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Zusammenfassung:

@ Effektiver Rechisschutz

Das Baugewerbe befUrwortet die EinfUhrung eines Primdrrechtsschutzes auch
unterhalb der EU-Schwellenwerte, denn durch einen effektiven Rechtsschutz

werden die Vergabeprozesse transparent und die Einhaltung der Vergabere-
geln sichergestellt.

Die vorgeschlagenen Eingriffe in die Nachprifungsverfahren schwéchen die
Position der Bieter in bedenklicher Weise und werden abgelehnt.

€ Kein Korruptionsregister

Die EinfUhrung eines dritten Registers neben dem Bundeszentralregister und

dem Gewerbezentralregister ist nicht notwendig und wird abgelehnt.  sentraiveroand des
|Gssige Bieter kbnnen bereits jetzt nach dem Schwarzarbeitsbek&mpfu Deutschen Baugewer-
setz, dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz und durch die Vergabeordni °%

vom Wettbewerb ausgeschlossen werden. Es herrscht kein Mangel an
lungen, vielmehr an einem konsequenten Vollzug.
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Die Bundesregierung, L&dnder, Kommunen und die Bauwirtschaft habe. . v o w

2006 ein Praqualifikationsverfahren fUr die Bauwirtschaft (PQ) ins Leben geru-
fen, das die Zusammenstellung und PrUfung der Eignungsnachweise organi-
siert. Die PQ sorgt daher fUr den Abbau burokratischer Lasten und stellt die Be-
auftragung geeigneter Unternehmen sicher.

€@ Praqualifikation

€@ Allgemeinverbindlichkeit von Tarifvertragen

Die erleichterte AllgemeinverbindlicherklGrung von Tarifvertrdgen, auch ohne
Einvernehmen des Tarifausschusses wird abgelehnt, da dies ein Versto3 gegen
das Demokratieprinzip und den bewdhrten Ausgleich der Sozialpartner im Ta-

rifausschuss darstellen wirde.

¥ Mittelstandsklausel

Die vorgelegte Mittelstandsklausel ist angemessen und sachgerecht, fOhrt zu
einer Starkung des Mittelstandes und erlaubt eine Zusammenfassung von Losen
immer dort, wo es wirtschaftlich oder technisch notwendig ist.

9 Vergabefremde Aspekte

Eine auftragsbezogene BerUcksichtigung sozialer und dkologischer Aspekte ist
auch zurzeit schon moglich. Jede Einbeziehung sog. vergabefremder Aspekte
muss strikt auftragsbezogen und in der Leistungsbeschreibung niedergelegt
sein.

€9 Interkommunale Zusammenarbeit

Hauptzweck des deutschen Vergaberechts ist die Sicherstellung des wirtschaft-
lichen Einkaufs am Markt durch wettbewerbliche und transparente Vergabe-
verfahren. Die geplante Regelung zur interkommunalen Zusammenarbeit steht



dieser Zielsetzung entgegen, weil jede Form interkommunaler Kooperation vom
Vergaberecht freigestellt wirde. Dies fUhrt zu einer weiteren Marktabschottung
und birgt die Gefahr einer ineffizienten Verwendung offentlicher Finanzmittel
und steigender Belastungen der Steuer- und GebUhrenzahler in sich.

Kommunen haben das Recht, zur ErfUllung éffentlicher Aufgaben untereinan-
der zu kooperieren. Dies muss jedoch, wo immer méglich, wettbewerbsorien-
tiert ausgestaltet sein, denn dies fUhrt zu Transparenz und damit zu einem wirt-
schaftlichen Einkauf.



l. Einleitung

Der Zentralverband des Deutschen Baugewerbes als groBter Branchenverband
mit rund 35.000 mittelstGndischen Mitgliedsbetrieben begrit, dass die vorliegen-
de Gesetzesnovelle auf eine Modernisierung des Vergaberechts im Rahmen des
bew dhrten dreistufigen Systems abzielt.

Der Aufbau des Vergaberechts in Form der Kaskade, also dem Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschradnkungen, der Vergabeverordnung (VgV) sowie den Verga-
be- und Vertragsordnungen ist den Rechtsanwendern vertraut, stellt sicher, dass
der Anwender vor Ort allein mit seiner Vergabeordnung umgeht und ist daher-
schon mangels verninftiger Alternative - beizubehalten.

Die seit Jahrzehnten bewdhrte Entlastung des Gesetz- und Verordnungsgebers
durch die unburokratisch arbeitenden Vergabeausschusse, die sich paritatisch aus
Fachleuten von Auftraggeber- und Auftragnehmerseite zusammensetzen, ist die
Garantie dafur, dass fUr die Anwender unburokratische und praktikable Vergabe-
regelungen auch in Zukunft erarbeitet werden, die von allen B eteiligten akzeptiert
werden.

Insbesondere fUr den Unterschwellenbereich (98% im Baubereich, 95% im Lieferbe-
reich aller Vergaben) wenden Bund, Ladnder und die meisten Kommunen die VOB
und die VOL an. Grund hierfUr ist, dass sie aktiv an der Erarbeitung der Regelwerke
beteiligt sind. Die Akzeptanz des Vergaberechts in seiner jetzigen Form wird durch
den dreigliedrigen Aufbau und die paritatische Besetzung der Vergabeausschusse
durch Auftraggeber- und Auftragnehmerseite sichergestellt und kann nurim be-
stehenden System erhalten bleiben.

Il. Effektiver Rechtsschutz auch unterhalb der EU-Schwellenwerte

Im Gegensatz zur Bundesregierung befurwortet das Baugewerbe die EinfUhrung
eines Primdarrechtsschutzes auch unterhalb der EU-Schwellenwerte, denn eine
Voraussetzung fUr ein funktionierendes Vergaberecht ist ein effektiver Rechtsschutz
oberhalb und unterhalb der EU-Schwellenwerte.

Bei einem jahrlichen Vergabevolumen von rund 360 Mrd. Euro darf es keinen
rechtsfreien Raum geben. Nur durch einen effektiven Rechtsschutz werden die
Vergabeprozesse transparent und die Einhaltung der Vergaberegeln sicherge-
stellt. Ein solcher Rechtsschutz wirde einen wirtschaftlichen Einkauf durch die &f-
fentliche Hand gerade nicht gefdhrden. Im Baubereich liegen 98% aller Vergaben
unterhalb der EU-Schwellenwerte, fUr die das Nachprifungsverfahren nach §§ 102
ff. GWB nicht gilt. FUr 98% aller 6ffentlichen Bauauftrdge gibt es daher kein gere-
geltes Primdarrechtsschutzsystem und keinen einheitlichen Rechtszustand.

Primdrrechtsschutz unterhalb der Schw ellenwerte wurde in der Praxis in der Ver-
gangenheit sowohl von Zivilgerichten als auch von Verwaltungsgerichten ge-
wahrt. Auch wenn das Bundesverwaltungsgericht mittlerweile entschieden hat,
dass bei Vergabeentscheidungen unterhalb der Schwellenwerte nicht der Verwal-
tungsrechtsweg, sondern der Zivirechtsweg erdffnet ist, hat dies bislang nicht zu



mehr Rechtssicherheit gefUhrt. Wahrend einzelne landgerichtliche Entschei-
dungen Primdarrechtsschutz im Unterschwellenbereich gewdhren, lehnen andere
Entscheidungen genau dies ab. Dies ist ein fUr die Praxis unhaltbarer Zustand, da
die Gewdhrung von Primdarrechtsschutz nun vom Landgerichtsbezirk abhdngt.

Das deutsche Baugewerbe befUrwortet daher, dass im Unterschwellenbereich ein
effektiver Rechtsschutz mit kurzen Entscheidungsfristen eingerichtet wird. Entspre-
chende Vorschlage fur ein schlankes und effektives Rechtschutzsystem im Unter-
schwellenbereich liegen vor.

lll. Register Uber schwere Verfehlungen

Die Uberlegungen des Bundesrates, im Rahmen des Gesetzgebungsvy erfahrens ein
bundesweites Register Uber schwere Verfehlungen einzufUhren, lehnen wir ab, da
die Diskussion Uber ein solches Register zur einer Uberfrachtung des Gesetzesge-
bungsvorhabens fUhren wirde. Zudem ist kein Grund ersichtlich, neben dem Bun-
deszentralregister und dem Gewerbezentralregister ein neues, drittes Register ein-
zufUhren.

Korruption und andere schwere Verfehlungen beeintréchtigen den Wettbewerb
und wiken sich bei der Vergabe offentlicher Auftrédge regelmdaBig nachteilig auf
konkurrierende Wirtschaftsteilnehmer und den Auftraggeber aus. Unternehmen,
die solche Verfehlungen begehen, sind daher vom Wettbewerb auszuschlieBen.
Die Notwendigkeit, hierfUr neben dem bisher schon bekannten Bundeszentralre-
gister und Gewerbezentralregister ein weiteres Register zu schaffen, ist jedoch
nicht gegeben. Im Gewerbezentralregister werden bereits jetzt die entsprechen-
den Straftaten und Ordnungswidrigkeiten fUr jede Vergabestelle abrufbar aufge-
fOhrt. Zudem enthalten das Schwarzarbeitsbek&dmpfungsgesetz und das Ar-
beithehmer-Entsendegesetz bereits entsprechende Regelungen Uber den Aus-
schluss vom offentlichen Wettbewerb, wenn die Unternehmen durch entspre-
chende Verhaltensweisen als unzuverldssig einzustufen sind.

DarUber hinaus gibt § 8 Nr. 5 VOB/A den Vergabestellen die Méglichkeit, Unter-
nehmen von der Teilnahme am Wettbewerb auszuschlieBen, die sich in einem In-
solvenzverfahren oder in Liquidation befinden. Des Weiteren besteht die Moglich-
keit zum Ausschluss, wenn das Unternehmen nachweislich eine schwere Verfeh-
lung begangen hat, die die Zuverlassigkeit als Bewerber in Frage stellt oder die
Verpflichtung zur Zahlung von Steuern und Abgaben sowie der Beitrdge zur ge-
setzlichen Sozialversicherung oder den Berufsgenossenschaften oder unzutreffen-
de Erkl&rungen in Bezug auf die Eignung des Unternehmens im Vergabeverfahren
erfolgt sind.

Es herrscht daher kein Mangel an gesetzlichen Regelungen, vielmehr an einem
konsequenten Vollzug der bereits bestehenden Normen. Insbesondere die Verga-
bestellen sind aufgerufen, die ihnenin § 8 Nr. 5 VOB/A eingerdumten Moglichker
ten zu nutzen. Die PrUfung der Eignung (Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuver-
l&ssigkeit) kann zudem véllig unbuUrokratisch mit dem von Bund, Ladndern, Kommu-
nen und der Bauwirtschaft eingefUhrten System der Préqualifikation in der Bauwirt-
schaft durchgefUhrt werden. Nach den strengen Regelungen des Praqualifikati-



onssystems kdnnen nur solche Betriebe praqualifiziert werden, bei denen kein Aus-
schlussgrund vorhanden ist. Nur diese Betriebe erscheinen auf der Prquali-
fikationsliste, die fUr die Vergabestellen einsehbar ist.

IV. Praqualifikation

Im Bereich der Bauwirtschaft gibt es seit dem Januar 2006 ein Préaqualifikationsver-
fahren, das von Vertretern der &ffentlichen Auftraggeber- und Auftragnehmersei-
te (Bund, Ldndern und Kommunen, dem Zentralverband des Deutschen Bauge-
werbes sowie anderen Bauverbdnden und der Industriegewerkschaft Bauen Agrar
Umwelt) gegrindet wurde und getragen wird. Das Praqualifikationsverfahren
dient dem Abbau burokratischer Lasten sowohl auf Seiten der &ffentlichen Auf-
traggeber und der Auftragnehmer, die sich um offentliche Bauauftrdge bewer-
ben. Denn das Einholen und Zusammenstellen von Unterlagen fUr die &ffentliche
Vergabe in Form von Einzelnachweisen ist mit erheblichen burokratischen und fi-
nanziellen Lasten verbunden.

Abbau birokratischer Lasten

Die Notwendigkeit der EinfUhrung eines solchen Praqualifikationsverfahrens wird
deutlich, wenn man sich vergegenwartigt, dass Bauunternehmen in Deutschland
bislang jahrlich rund 1,2 Mio. mal fUr jedes einzelne Vergabeverfahren die not-
wendigen Unterlagen mit inrem Eignungsnachweis bzgl. der Fachkunde, Zuverlds-
sigkeit und Leistungsfahigkeit gem. § 8 VOB/A bei offentlichen Auftraggebern var-
legen mussten.

Das Praqualifikationsverfahren organisiert die Zusammenstellung und Prifung die-
ser Eignungsnachweise auf der Basis der in der VOB definierten Anforderungen
(mit Ausnahme der auftragspezifischen Nachweise). Die Praqualifikation wird da-
bei auftragsunabhdngig vorgenommen und Uberprift, ob bei dem einzelnen B e-
trieb die in § 8 VOB/A definierten Anforderungen erfullt sind.

Die bundesweit einheitliche Praqualifikation erfolgt durch sechs Praqualifikafi-
onsstellen, die von dem im Sommer 2005 gegrundeten "Verein zur Praqualifikation
von Bauunternehmen" organisiert und Uberwacht werden. Dem Verein gehdren
als Mitglieder u.a. das Bundesministerium fUr Verkehr, Bau und Stadtentwicklung
(BMVBS), das Bundesministerium fur Wirschaft und Technologie (BMWi), die Bun-
deslander, die kommunalen Spitzenverbdnde, die |G Bau sowie die Bauverbdnde
an.

Vergabestellen mit Zugangsberechtigung

Seit Ende Januar 2006 ist im Internet unterwww.pg-verein.de die Liste der bereits
praqualifizierten Bauunternehmen zu finden. Der Liste ist insbesondere zu entneh-
men, in welchen Leistungsbereichen des Hochbaus, Tiefbaus, Ausbaus etc. die
Unternehmen préquadlifiziert sind. Die hinterlegten von der Praqualifizierungsstelle
UberprUften Eignungsnachweise kdnnen jedoch nur von den Vergabestellen der
offentlichen Auftraggeber in einem besonders geschUtzten Bereich der PQ-Liste
eingesehen werden.




Die Vergabestellen erhalten dazu unentgeltlich vom Verein fUr die Praqualifikation
von Bauunternehmen auf Antrag eine Zugangsberechtigung. Die in diesem Tell
der PQ-Liste eingestellten (und von den Bauunternehmen eingereichten) Dok u-
mente werden im Rahmen der Praqualifikation auftragsunabhdngig von einer
Praqualifizierungsstelle auf Vollstandigkeit, Richtigkeit und Plausibilitat entspre-
chend der sog. Leitlinie des BMVBS geprUft. Sobald die Prifung die Ubereinstim-
mung mit allen Anforderungen der Leitlinie ergeben hat, wird von der Praqualifizie-
rungsstelle die Eintragung in die PQ-Liste veranlasst. Die Gultigkeit der Praqualifika-
tion ergibt sich dabei tagesaktuell aus dem Internetauszug. Jeweils rechtzeitig vor
Ablauf der GUltigkeit einzelner Nachweise sorgt die Praqualifizierungsstelle fUr eine
entsprechend Aktualisierung. Der PQ-Verein ist zudem bemuht, in bilateralen Ge-
sprachen mit den fUr die Nac hweise zustdndigen Stellen zu erreichen, dass den
PQ-Stellen bei Vorlage einer entsprechenden Vollmacht der Unternehmen das
direkte und zeithahe Abrufen der Nachweise auf elektfronischem Wege ermdglicht
wird. Praqualifizierte Bewerber um offentliche Auftrige weisen mit inrem Ange-
botsschreiben darauf hin, dass sie in der bundesweit einheitlichen Liste unter einer
anzugebenden Registriernummer praqualifiziert sind.

Zunehmende Akzeptanz der Praqualifikation

Zahlreiche &ffentliche Auftraggeber akzeptieren schon seit dem EinfUhrungserlass
des Bundesministeriums fUr Verkehr-, Bau- und Stadtentwicklung (BMVBS) vom 16.
Januar 2006 die Praqualifikation und bendtigen hinsichtlich der Eignung von pra-
qualifizierten Bewerbern gem. § 8 VOB/A seither nicht mehr die Vorlage von Ein-
zelnachweisen. Ab dem

1. Oktober 2008 berUcksichtigt der Bund als &ffentlicher Auftraggeber bei be-
schrankten Ausschreibungen und bei freindndigen Vergaben nur noch praqualifi-
zierte Unternehmen. Dem Beispiel des Bundes folgen bereits einige Bundesiander.

§ 8 VOB/A

Seit mit dem InKraft-Treten der aktuellen Fassung der Vergabe- und Vertragsord-
nung fur Bauleistungen (VOB) am 1. November 2006 ist das Praqualifikationsver-
fahren bundesweit verbindlich fur alle &ffentlichen Auftraggeber eingefGhrtwor-
den.

Da es sich bei dem Préqualifikationsverfahren um die vorgelagerte Uberprifung
der Eignung und damit um Verfahrensrecht handelt, ist die Praqualifikation in den
Vergabeverordnungen und nicht innerhalb des GWB zu normieren. Dies ist bereits
in § 8 Nr. 3 VOB/A geschehen ist. FUr den Fall, dass ein mit der Bauwirtschaft ver-
gleichbares Praqualifikationsverfahren auch fUr den Bereich der Liefer- und Dienst-
leistungen gewunscht ist, mUsste dies im Bereich der Vergabeordnungen
(VOL/VOF) geregelt werden.

Rationalisierte Prifung

Mit der Praqualifikation ist ein Instrument geschaffen worden, welches die Erbrin-
gung und Prufung der erforderlichen Eignungsnachweise glaubwUrdig, effizient,
kostengunstig und unburokratisch erméglicht. Praqualifizierte Unternehmen wer-



den nachhaltig durch den Wegfall der Einzelprufung bei der Bewerbung um 6f-
fentliche Bauauftrage entlastet.

Auch die Vergabestellen werden durch die PrOfung der Nachweise durch die
Praqualifizierungsstelle entscheidend entlastet, da sie stets auf eine vollstdndige
und qualifizierte Prifung der Eignungsnachweise entsprechend § 8 VOB/A ver-
trauen kdnnen. Zudem kénnen die Vergabestellen bei Bedarf die Prifung dieser
Eignungsnachweise in jedem Einzelfall ohne groBen Aufwand belegen. Das Sys-
tem leistet zusatzlich einen wichtigen Beitrag zur Bek&mpfung illegaler Praktiken
auf dem deutschen Baumarkt, indem die Anforderungen der Praqualifikation
durch die eingesetzten Nachunternehmen erfullt werden mussen. Préqualifizierte
Unternehmen verpflichten sich ndmlich, nur ebenfalls praqualifizierte Nachun-
ternehmen oder Nachunternehmen, die die Kriterien der Préqualifikation erflllen,
einzusetzen.

V. Allgemeinverbindlichkeit von Tarifvertragen

Gemdas § 5 Tarifvertragsgesetz kann nach entsprechenden Beratungen im Tarif-
ausschuss ein Tarifvertrag fur allgemeinverbindlich erklart werden, wenn dieser Ta-
rifvertrag im &ffentlichen Interesse liegt und in den tarifgebundenen Unternehmen
mind. 50% der unter den Geltungsbereich des Tarifvertrages fallenden Arbeitneh-
mer beschdaftigt sind. Eine Absenkung dieses Quorums wird von uns abgelehnt, da
eine solche Absenkung einen VerstoBB gegen das Demokratieprinzip bedeuten
wuUrde und andernfalls eine Minderheit der Mehrheit der in einer Branche am Wirt-
schaftsleben Beteiligten die Lohn- und Arbeitsbedingungen vaschreiben kdonnte.

Die AllgemeinverbindlicherklGrung von Tarifvertrdégen ohne Einvernehmen im To-
rifausschuss wird abgelehnt, da der paritatisch besetzte Tarifausschuss Gewdhr
dafir bietet, dass nach intensiver Diskussion der Sozialpartner nur diejenigen Tarif-
vertrage fur allgemeinverbindlich erklart werden, die tatséchlich im offentlichen
Interesse und im Interesse der jeweiligen Branche gelten sollen. Zudem besteht
gem. § 1 a Arbeitnehmerentsendegesetz bereits heute die Mdglichkeit, Tarifver-
trdge im Schutzbereich der Entsenderichtlinie (Mindestlohn und Urlaubsregelung)
durch Ministerverordnung ohne Zustimmung des Tarifausschusses fur allgemein-
verbindlich zu erkl@ren.

Auch eine Kodifizierung des Tatbestandsmerkmals ,,6ffentliches Interesse’ wird als
wenig hilfreich abgelehnt. Aufgrund der Vielfaltigkeit der tarifvertraglichen Rege-
lungen in der Bundesrepublik Deutschland (von Lohnen Uber Urlaub, Wasch- und
Schmutzzulagen bis hin zu vermoégenswirksamen Leistungen) scheint es nicht mdg-
lich, fOr alle diese Tarifvertrage ein offentliches Interesse gesetzlich zu beschreiben
und festzulegen. Zudem sehen wir keine Notwendigkeit hierfUr.

VI. Zu den vorgeschlagenen Anderungen im Einzelnen:



1. Mittelstandsgerechte Ausgestaltung der offentlichen Vergabe, § 97 Abs. 3 GWB

Der Kodalitionsvertrag vom 1. November 2005 betont die bedeutende Rolle des
Mittelstandes fUr die deutsche Wirtschaft, insbesondere auch durch die Bereitstel-
lung von rund 70% der heimischen Arbeitspldtze. Im Koalitionsvertrag sowie im Be-
schluss der Bundesregierung aus dem Jahre 2006 zur Vereinfachung des Vergabe-
rechts im bestehenden System wird ausgefihrt, dass eine mittelstandsgerechte
Ausgestaltung des kUnftigen Vergaberechts durch die Aufteilung in Lose zu ge-
wdhrleisten ist.

Durch den vorgelegten Entwurf, der die Vergabe in Fach- und Teillosen als Regel-
fall normiert, wird die Vorgabe aus dem Koalitionsvertrag und der Beschluss der
Bundesregierung angemessen und sachgerecht umgesetzt. Der Vorschlag sieht
dabei gerade keinen Zwang allein zur Fach- und Teillosvergabe vor, wie dies ein-
zelne Industrieverbdnde wider besseres Wissen behaupten, sondern erlaubt eine
Zusammenfassung von Losen immer dann, wenn es wirtschaftlich oder technisch
erforderlich ist.

Auch durch den Bundesrat wird die von der Bundesregierung vorgeschlagene
Fassung des

§ 97 Abs. 3 GWB unterstUtzt. Bei der Abstimmung Uber die Stellungnahme des
Bundesrates lagen zwei Anderungsvorschlége vor, die mehr oder weniger deutlich
auf eine Schwdchung der Fach- und Teillosvergabe abzielten. Der Bundesrat hat
am 4. Juli 2008 die auf eine Schwdchung der mittelstandsfreundlichen Formulie-
rung des Gesetzentwurfes zielenden Vorschldge abgelehnt.

Aus Sicht der mittelst&ndischen Bauwirtschaft ware es dabei winschenswert, dass
eine Zusammenfassung mehrerer Teil- oder Fachlose einer Begrundung durch die
Vergabestelle bedarf. Mit diesem Erfordernis ware sichergestellt, dass das vom
Gesetzgeber vorgegebene Regel-Ausnahme-Verhdltnis in der Praxis eingehalten
wird.

Neben den in der Gesetzesbegriondung aufgefUhrten Argumenten fUr eine stdrke-
re Akzentuierung der Mittelstandsférderung durch das Vergaberecht sprechen
aus Sicht der Bauwirtschaft vor allem zwei weitere Argumente fUr die Fach- und
Teillosvergabe als Regelfall.

Hohere Wirtschaftlichkeit durch Fach- und Teillosvergabe

Eine solche mittelstandsfreundlichere Ausgestaltung des Vergaberechts fUhrt zu-
dem zu einem wirtschaftlicheren Einkauf fUr die 6ffentliche Hand.

Der Bundesrechnungshof hat z. B. bei seiner Untersuchung der Wirtschaftlichkeit
bei BaumaBnahmen (Schriftenreihe des Bundesbeauftragten fOr Wirtschaftlichkeit
in der Verwaltung, Band VI, 2. Uberarbeitete Auflage 2003) festgestellt, dass die in
eine Zusammenfassung von Fach- und Teillosen gesetzten Erwartungen héufig
nicht erfUllt werden. Der aktuellen Untersuchung des Bundesrechnungshofes zu
dieser Thematik ist weiter zu entnehmen, dass bei der Zusammenfassung von
Fachlosen regelmdaBig Mehrkosten entstehen. Diese Mehrkosten beziffert der Bun-
desrechnungshof im Mittel mit etwa 10 v.H., teilweise aber bis Uber 20 v.H.

Mehr Wettbewerb durch Fach- und Teillosvergabe
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Zudem stellt die Studie fest, dass bei einer Ausschreibung zusammengefasster
Fachlose der Bieterkreis und damit das Angebotsspekirum und somit auch der
Wettbewerb eingeschrénkt werden. Da die Bieter von den unterschiedlichen Leis-
tungen, die bei einer Generalunternehmer-Vergabe ausgeschrieben werden,
hdufig nur einen Teil in ihrem Betrieb ausfuhren kdnnen (oder wollen), greifen diese
auf Subunternehmer zurGck. Dies ist der Grund dafur, dass die Zusammenfassung
von Fachlosen z.T. zu Uberhdhten Angebotspreisen oder unvollstndigen Angebo-
ten fUhrt, was in der Folge zur Aufhebung der Ausschreibung und zu Verzégerun-
gen fohrt.

Bauwirtschaft = Mittelstand

Die Unternehmen der Bau- und Ausbauwirtschaft in Deutschland sind weit Uber-
wiegend mittelst@ndisch gepragt. Die Spanne reicht dabei vom Handwerksbe-
trieb bis hin zu Unternehmen mit mehreren hundert Arbeithehmern. In diesen von
uns vertretenen Betrieben werden Uber 70% aller Arbeithehmer am Bau beschdf-
tigt und mehr als 72% aller gewerblichen Lehrlinge ausgebildet. Mehr als 75% der
Bauinvestitionen werden von den baugewerblichen Unternehmen erbracht.

Diese mittelstandischen Bauunternehmen, die viele Arbeithehmer vor Ort beschaf-
tigen und

Uberwiegend auf dem Heimatmarkt tatig sind, befinden sich in einer schwierigen
Situation, da sie immer héufiger in Konkurrenz zu auslandischen Unternehmen ste-
hen, die in Deutschland tatig werden, und aufgrund niedrigerer Steuern und Soz-
alversicherungsbeitradge im Ausland regelmdaBig gunstiger anbieten kbnnen.

Die mittelstGndischen Unternehmen sind aber fUr die heimische Bauwirtschaft be-
sonders wichtig. Nicht nur, weil sie besonders viele gut ausgebildete Arbeitnehmer
beschaftigen und besonders viele Lehrlinge ausbilden, sondern auch, weil sie mit
einer sehr hohen Qualitédt bauen und sehr viele technische Innovationen aus dem
Kreis dieser Unternehmer stammen.

Fazit:

Durch die Vergabe in Fach- und Teillosen werden mittelstdndische Unternehmen
in allen GréoBenordnungen gefoérdert und die Wirtschaftlichkeit als Hauptziel der
offentlichen Vergabe verbessert.

Bei einer Aufteilung in Fach- und Teillose kbnnen mehr U nternehmen ein Angebot
abgeben, so dass durch die erhdhte Teilinehmerzahl der Wettbewerb gestarkt
wird. Der Vorschlag des Gesetzentwurfs zu § 97 Abs. 3 |asst dabei genugend Spiel-
raum fUr eine Vergabe an ein Generalunternehmen, ndmlich immer dann, wenn
dies aus technischen oder wirtschaftlichen Grinden notwendig ist.

2. EinfGhrung vergabefremder Aspekte, § 97 Abs. 4 GWB

Die deutsche Bauwirtschaft betrachtet die beabsichtigte EinfUhrung vergabe-
fremder Aspekte mit groBer Sorge. Bereits die allgemeine Vergabekoordinierungs-
richtlinie, die in Deutschland durch die VOB/A 2006 umgesetzt worden ist, erlaubt
es offentlichen Auftraggebern, zusatzliche Bedingungen fur die AusfUhrung von
Auftrdgen vorzuschreiben.
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Bereits nach dem geltenden Vergaberecht, insbesondere aber nach dem von
der Bundesregierung vorgeschlagenen § 97 Abs. 4 n.F. ist es moglich, dass Vergo-
bestellen soziale und dkologische Kriterien fUr die Auswahl der Betriebe bei der
offentlichen Vergabe festlegen kdnnen. So hat z.B. der Deutsche Bundestag selbst
bei der Neuausschreibung seines Strom- und Gasanbieters festgelegt, dass eine
Co2-Minderung von mind. 30% pro Jahr gegentber dem durchschnittichen bun-
desdeutschen Strommix nachgewiesen werden muss, zudem der Strom zu 100%
aus erneuerbaren Energien kommen muss. Die BerUcksichtigung sozialer und dko-
logischer Aspekte ist daher auch entsprechend der Rechtsprechung des EUGH
schon heute mdéglich, soweit diese Aspekte auftragsbezogen ausgeschrieben
werden.

Dabei steht auBer Frage, dass Unternehmen die allgemeinen Vorgaben, insbe-
sondere des Arbeits-, Sozial- und Umweltrechts einhalten mUssen. Hierzu gehdren
neben allen deutschen und europdischen Normen auch die Kernarbeitsnormen
der ILO, die Bestandteil der deutschen Rechtsordnung sind und daher von Unter-
nehmen — ohne erneute Normierung im Vergaberecht — eingehalten werden mus-
sen.

Eine darUber hinausgehende verstarkte Berucksichtigung von sozialen und um-
weltbezogenen Aspekten lehnen wir aber ab, denn mit der primdren Zielsetzung
der Vergaberechts (sparsame und wirtschaftliche Mittelverwendung) stehen die
s0g. vergabefremden Kriterien in keinem inneren Zusammenhang.

Daneben widerspricht eine Uber die bereits bestehenden Regelungen hinausge-
hende BerUcksichtigung vergabefremder Kriterien dem von der Bundesregierung
in Hinblick auf die Reform des Vergaberechts verfolgten Ziel des BUrokratieabbaus.
Auch aus europarechtlicher Sicht ergibt sich, dass vergabefremde Aspekte nicht
uneingeschrdnkt in die Vergabeentscheidung einflieBen durfen. Andernfalls wir-
den Vergabeentscheidungen durch eine Vielzahl national und regional unter-
schiedlicher Vergabebestimmungen Uberlagert werden. Eine Zersplitterung der
Vergabemdarkte wdre die unvermeidbare Folge.

Art. 26 Vergabekoordinierungsrichtlinie sieht vor, dass soziale und dkologische As-
pekte bei der Vergabe berUcksichtigt werden kbnnen. Daher ist die Umsetzung
dieser Kann-Vorschrift in § 97 Abs. 4 im Sinne einer 1:1-Umsetzung europdischen
Rechts sachgerecht. Eine Verscharfung dahingehend, dass soziale und dkologi-
sche Aspekte beijeder Vergabe bertcksichtigt werden mUssen, wird von Seiten
der deutschen Bauwirtschaft abgelehnt, da dies zu einer Bevormundung der Ver-
gabestellen, und zu erheblichen buUrokratischen und administrativem Aufwand
gerade im Bereich von Klein- und Kleinstauftrdgen fUhren wirde.

Die in der Bundestagsdrucksache 16/6791 aufgefUhrten MaBnahmen (&kologische
Nachhaltigkeitskriterien, dkoeffiziente Beschaffungen, dkologische Innovationen
usw.) betreffen die verwaltungsinternen Beschaffungsvorgaben des Bundestages
und der einzelnen Ministerien, sind jedoch nicht in den Grundsétzen des deut-
schen Vergaberechts, d.h. im 4. Abschnitt des GWB zu regeln.
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Wir erkennen aber an, dass die Bundesregierung durch die Herstellung eines sac h-
lichen Zusammenhangs zu dem Auftragsgegenstand und der Leistungsbeschrei-
bung um Praktikabilitdt bemUht ist. Denn nur durch eine strikt auftragsbezogene
Regelung wird es dem Mittelstand mdglich sein, die in Zukunft moéglichen Anforde-
rungen der 6ffentlichen Vergabe zu erflllen. Daher befUrworten wir es ausdrick-
lich, dass ein sachlicher Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand normiert
wird, und sich dies aus der Leistungsbeschreibung ergeben muss.

Hingegen wird es von uns abgelehnt, dass "zusatzliche Anforderungen an Auf-
tragnehmer"in § 97 Abs. 4 normiert werden sollen. Die Formulierung, mit der zu-
satzliche Anforderungen nicht nur an den Auftragsgegenstand sondern auch an
den Auftragnehmer gestellt werden sollen, widerspricht dem in der Gesetzesbe-
grundung niedergelegten Ziel der Bundesregierung, zusatzliche Anforderungen fur
die Auftragsausfuhrung normieren zu wollen, die "im sachlichen Zusammenhang
mit dem Auftragsgegenstand stehen". Zu Recht wird in der BegrGndung ausge-
fOhrt, dass nur bei einem sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand
sichergestellt wird, dass keine allgemeinen Anforderungen an die Unternehmens-
oder Geschdftspolitik ohne konkreten Bezug zum Auftrag geregelt werden. Daher
sind die beiden Worte "an Auftragnehmer" im zweiten Satz des § 97 Abs. 4 n.F. zu
streichen.

Die Aufnahme ,,innovativer Aspekte" lehnen wir ab. Politisches Ziel bei der Umset-
zung der europdischen Vergaberichtlinien ist die ,,1:1-Umsetzung”. Bei der Trans-
formation von Art. 26 Vergabekoordinierungsrichtlinie sollte dieser Grundsatz ein-
gehalten werden. Neben den ,,sozialen und umweltbezogenen Aspekten' sollten
daher keine weiteren als die europarechtlich vorgegebenen vergabefremden
Aspekte eingefUhrt werden.

3. In-House -Vergaben und interkommunale Zusammenarbeit, § 99

In § 99 Abs. 1 des Entwurfs soll die Zul&ssigkeit sog. In-House-Vergaben geregelt
werden. Nach dem Entwurf sind Vergaben ohne Anwendung des Vergaberechts
moglich, wenn es sich bei dem Auftragnehmer um eine juristische Person handelt,
die selbst dffentlicher Auftraggeber ist und an der keine private Kapitalbeteiligung
besteht, und soweit diese juristische Person die zu erbringende Leistung Uberhaupt
nicht auf dem Markt anbietet oderim Wesentlichen fur diesen &ffentlichen Auf-
traggeber tatig ist.

Der ZDB lehnt jegliche neuerliche Ausdehnung kommunaler Tatigkeiten in Berei-
chen ab, die auch von privaten Wettbewerbern erbracht werden k&nnten oder
heute erbracht werden. Insbesondere darf die interkommmunale Zusammenarbeit
im Bereich wirtschaftlicher Betatigung von Kommunen nicht ausgeweitet werden.
Auf der Basis der vorgeschlagenen Formulierung kbnnen aber Gesellschaften im
Eigentum mehrerer Kommunen entsprechende Dienstleistungen ohne Ausschrei-
bung im Gebiet aller beteiligten Kommunen durchfGhren.

Ein vergabefreies In-House-Geschaft Idge danach vor, wenn mehrere Kommunen
eine gemeinsame Gesellschaft grunden und diese Gesellschaft dann in den an
der Gesellschaft beteiligten Kommunen tatigwirde. Danach kdnnten mehrere
Kommunen gemeinsam z. B. ein Bauunternehmen grinden, das dann in jeder der
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beteiligten Kommunen Bauleistungen ausfUhren kdnnte, unabhdngig davon, wie
hoch der Anteil einer jeden Kommune an diesem Unternehmen ist. Die vorgese-
hene Anderung des § 99 GWB bietet daher die Mdglichkeit zu einer massiven
Ausweitung der inferkommunalen Zusammenarbeit Uber die Grenzen der einzel
nen Kommunen hinweg.

Die Bauwirtschaft pladiert dafur, dass eine Leistung Uberall dort ausgeschrieben
werden muss, wo privatwirtschaftliche Unternehmen entsprechende Dienstleistun-
gen im Wettbewerb erbringen kdnnen. Die vorgesehene Anderung des § 99 Abs.
1 wird daher von uns abgelehnt. In jedem Fall ist jedoch eine Eingrenzung des
Anwendungsbereichs des § 99 Abs. 1 notwendig, da ansonsten kommunale Un-
ternehmen im Rahmen von IntHouse-Vergaben und interkommunaler Zusammen-
arbeit auch rdumlich weit entfernt von ihrer Ursprungskommune Aufgaben wahr-
nehmen kénnten, die heute von privatwirtschaftichen Untemehmen erfullt wer-
den. Die Vergaberechtsfreineit darf nicht so weit gehen, dass jede auf dem Markt
angebotene Tatigkeit an jedem beliebigen Ort durch kommunale Unternehmen
angeboten werden kann. In jedem Fall ist es notwendig, die kommunalen Tatig-
keiten auf einen eng zu definierenden Bereich (Kommune, eventuell noch Land-
kreis oder Regierungsbezirk) zu beschrdnken.

Aus denselben Grinden lehnen wir die vom Bundesrat vorgeschlagene Erweite-
rung von

§ 99 Abs. 1 sowie die Aufnahme des § 99 Abs. 9 GWB ab. Mit der vom Bundesrat
vorgeschlagenen Formulierung soll nicht nur eine delegierende, sondern auch
eine mandatierende AufgabenUbertragung eines offentlichen Auftraggebers auf
einen anderen &ffentlichen Auftraggeber vergaberechtsfrei méglich sein. Im Er-
gebnis wirde die neue Regelung dazu fGhren, dass jede Form interkommunaler
Zusammenarbeit vom Vergaberecht freigestellt w dre. Dies lehnen wir ab.

4. Stadtebauliche Verirage, § 99 Abs. 3

Nach der vorgesehenen Neufassung von § 99 Abs. 3 GWB werden Bauauftrage
definiert als Vertrdge Uber die AusfUhrung einer dem Auftraggeber unmittelbar
wirtschaftlich zugute kommenden Bauleistung durch Dritte gemdaBi den vom Auf-
traggeber genannten Erfordemissen. Durch den Zusatz, dass die Bauleistung dem
Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute kommen muss, soll die jungste
Rechtsprechung des OLG Dusseldorf ("Ahlhorn”) zur Vergabepflichtigkeit von mit
stddtebaulichen Entwicklungsvertrdgen kombinierten GrundsticksverduBerungen
korrigiert werden. Wir lehnen die geplante Freistellung der mit st&dtebaulichen
Entwicklungsvertrdgen kombinierten GrundstUcksverduBerungen insbesondere vor
dem gemeinschaftsrechtlichen Hintergrund, ab. Der Europdische Gerichtshof hat
im vergangenen Jahr entschieden, dass es fUr die Einstufung eines Vertrages als
Bauauftrag entscheidend darauf ankomme, ob das Bauwerk gemdaB den Erfor-
dernissen des Auftraggebers errichtet werde. Diese Auslegung des europdischen
Vergaberechts durch den Europdischen Gerichtshof ist fUr den Bundesgesetzge-
ber bindend.

5. Umsetzung der Rechtsmittelrichtlinie, §§ 101 a, 101 b

Die bislang in § 13 VgV normierte Pflicht des &ffentlichen Auftraggebers, die Bieter,
deren Angebote nicht berUcksichtigt werden sollen, Uber diese Absicht zu infor-
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mieren, wird nun in § 101 a geregelt. Die Verletzung dieser Informationspflicht und
die Folgen daraus werden in § 101 b normiert. Die § 101 aund 101 b setzen die
Vorschriften der Rechtsmittelrichtlinie um. Dabei wird darauf verzichtet, unter-
schiedliche Fristen abhdngig von der Art des Kommunikationsweges festzulegen.
Vielmehr sieht der Gesetzentwurf vor, dass eine einheitliche Frist von 15 Tagen fur
sadmtliche Kommunikationswege gilt.

Diese fUr die Praxis besser handhabbare, einheitliche Fristenregelung wird von uns
begruBt.

Ebenso findet die Normierung im GWB, anstelle der Vergabeverordnung, unsere
Zustimmung.

6. Keine Einschrankung des Nachprifungsverfahrens, §§ 102 ff

Die vorgeschlagenen Anderungen zum Rechtsschutz in den §§ 102 ff. dienen ent-
gegen der Gesetzesbegrundung nicht der Erhéhung der Effizienz der Nachpr U-
fungsverfahren, sondern héhlen die Nachprtfungsverfahren in erheblichem Um-
fang aus. Die vorgeschlagenen Eingriffe in die §§ 102 ff. f{Uhren unserer Ansicht
nach dazu, dass die Position der Bieter im Nachprufungsverfahren in erheblicher
und bedenklicher Weise geschwdcht wird. Wir fordern den Gesetzgeber daher
dringend auf, von einer so weitgehenden Einschrénkung der Nac hprufungsverfah-
ren Abstand zu nehmen und vielmehr ein sowohl fUr den Ober- als auch Unter-
schwellenbereich praktikables und effektives Rechtsschutzsystem zu schaffen.

a) § 107 Abs. 3 - Verscharfung der Unzulassigkeit

Die vorgeschlagene Anderung in § 107 Abs. 3 Nr. 3 erweitert die Pflichten der Bie-
ter dahingehend, dass dieser erkennbare VerstéBe der Leistungsbeschreibung un-
verzuglich, spatestens bis zu Ablauf der Angebotsfrist rigen muss. Andernfalls ist
sein Antrag im NachprUfungsverfahren unzuldssig. Diese Erweiterung der Pflichten
der ausfUhrenden Wirtschaft lehnen wir rundherum ab. Es ist Aufgabe des &ffentli-
chen Auftraggebers, die Ausschreibung und damit auch die Leistungsbeschrei-
bung vergabekonform zu erstellen. Es ist nicht Aufgabe des Auftragnehmers, die
Leistungsbeschreibung auf ihre Vergabekonformitdt durchzusehen und diese zu
kontrollieren. Das Risiko fUr eine nicht vergabekonforme Leistungsbeschreibung
tragt der offentliche Auftraggeber. Die vorgeschlagene Regelung in § 107 Abs. 3
Nr. 3 wurde dieses Risiko unzuldssigerweise auf die Auftragnehmerseite ver-
schieben. In der Praxis ist diese dem Auftragnehmer Uberantwortete Durchsichts-
und Kontrollpflicht nicht zu bewdltigen. Je nach GréBe und Komplexitat des Bau-
auftrags kdnnen die Leistungsbeschreibungen innerhalb der kurzen Angebotsfris-
ten schlechterdings nicht auf ihre Vergabekonformitat Gberpruft werden.

Gerade die mittelstdndische Bauwirtschaft, in deren Betrieben regelmdaBig kein
Jurist beschdaftigt ist, ist gar nicht in der Lage, die Leistungsbeschreibungen auf ihre
Vergabekonformitat zu Gberprifen.

WUrde der § 107 Abs. 3 Nr. 3 Gesetz werden, wurde dies zu einem Abschneiden
des Rechtsschutzes fUr mittelstGndische Betriebe ohne eigene Rechtsabteilung
fOhren. Insbesondere die mittelstGndischen Betriebe der Bauwirtschaft, denen lei-
der auch bei dieser Vergaberechtsreform ein Primdrrechtsschutz unterhallb der EU -
Schwellenwerte verweigert wird, wéren durch die vorgesehene Neuregelung ab-
solut Uberfordert. Denn gerade mittelstndische Betriebe sind bei groBeren, ober-
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halb der EU-Schwellenwerte liegenden Bauvorhaben nicht in der Lage, das Leis-
tungsverzeichnis innerhalb von 14 Tagen auf seine Vergabekonformitat zu Uber-
prufen. Der § 107 Abs. 3 in der vorgeschlagenen Fassung wurde diesen B etrieben
den Zugang zu den Vergabekammern abschneiden.

Zwar hat der Bundesrat mit seinen Anmerkungen zu der von der Bundesregierung
vorgeschlagenen Regelung in § 107 Abs. 3S. 1 Nr. 3 GWB Recht. Die Verpflich-
tung, alle in den Vergabeunterlagen erkennbaren VerstdBe unverziglich nach
Erhalt der Unterlagen zu rigen, wlrde in der Praxis insbesondere mittelst&ndische
Unternehmen vom NachprUfungsverfahren ausschlieBen. Allerdings greift der vom
Bundesrat unterbreitete Anderungsvorschlag zu kurz. Auch bis zum - so der Vor-
schlag des Bundesrates — Ablauf der Angebotsfrist wird es mittelstdndischen Unter-
nehmen schlechterdings nicht méglich sein, die Vergabeunterlagen auf inre Ver-
gaberechtskonformitat hin zu Uberprofen.

Auch die vom Bundesrat vorgeschlagene Regelung wirde somit das Risiko einer
vergabekonformen Leistungsbeschreibung unzuldssiger Weise auf die Auftrag-
nehmerseite verschieben und somit insbesondere mittelstdndischen Betrieben den
Zugang zu den Vergabekammern abschneiden.

b) § 110 - Aushohlung des Untersuchungsgrundsatzes

Mit der vorgeschlagenen Fassung des § 110 Abs. 1 S. 2 soll nach der Gesetzesbe-
grundung derin § 110 Abs. T S. 1T normierte Amtsermittlungsgrundsatz konkretisiert
werden. Der Text der Gesetzesbegrindung und der vorgeschlagene Gesetzestext
in§ 110 Abs. 1 S. 2 korrespondieren aber nicht. Vielmehr wird mit dem vorgeschla-
genen S.2des § 110 Abs. 1 nicht der Amtsermittiungsgrundsatz konkretisiert, son-
dern vielmehr der Beibringungsgrundsatz bzw. die Dispositionsmaxime in den § 110
eingefUhrt. Damit wird der Amtsermittlungsgrundsatz in S. 1 konterkariert und ent-
wertet. Die Bedeutung des Amtsermittlungsgrundsatzes wie er fur die Vergabe-
kammer als behdrdendhnliche, &ffentlichrechtliche Einrichtung gilt, liegt in der
Pflicht, alle Tatsachen aufzukldren, die fUr die Entscheidung objektiv erforderlich
sind. Es wurde dem Amtsermittlungsgrundsatz nicht gerecht werden, wenn die
Vergabekammern sich - wie im Gesetzentwurf vorgeschlagen - allein auf das be-
schrdnken, was von den Beteiligten vorgebracht wird oderihnen sonst bekannt
sein musste. Dies bedeutet eine Abkehr von dem fUr die Vergabekammer zwin-
gend geltenden Amtsermittlungsgrundsatz. Dies kdnnte in der Konsequenz dazu
fOhren, dass die Vergabekammern sich auf das von den Beteiligten Vorgetragene
beschrdnken wurden und dabei sehenden Auges Fehlentscheidungen freffen
wurden.

Will der Gesetzgeber fUr die Nachprifungsverfahren den Amtsermittlungsgrund-
satz durch die Dispositionsmaxime ersetzen, stellt er damit die grundsatzliche Frage
des Rechtswegs. Sollte es tatsachlich der politische Wille des Gesetzgebers sein, in
Nachprufungsverfahren in Zukunft den Beibringungsgrundsatz zur Anwendung
kommen zu lassen, mussten die Verfahren den Zivilgerichten Uberantwortet wer-
den.

Der Amtsermittlungsgrundsatz war in den Nachprufungsverfahren vor den Vergo-
bekammern bislang zentrales Merkmal des Rechtsschutzsystems. Sollte er abge-
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schwdcht werden, wdre als Ausgleich hierfUr zumindest das Akteneinsichtsrecht
der Bieter zu stérken.

In gleicher Weise wird der vorgeschlagene S. 3 des § 110 Abs. 1 von uns abge-
lehnt. Zu dem nach wie vor geltenden Amtsermittlungsgrundsatz gehort schlech-
terdings auch eine vollstndige RechtmdaBigkeitskontrolle. Der in dem Gesetzent-
wurf gemachte Vorschlag, von dem Grundsatz einer umfassenden RechtmdaBig-
keitskontrolle abweichen zu dUrfen, stellt eine fundamentale Abweichung von den
Grundsatzen und Prinzipien des deutschen Verwaltungsrechts dar. Wirde § 110
Abs. 1 S. 3in der vorgeschlagenen Fassung Gesetz, kdnnte dies dazu fGhren, dass
eine Behdrde wider besseres Wissen eine Entscheidung frifft, die sie bei einer um-
fassenden Aufklarung des Sachverhalts und einer entsprechenden Rechtma-
Bigkeitskontrolle nicht hatte treffen durfen.

Hinsichtlich der im Regierungsentwurf vorgeschlagenen Regelungenin § 110 Abs.
2 S. 2 GWB stimmen wir der Auffassung des Bundesrates zu. Es besteht kein sachli-
ches Bedurfnis fUr die vorgeschlagene Regelung, nach der die Vergabekammer
verpflichtet werden soll, bei ihrer Entscheidung, ob der Antrag zugestellt werden
soll und damit das Verfahren ausgesetzt wird, einen vorsorglich hinterlegten
Schriftsatz (Schutzschrift) des Auftraggebers zu berlcksichtigen. Zu Recht weist der
Bundesrat darauf hin, dass die Vergabekammer bei Eingang eines Nachprifungs-
antrags unter enormen Zeitdruck steht, so dass ein Beschluss Uber die offensichtli-
che U nzuldssigkeit oder Unbegrindetheit praktisch kaum maglich ist. Ebenso w eist
der Bundesrat zu Recht darauf hin, dass die vorgeschlagene Regelung die Auf-
traggeber ermutigen wurde, rein vorsorglich von der Moglichkeit, Schutzschriften
einzureichen, Gebrauch zu machen. Dadurch wird unnétiger Verwaltungsauf-
wand geschaffen.

c) §§ 115 und 121 - Schwdchung des Suspensiveffekis

Der Anderungin § 115 Abs. 1 wird zugestimmt, da diese Anderung eine Vereinfa-
chung und Beschleunigung des Nachprufungsverfahrens darstellt.

Hingegen werden von Seiten des deutschen Baugewerbes diein § 115 Abs. 2 var-
gesehenen neuen Satze 3 und 4 ebenso eindeutig abgelehnt wie die Neufassung
von § 121 Abs. 1, da hierdurch der Suspensiv effekt erheblich eingeschrankt wirde.

Die Erfolgsaussichten des Antrags im Nachprifungsverfahren waren bislang
Grundlage der Entscheidung dartUber, ob der Zuschlag gem. § 115 Abs. 2 erteilt
werden konnte. Werden nun bei der Entscheidung darGber, ob der Zuschlag trotz
des laufenden Nachpriufungsverfahrens erteilt werden kann, die Erfolgsaussichten
des Nachprufungsantrags selbst nicht mehr zum Gegenstand der Abwdgung ge-
macht, kann dies zu einer erheblichen Einschrankung des Suspensiveffekts fUhren.

Im Ergebnis wird damit die erstinstanzliche Entscheidung der Vergabekammer
entwertet und die materiellrechtlichen Fragen nur noch im Rahmen des Be-
schwerdeverfahrens vor den Oberlande sgerichten geklart werden kénnen.

Wenn bei der Abwdgung nach § 115 Abs. 2 nicht mehr die Erfolgsaussichten des
Nachprifungsantrags Grundlage der Entscheidung sein muUssen, wird die Abw &-
gung unter BerUcksichtigung der Interessen aller Beteiligten vorgenommen wer-
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den. Wird dabei, wie in dem neuen § 115 Abs. 2 Satz 3 vorgesehen, ein Uberwie-
gendes Interesse der Allgemeinheit angenommen, wenn ansonsten die wirtschaft-
liche ErfUllung der Aufgaben des Auftraggebers gefdhrdet ist, wird dies dazu fUh-
ren, dass der Zuschlag regelmaBig erteilt werden wird. Das Gleiche gilt fUr die Neu-
fassung von § 121 Abs. 1. Auch nach dieser Neuregelung liegt ein Gberwiegendes
Interesse der Allgemeinheit immer dann vor, wenn die wirtschaftliche ErfOllung der
Aufgaben des Auftraggebers gefdhrdet ist.

Der Bundesrat teilt in seiner Stellungnahme zu Recht die von uns vorgetragenen
Bedenken und halt die 0.g. Anderungen bzgl. der Abwdgung im Nachprifungs-
verfahren fUr europarechtswidrig. Oberster Abwagungsgrund im Rahmen der Zu-
schlagsgestattung trotz laufenden NachpriUfungsverfahrens muss nach derrichti-
gen Auffassung des Bundesrats die Erfolgsaussicht des Nachpr Gfungsantrags sein.

Zu Recht warnt der Bundesrat davor, dass die vorgeschlagene neue Regelung
den europarechtlich garantierten Primdarrechtsschutz in seinem Kernbereich aus-
hohlen wird, weil Teuerungen, die die Einhaltung des Kostenrahmens gefdhrden,
nahezu in jedem Fall der zu Gericht gelangt, zu befUrchten seien.

d) § 128 Abs. 2 - Verdoppelung der Gebihren

Auch wenn durch die derzeitigen GebUhren nicht in allen Fdllen eine Deckung der
Kosten der Nachprufungsverfahren erzielt werden kann, rechtfertigt dies nicht, wie
in § 128 Abs. 2 vorgesehen, eine Verdoppelung der GebUhren. Diese drastische
Erhdhung stellt eine unverhdlinismaBige Erschwerung des Rechtsschutzes dar.

Zu Recht ist der Bundesrat der Ansicht, dass die Erhdhung der bisherigen Mindest-
gebuUhr (2.500 Euro) auf den doppelten Betrag unverhdaltnismdaBig und sachlich
nicht begrindet ist. Der Bundesrat verweist in diesem Zusammenhang zu Recht
darauf, dass das Nachpr Ufungsverfahren gerade vor den Anforderungen der
Rechtsmittelrichtlinie nicht nur demjenigen offen stehen musse, der Uber erhdhte
finanzielle Mittel verfGge, um einem geforderten Vorschuss in Hohe der verdoppel-
ten MindestgebUhr von dann 5.000 Euro (vor-)leisten zu kdnnen.

Richtigerweise verweist der Bundesrat darauf, dass die ebenfalls vorgesehene
Verdoppelung der MaximalgebUhr auf bis zu 100.000 Euro die — angeblich man-
gelnde — Deckung der Kosten des Nachprufungsverfahrens, insbesondere in Fallen
von besonderer wirtschaftlicher Bedeutung, ermogliche.

Auch vor dem Hintergrund seit Jahren sinkender Antragszahlen der Vergabe-
kammern wird das Ziel einer mittelstandsfreundlichen Ausgestaltung des Vergabe-

rechts durch eine unverhdlinismdaBige Erhdhung der MindestgebUhren konterko-
riert.

Berlin, den 7. Oktober 2008

Lentralverband Deutsches Baugewerbe
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