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Allgemeines / Vorbemerkungen

Die Bundesregierung fuhrt in ihrer Begrindung zum Gesetzentwurf aus, die Korrektur des
Vergaberechts erscheine notwendig, da insbesondere Kritik an der Unubersichtlichkeit und
Komplexitat der materiellen Vergabevorschriften bestehe. Die neue Bundesregierung habe
entsprechend der Vereinbarung im Koalitionsvertrag eine Vereinfachung und Modernisierung
des Vergaberechts ,im bestehenden Rechtssystem* beschlossen und Leitlinien fur das kinf-
tige Vergaberecht vorgesehen. Diese Leitlinien wirden nunmehr durch den vorgelegten Ge-
setzentwurf umgesetzt. Die Vereinfachung der Verfahrensvorschriften solle anschlie3end in
den Verdingungsordnungen erfolgen. Die Bundesregierung erwarte von den Verdingungs-
ausschissen, dass diese das bestehende Vereinfachungspotential nutzten.

Als Ziele des Gesetzes werden definiert;

- Vereinfachung des Vergaberechts.

- Transparente und mittelstandsfreundliche Ausgestaltung des Vergaberechts.
- Verzicht auf tberflissige Vorschriften.

- Einfuhrung von Verfahrenserleichterungen.

- Abbau von Investitionshemmnissen.

Mit dem vorgelegten Entwurf habe man sich Uberdies entschieden, an der grundsatzlichen
Einordnung in das Wettbewerbs- und Haushaltsrecht festzuhalten. Ein eigenstandiges Ver-
gabegesetz oder eine Vereinheitlichung in einer Verordnung wirde eine weitergehende Um-
strukturierung des Vergaberechts bedeuten, was in der Praxis nicht gewlnscht sei. Dort wol-
le man ,weitgehend an Bewdahrtem festhalten“. Der Rechtsschutz solle in der ,bewéhrten
Form*“ fortbestehen und nicht auf Auftrage unterhalb der EU-Auftragswerte ausgedehnt wer-
den, da dies zusatzliche Burokratie schaffen wirde und 6ffentliche Investitionen verzégern
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wirde. GemalR der Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 2006 sei es aus verfassungs-
rechtlichen Grinden auch nicht erforderlich, den Rechtsschutz auf den Unterschwellenbe-
reich auszudehnen.
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Diese Ausfuihrungen vermdgen nicht zu Uberzeugen.

Zunachst ist zu kritisieren, dass die ,Hauptarbeit* der angestrebten — und auch dringend er-
forderlichen — Vereinfachung des Vergaberechts nicht durch den Gesetzgeber selbst geleis-
tet, sondern den Verdingungsausschiissen tberlassen wird. Ganz unabhangig von der Frage
der demokratischen Legitimation dieser Verdingungsausschisse ist doch mehr als fraglich,
ob diese das bestehende Vereinfachungspotential nutzen, wie von der Bundesregierung er-
wartet. Das Ziel der Vereinfachung des Vergaberechts wird jedenfalls mit diesem vorliegen-
den Entwurf nicht erreicht, und was die Verdingungsausschisse erreichen werden, bleibt
fraglich. Das Festhalten an dem sogenannten Kaskadenprinzip ist ein Fehler, da es ein un-
Ubersichtlicheres Regelwerk als das Vergaberecht kaum gibt, was sowohl von Auftraggeber-
als auch von Unternehmensseite gleichermalf3en beklagt wird. Wie man in der Begriindung in
diesem Zusammenhang von einem ,Festhalten an Bewahrtem“ sprechen kann, eschliel3t
sich nur schwerlich.

Die transparente und mittelstandsfreundliche Ausgestaltung des Vergaberechts ist nicht er-
kennbar. Gerade die Verscharfung der Riugeobliegenheit in 8 107 Abs. 3 GWB stellt in die-
sem Zusammenhang eines von zahlreichen Negativbeispielen fur eine wenig mittelstands-
freundliche Ausgestaltung dar.

Der Verzicht auf den vergaberechtsspezifischen Primarrechtsschutz ist in héchstem Mafle
bedauerlich. Aus anwaltlicher Sicht ist anzumahnen, dass die Debatte Uber diesen Aspekt
nicht primar unter der Uberschrift ,Arbeitsbeschaffung fir Rechtsanwélte gefiihrt werden
sollte, wie beispielsweise in dem Arbeitskreis ,Vergaberecht” auf dem Deutschen Bauge-
richtstag 2006 in Hamm geschehen. In der anwaltlichen Praxis sind im Bereich unterhalb der
EU-Schwellenwerte immer wieder Falle ganz offensichtlicher Benachteiligung von Unter-
nehmen anzutreffen, die mangels eines effektiven Rechtsschutzes nicht erfolgversprechend
verfolgt werden konnen. Dies kann kaum als mittelstandsfreundlich bezeichnet werden, zu-
mal dieser Bereich bekanntlich den grof3ten Teil der vergebenen Auftrdge ausmacht. Der
Verweis auf den Sekundarrechtsschutz tragt an der Stelle kaum, denn die Zivilgerichte sind
mit der vergaberechtlichen und beschaffungsspezifischen Materie oft Gberfordert, und die zi-
vilprozessualen Beweisregeln erschweren es dem benachteiligten Bieter haufig, seine Rech-
te durchzusetzen, da das Zivilgericht den Sachverhalt ja im Gegensatz zur Vergabekammer
nicht von Amts wegen untersucht.

Hinzu kommt, dass die bereits in der Begrindung des Vergaberechtsdnderungsgesetzes
1998 verwendete Formulierung, man wolle den Primarrechtsschutz auf den Bereich oberhalb
der Schwellenwerte beschranken, um Verzdgerungen bei Vergabeverfahren und Investiti-
onshemmungen vorzubeugen, nicht Gberzeugt. In der Praxis ist immer wieder zu beobach-
ten, dass Behorden ihre Finanzmittel so aufteilen, dass der Schwellenwert fast immer unter-
schritten wird, um eben nicht EU-weit ausschreiben und sich damit dem Damoklesschwert
des Vergabenachprifungsverfahrens aussetzen zu missen. Dem sollte seitens des Gesetz-
gebers ein Riegel vorgeschoben werden.
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Im Folgenden zu einzelnen Bestimmungen des Referentenentwurfs:

Anderungen in § 97 GWB

In 8 97 GWB, der die allgemeinen Grundsétze des Vergabeverfahrens bzw. Vergaberechts
enthélt, sollen die Absatze 3 und 4 gedndert werden.

8 97 Absatz 3: Mittelstandsklausel

Absatz 3 des 8 97 GWB befasst sich mit den mittelstandischen Interessen, die vornehmlich
durch Teilung der Auftrdge in Fach- und Teillose angemessen zu bertcksichtigen sind. In
seiner Neufassung soll Absatz 3 nunmehr lauten:

"Mittelst&ndische Interessen sind bei der Vergabe offentlicher Auftrdge vornehmlich
zu bertcksichtigen. Leistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt
nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben. Mehrere Teil- oder Fachlose dir-
fen zusammen vergeben werden, wenn wirtschaftliche oder technische Grinde dies
erfordern.”

In der Begriindung des Gesetzentwurfs heif3t es zu dieser Anderung, dass § 97 Abs. 3 GWB
von mittelstandischen Unternehmen in seiner bisherigen Fassung fur nicht ausreichend er-
achtet worden sei. In der Vergabepraxis sei stattdessen zunehmend eine Biindelung der
Nachfragemacht und eine Zusammenfassung teilbarer Leistungen zu beobachten. Diese
mittelstandsfeindliche Tendenz werde durch die Zunahme elektronischer Beschaffungsfor-
men noch beférdert. Die Bundesregierung hat es daher fir erforderlich gehalten, auf mittel-
stéandische Interessen bei der Ausgestaltung der Vergabeverfahren besonders zu achten,
gerade weil 6ffentliche Auftraggeber vielfach eine marktstarke Stellung hatten. Aus diesem
Grunde wurde in dem jetzt vorliegenden Gesetzentwurf die Mittelstandsklausel des 8 97 Abs.
3 verstarkt, indem sie eine Pflicht zur Losvergabe festschreibt. Ein Abweichen von der
Losvergabe soll nur dann zuléassig sein, wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies
erfordern.

Seitens der Unternehmerschaft wird bezweifelt, ob die grundsatzliche Losvergabe in jedem
Fall zielfiUhrend ist. Gerade wenn es auf die Kompatibilitdt der in den verschiedenen Losen
zu erbringenden Leistungen ankommt, kénne die Losvergabe Schwierigkeiten bereiten.
Hierzu ein praktisches Beispiel: Es werden in verschiedenen Losen von einer Behérde Hard-
und Software-Dienstleistungen ausgeschrieben. Die Hardware-Dienstleistung geht an Bieter
A, die Software-Dienstleistung an Bieter B. Beide Leistungen missen zusammen harmonie-
ren. Die von Bieter B angebotene Software ist jedoch mit der von Bieter A zu erbringenden
Hardware nicht kompatibel. Zwar wird in diesem Fall das in § 97 Abs. 3 S. 2 GWB vorgese-
hene Korrektiv "wirtschaftliche oder technische Grinde" zur Anwendung gelangen. Da es
sich hierbei jedoch um unbestimmte Rechtsbegriffe sind, drohen divergierende Auslegungen
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sowie Riugen und Nachprifungsverfahren. Deshalb sollte das Augenmerk des Gesetzgebers
auf eine weitere Konkretisierung dieser Ausnahmetatbesténde gelegt werden.

8 97 Abs. 4: Auftragsausfiihrungsbedingungen

In § 97 Abs. 4 GWB, der sich mit der Eignung der Unternehmen befasst, soll nunmehr klar-
gestellt werden, dass zusatzliche Anforderungen an Auftragnehmer im Hinblick auf die
Auftragsausfihrung gestellt werden kdnnen. Diese kdonnten insbesondere soziale, um-
weltbezogene oder innovative Aspekte betreffen, wenn sie im sachlichen Zusammenhang
mit dem Auftragsgegenstand stehen und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben.

In der Begriindung heiRt es zu dieser Anderung in erfreulicher Deutlichkeit und inhaltlich zu-
treffend, dass offentliche Auftraggeber schon nach der bisherigen Rechtslage bei der Verga-
be offentlicher Auftrage die Wirtschaftlichkeit eines Angebotes anhand sozialer, umweltbe-
zogener, innovativer oder sonstiger politischer Aspekte beurteilen konnen. Als Beispiele
nennt die Gesetzesbegriindung den Klimaschutz, der durch Beachtung von Lebenszyklus-
kosten und Energieeffizienz Berticksichtigung finden kénne. Die Bundesregierung fuhrt in ih-
rer Begrindung zu dem Entwurf aus, dass mit der Neufassung des 8 97 Abs. 4 S. 1 Halbsatz
2 GWB an der bisherigen Rechtslage festgehalten werde. Zusatzlich werde eine weitere Ka-
tegorie von Anforderungen aufgenommen, die an die Ausfihrung des Auftrags geknupft sei-
en und zugleich konkrete Verhaltensanweisungen an das ausfiihrende Unternehmen fir die
Ausfuhrung des Auftrages darstellten.

Mit der Neufassung des 8§ 97 Abs. 4 GWB werden die Bestimmungen des Artikels 26 der
Richtlinie 2004/18/EG bzw. Artikels 38 der Richtlinie 2004/17/EG umgesetzt, indem klarge-
stellt wird, dass offentliche Auftraggeber von Unternehmen ein bestimmtes Verhalten wah-
rend der Auftragsausfihrung verlangen kénnen. Zutreffend ordnet die Bundesregierung die
zusatzlichen Anforderungen an Auftragnehmer fur die Ausfihrung des Auftrags als Leis-
tungsanforderungen ein, die als Gegenstand der Leistungsbeschreibung allen Wettbewer-
bern zu Beginn des Vergabeverfahrens bekannt gemacht werden miissten®. Als Beispiele fiir
Innovations- und Umweltschutzaspekte werden die Begrenzung des Schadstoffausstol3es
von Dienstkraftfahrzeugen oder die Brennstoffzellentechnologie genannt. Weiter heil3t es in
der Gesetzesbegrindung, durch die Beschreibung der Leistung als "Strom aus Erneuerba-
ren Energiequellen” oder "Recycling-Papier” konnten dem Auftragnehmer auch mittelbar be-
stimmte Produktionsverfahren bei der Ausfuihrung des Auftrags vorgegeben werden.

Die neue Fassung des 8§ 97 Abs. 4 S. 1 Halbsatz 2 GWB setzt voraus, dass die zusétzlichen
Anforderungen fir die Auftragsausfihrung im sachlichen Zusammenhang mit dem Auf-
tragsgegenstand stehen. In der Begrindung zum Gesetzentwurf fuhrt die Bundesregierung
aus, damit entspreche man der 0. g. Bestimmungen der EG-Vergaberichtlinien. Die Vorgabe

! Weiterfuhrend: Dross/Dageforde, in: Nationale Umsetzung der neuen EU-Beschaffungs-Richtlinien,
Rechtsgutachten im Auftrag des Umweltbundesamtes zu Forschungsbericht 206 95 300; verdoffentl.
auf der homepage des UBA (http://www.umweltdaten.de/publikationen/fpdf-1/3329.pdf).
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des sachlichen Bezugs zum Auftragsgegenstand ergibt sich nicht unmittelbar aus dem Wort-
laut der Bestimmung des Art. 26 der RL 2004/18/EG, sondern wohl mittelbar aus der zuge-
horigen Erwagung (33) der Richtlinie, denn dort werden beispielhaft Verpflichtungen ge-
nannt, die fur die Ausfihrung des Auftrags gelten sollen (Erwagung (33) Satz 3, 1. HS der
RL 2004/18/EG).

Mit dem Erfordernis des Bezugs zum Auftragsgegenstand will die Bundesregierung ausweis-
lich ihrer Gesetzesbegrindung sicherstellen, dass allgemeine Anforderungen an die Unter-
nehmens- oder Geschaftspolitik ohne konkreten Bezug zum Auftrag (als Beispiele werden
allgemeine Ausbildungsquoten, Quotierungen von Fihrungspositionen zugunsten der Frau-
enforderung, generelle Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen genannt) nach wie vor dem
Landes- oder Bundesgesetzgeber vorbehalten bleiben. Dies heif3t jedoch lediglich, dass sol-
che Anforderungen einer landes- oder bundesgesetzlichen Grundlage bedirfen und nicht
durch Verwaltungsvorschriften u. &. eingefuihrt werden kdnnen. Untersagt werden die allge-
meinen Anforderungen an die Unternehmens- oder Geschaftspolitik, die keinen Bezug zum
Auftrag haben, durch den Gesetzentwurf daher nicht. Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass
die in 8 97 Abs. 4 normierte Anforderung, wonach ,andere oder weitergehende Anforderun-
gen an Bieter" einer bundes- oder landesgesetzlichen Grundlage bedirfen, lediglich eine
formale Anforderung darstellt, die nichts Uber die Vereinbarkeit der Anforderung mit hoher-
rangigem Recht aussagt.

Von Seiten der Unternehmerschaft wird die Besorgnis gedul3ert, dass Auftraggeber durch
die Erweiterung des 8 97 Abs. 4 GWB ein (weiteres) Instrument in die Hand bekommen, ei-
nen favorisierten Auftragnehmer zu bevorzugen bzw. die Ausschreibung auf einen bestimm-
ten Auftragnehmer zuzuschneiden.

Von Seiten der Auftraggeber wird kritisiert, dass die Vielzahl der Kriterien in einem Vergabe-
verfahren schwierig zu handhaben sind. In der Vergabepraxis — insbesondere auf kommuna-
ler Ebene — wird daher in aller Regel allein auf den Preis als einziges Zuschlags- bzw. Wirt-
schaftlichkeitskriterium abgestellt, was der Vorgabe der Verdingungsordnungen, dass der
niedrigste Preis nicht entscheidend sei, zuwiderlauft. Im Hinblick auf die Komplexitat der
Rechtsmaterie, die als Hemmnis fur eine umweltfreundliche Beschaffungspraxis eingestuft
wird, gibt es bereits seit einiger Zeit Bestrebungen, den mit der Durchfiihrung des Vergabe-
verfahrens betrauten Mitarbeitern der o6ffentlichen Auftraggeber durch Handlungsanleitun-
gen, Musterausschreibungsunterlagen u. &. ihre Arbeit zu erleichtern®. Diese Bemiihungen
mussen und sollten intensiviert und fortgesetzt werden beispielsweise durch Schulungen u.
a.

2 S0 beispielsweise in dem Forschungsprojekt des BMU/UBA ,Nationale Umsetzung der neuen EU-
Beschaffungsrichtlinien — FKZ 206 95 300 -, an dem die Verfasserin neben dem Oko-Institut e. V. und
der Technischen Universitat Dresden mitgearbeitet hat.
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Anderungen in § 99 GWB

§ 99 Abs. 1 enthélt eine Definition der 6ffentlichen Auftrage, die zunachst klarstellend um
die Baukonzession ergénzt wird, die nach allgemeiner Auffassung als 6ffentlicher Auftrag
einzustufen ist — im Gegensatz zur Dienstleistungskonzession, die nicht vom Anwendungs-
bereich der 88 97 ff. GWB erfasst ist.

Von grof3erer Bedeutung durfte allerdings die Erganzung des § 99 Abs. 1 um einen Satz 2
sein, in dem eine Negativabgrenzung vorgenommen wird. Danach soll ein 6ffentlicher Auf-
trag dann nicht vorliegen, wenn o6ffentliche Auftraggeber nach § 98 Nr. 1, 2 oder 3 Leistun-
gen durch eine oder mehrere juristische Personen erbringen lassen, die selbst 6ffentliche
Auftraggeber sind und an denen privates Kapital nicht beteiligt ist, sofern diese juristischen
Personen die zu erbringende Leistung Gberhaupt nicht auf dem Markt anbieten oder im we-
sentlichen fur 6ffentliche Auftraggeber tatig sind.

In der Begriindung nimmt die Bundesregierung im Zusammenhang mit dieser Anderung Be-
zug auf eine Reihe von Urteilen des EuGH zu den sogenannten In House-Geschéften®. Mit
dieser Rechtsprechung, die ihren Ursprung in der sogenannten , Teckal-Entscheidung® hat-
te’, hat der EuGH Kriterien herausgearbeitet, bei deren Vorliegen ein Auftrag ohne férmii-
ches Vergabeverfahren beispielsweise an eine Eigengesellschaft eines offentlichen Auftrag-
gebers vergeben werden darf. Die Bundesregierung betont in ihrer Begriindung dann, dass
diese sogenannten ,Teckal-Kriterien* flir Falle einer vertikalen Kooperation 6ffentlicher Stel-
len entwickelt worden seien, aber auf Falle einer horizontalen Kooperation nicht passten.
Denn eines der Teckal-Kriterien lautet, dass der Auftraggeber den Auftragnehmer wie eine
eigene Dienststelle kontrollieren kénnen muss, und dies sei bei einer horizontalen Koopera-
tion grundsatzlich nicht denkbar. Damit spricht die Bundesregierung das Thema der soge-
nannten ,Interkommunalen Zusammenarbeit* an, deren vergaberechtliche Relevanz in der
deutschen Vergabe-Rechtsprechung und Literatur umstritten ist. Sie fuhrt aus, dass ,hoheit-
liche Staatsorganisation keine Téatigkeit am Markt“ sei und greift damit eine Entscheidung
des OLG Diusseldorf aus dem Jahr 2007 auf, die sich mit der Kooperation mehrerer nord-
rhein-westfalischer Stadte und Gemeinden in einem gemeinsamen Entsorgungszweckver-
band befasst und dabei klargestellt hatte, dass es Formen der kommunalen Zusammenarbeit
gebe, die keine (vergaberechtlich relevante) Betatigung am Markt, sondern hoheitliche
Staatsorganisation darstellten und deshalb nicht dem Vergaberecht unterfielen®. Weil eine
generelle Freistellung staatlicher Zusammenarbeit vom Vergaberecht nach einem Urteil des
EuGH aus dem Jahr 2005° nicht mehr in Betracht kommt — eine entsprechende Regelung
war in dem Gesetzentwurf vom Marz 2005 noch vorhanden, konnte nach dieser EuGH-
Entscheidung aber so nicht wieder aufgegriffen werden - versucht die Bundesregierung
nunmehr, mit der vorgeschlagenen Ergéanzung des § 99 Abs. 1 klarzustellen, was ,jedenfalls

sz. C-26/03; Rs. C-29/04; Rs. C-458/03; Rs. C-340/04.
Rs. C-107/98.

° Verg 17/06.

® Rs. C-84/03; Kommission gegen Spanien.
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keine offentlichen Auftrage* sind. Kriterien fur eine Nichtanwendung des Vergaberechts sol-
len danach sein:

- Der Auftragnehmer ist selbst offentlicher Auftraggeber.

- An dem Auftragnehmer ist kein privates Kapital beteiligt. Es handelt sich mithin ins-
besondere nicht um eine gemischtwirtschaftliche Gesellschaft, also ein Gemein-
schaftsunternehmen von o6ffentlicher Hand und Privatwirtschatft.

- Der Auftragnehmer bietet die zu erbringende Leistung sonst nicht auf dem Markt an
oder ist im Wesentlichen fir 6ffentliche Auftraggeber tatig, was bedeute, dass jede
auf dem Markt erbrachte Tatigkeit ,rein nebenséchlich” sein misse.

Insbesondere letztgenanntes Kriterium ist eine Frage des Einzelfalles und birgt damit Unsi-
cherheiten sowohl fir Unternehmer bzw. Bieter als auch fur 6ffentliche Auftraggeber.

Neuregelung der 8§ 101 a und 101 b GWB

Der im Referentenentwurf neu eingefiigte § 101 a GWB stellt im Grunde nichts wesentlich
Neues dar, da es sich weitgehend um die bisherige Regelung des 8§ 13 VgV handelt, die von
erheblicher praktischer Bedeutung im Hinblick auf den Rechtsschutz der Bieter ist. Offentli-
che Auftraggeber dirfen den Zuschlag erst nach Ablauf einer Wartefrist erteilen, die mit
Information der nicht zum Zuge gekommenen Bieter Uber ihre Nichtbertcksichtigung und
den Namen des erfolgreichen Bieters beginnt (das sogenannte ,8 13 VgV-Schreiben®, das
auch ,Vorabinformation genannt wird). Die bisher in 8 13 VgV vorgesehene Wartefrist von
14 Kalendertagen wird in Umsetzung der neuen Rechtsmittelrichtlinie vom Dezember 2007’
auf 15 Kalendertage erweitert. Der Beginn der Frist mit Absendung des Vorinformations-
schreiben ist zwar vor einigen Jahren bewusst auf den Tag der Absendung des Schreibens
beim Auftraggeber festgelegt worden (nachdem man zunachst auf den Eingang bei den Bie-
tern abgestellt hatte), weil sonst der Auftraggeber aufgrund unterschiedlicher Postlaufzeiten
nicht sicher bestimmten kann, wann die durch ihn einzuhaltende Wartefrist beginnt. Aus Un-
ternehmersicht ist die Tatsache, dass die Wartefrist mit Absendung des Schreibens durch
den Auftraggeber beginnt, allerdings nachteilig, denn die Auftraggeber geben die Vorinfor-
mationsschreiben in aller Regel per Post auf und sowohl interne als auch externe Postlauf-
zeiten sorgen dafir, dass das Schreiben erst nach enigen Tagen bei den zustandigen
Sachbearbeitern in den betroffenen Unternehmen eingeht, so dass zu diesem Zeitpunkt
schon ein geraumer Anteil der Wartefrist verstrichen ist, was die Rechtsschutzméglichkeiten
der Unternehmen einschrankt. Als Kompromiss kame eine Verpflichtung des Auftraggebers
in Betracht, die Vorabinformation den unterlegenen Bietern in jedem Fall vorab per Telefax
zu Ubersenden.

Die bislang in § 13 VgV vorgesehene Sanktion fur die Missachtung der Vorabinformati-
onspflicht und/oder der Wartefrist ist allerdings im Entwurf des § 101 a GWB nicht Glbernom-

" RL 2007/66/EG.
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men worden: Bislang trifft einen unter Missachtung dieser Pflichten geschlossener Vertrag
die Sanktion der Nichtigkeit. Diese Rechtsfolge soll nunmehr ersetzt werden durch die in
§ 101 b GWB vorgesehene Unwirksamkeit. Ein Vertrag soll von Anfang an unwirksam sein,
wenn der Auftraggeber gegen die Informations- und Wartepflicht des 8101 a GWB versto-
Ren oder einen offentlichen Auftrag ohne ein férmliches Vergabeverfahren direkt an ein Uh-
ternehmen erteilt hat, ohne dass einer der Ausnahmetatbestdnde der Verdingungsordnun-
gen ihn dazu berechtigt hatte, also eine sog. ,de facto-Vergabe® vorgenommen hat. Hinzu-
kommen muss noch, dass die Unwirksamkeit in einem Vergabenachprifungsverfahren fest-
gestellt wurde.

Der Unterschied zwischen der (bisherigen) Rechtsfolge der Nichtigkeit und der der Unwirk-
samkeit liegt darin, dass bei der Unwirksamkeit der Vertrag zunachst einmal ,schwebend
unwirksam® ist, d. h. er unter bestimmten Bedingungen in einen wirksamen Vertrag erwach-
sen kann. Da 8 101 b Abs. 2 GWB eine Frist fUr die Feststellung der Unwirksamkeit festsetzt,
besteht nach einem gewissen Zeitraum auch fir solche unter Missachtung des Vergabe-
rechts geschlossenen Vertrage Rechtssicherheit, wahrend diese nach der bisherigen
Rechtslage faktisch unbegrenzt unter dem Damoklesschwert der Nichtigkeit standen, d. h.
noch Jahre spéater angreifbar waren. Der Regelungsmechanismus der 88 101 a und b GWB
ist daher aus Grinden der Rechtssicherheit zu begruf3en.

Anderung des § 107 Abs. 3 GWB

Von &hnlich praktischer Bedeutung wie die Bestimmungen des 88 101 a und b GWB ist die
Regelung des § 107 Abs. 3 GWB, die sich mit der Rigeobliegenheit befasst und die Bieter
dazu verpflichtet, im laufenden Vergabeverfahren erkannte Vergaberechtsverstdf3e unver-
zuglich gegentber dem Auftraggeber zu rigen. Die Unverzuglichkeit wird von der Vergabe-
rechtssprechung sehr strikt verstanden; als unverziglich werden in der Regel ein bis drei
Tage, bei komplexeren Sachverhalten eine Woche, maximal allenfalls zwei Wochen angese-
hen. Dies stellt insbesondere fur groRere, aber auch fur kleine und mittelstdndische Unter-
nehmen eine betrachtliche Hirde dar, da die Entscheidung, gegentber einem potentiellen
Auftraggeber eine Ruge zu erheben, den meisten Unternehmen nicht leicht féllt, zumal dies
durchaus negative Konsequenzen fiir das Unternehmen haben kann, und deshalb in der Re-
gel ein gewisser Entscheidungsprozess vonnéten ist. Hinzu kommt die Suche nach einem
geeigneten Anwalt, die Prifung der Erfolgsaussichten durch diesen Anwalt etc. Vor diesem
Hintergrund erscheint die Frist fur die Rligeobliegenheit des § 107 Abs. 3 GWB zu kurz.

Der Gesetzentwurf sieht nunmehr allerdings noch eine Verschéarfung dieser Rigeobliegen-
heit vor. Zukinftig sollen nicht nur tatséchlich positiv erkannte Vergaberechtsverstolie,
sondern auch erkennbare VerstoR3e in der Leistungsbeschreibung unverziglich nach, spa-
testens jedoch bis zum Ablauf der Angebotsfrist geriigt werden. Damit soll es bei Fehlern,
die aus der Leistungsbeschreibung hervorgehen, zuklnftig (wie bereits jetzt bei Fehlern, die
aus der Bekanntmachung hervorgehen) nicht mehr darauf ankommen, ob der Unternehmer
den Fehler tatsachlich erkannt hat, sondern ob er ihn bei sorgfaltiger Priifung der Unterlagen
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hétte erkennen kdnnen. Die ,Fahrlassigkeit* des Unternehmens wird also sanktioniert, da bei
einer nicht unverziiglichen Rige die Einleitung eines Nachprufungsverfahrens ausgeschlos-
sen ist. Dies ist nicht Giberzeugend, zumal das Tatbestandsmerkmal ,hatte erkennen kénnen*
eine Wertungsfrage ist und damit gerichtlichen Einzelfallentscheidungen Tir und Tor geoff-
net wird.

Zu einer Erweiterung der Bestimmung des 8 107 Abs. 3 GWB tragt auch die in Ziffer 4 vor-
gesehene Frist fur die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens bei: Zuklnftig sollen Nach-
prifungsverfahren innerhalb von 14 Tagen nach Mitteilung des Auftraggebers sein, dass er
einer Ruge nicht abhelfen will, beantragt werden mussen. Hierdurch soll frihzeitig Klarheit
Uber die RechtmaRigkeit eines Vergabeverfahrens hergestellt werden.

Hannover, den 8.10.2008

Dr. Angela Dageftrde

Rechtsanwaltin
Fachanwaltin fir Verwaltungsrecht
Fachanwaltin fir Bau- und Architektenrecht
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