Entwurf der

Begrindung
des Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
(Stand 03. Marz 2008 )

A. Allgemeines

1. Vorgeschichte

Die Regelungen des Vergaberechts waren mit Wirkung zum 1.1.1999 grundlegend neu gestaltet
worden. Die Umsetzung des européischen Vergaberechts erforderte die Abkehr von den rein
haushaltsrechtlichen Grundlagen hin zu Regelungen, die den Unternehmen, die sich um 6ffentli-
che Auftrdge bewerben, subjektive Rechte gewahren. Auf der Grundlage von Art. 74 Abs. 1
Nr. 1, 11 und 16 des Grundgesetzes wurden daher mit dem Gesetz zur Anderung der Rechts-
grundlagen fiir die Vergabe 6¢ffentlicher Auftrage (Vergaberechtsanderungsgesetz - VgRAG vom
26.8.1998, BGBI. I S. 2512) im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) fur die Ver-
gabe von Auftrdgen oberhalb der EU-Schwellenwerte Definitionen sowie materielle Grundsatze
des Vergabeverfahrens aufgenommen und ein zweiinstanzlicher Rechtschutz Gber Vergabekam-
mer und Oberlandesgericht eingefiihrt. AulRerdem wurde die Bundesregierung erméchtigt, mit
Zustimmung des Bundesrates eine Rechtsverordnung fir die Regelung der Detailvorschriften zu

erlassen.

Bei der Verabschiedung des VgRAG bat der Gesetzgeber die Bundesregierung, tiber die Aus-
wirkungen des Gesetzes zu berichten.

Um diesem Wunsch nach Evaluierung des Vergaberechts zu entsprechen, fiihrte das zustandige
Bundesministerium flr Wirtschaft und Arbeit Anfang 2002 eine Fragebogenaktion durch, um die
Erfahrungen der Praxis zu ermitteln. Die Auswertung der 1261 beantworteten Fragebdgen er-
folgte in einem Gutachten des beauftragten Rechtsanwaltsbiros. Das Gutachten analysierte

zugleich die Rechtsprechung.

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



2. Notwendigkeit zur Korrektur des Vergaberechts

Die Bundesregierung stellte in ihrem Bericht von 2003 zusammenfassend fest, dass sich die Ab-
kehr von der haushaltsrechtlichen Losung und die Anderungen des VgRAG bewiahrt habe. Die
Ziele seien Uberwiegend erreicht, der neu eingefuihrte Rechtsschutz habe sich grundsatzlich be-
wahrt. Der Bericht stellte auRerdem fest, dass insbesondere Kritik an der Unubersichtlichkeit und
Komplexitat der materiellen Vergabevorschriften bestehe. Diese Kritik wurde insbesondere vom
Mittelstand vorgetragen: Die Unubersichtlichkeit der VVergaberegeln fuhre zunehmend zu Ver-
fahrensfehlern und erhéhe den Aufwand, sich an Vergabeverfahren zu beteiligen. Aber auch die
offentlichen Auftraggeber bedirfen zunehmend des Rates ausgewiesener Vergaberechtsexperten,

um das Risiko von Rechtsschutzverfahren zu verringern.

Die Bundesregierung beschloss daher im Friihjahr 2003, im Rahmen der Initiative Blrokratieab-
bau das Vergaberecht umfassend zu tberprifen und zu vereinfachen. Das Bundesministerium fir
Wirtschaft und Arbeit legte auf dieser Basis einen Gesetzentwurf zur Neuregelung des Vergabe-
rechts vor, der 2005 der Diskontinuitat verfiel.

Die neue Bundesregierung beschloss entsprechend der Vereinbarung im Koalitionsvertrag eine
Vereinfachung und Modernisierung des Vergaberechtes im bestehenden Rechtssystem. In ihrem
Beschluss vom 28. Juni 2006 legte sie mit den ,,Schwerpunkten zur Vereinfachung des Vergabe-
recht“ die Leitlinien fur das kiinftige Vergaberecht fest'. Der vorliegende Gesetzentwurf dient
der Umsetzung dieser Leitlinien. Die Vereinfachung der Verfahrensvorschriften erfolgt an-
schlieBend in den sog. Verdingungsordnungen (fir Leistungen — VOL und fur freiberufliche
Leistungen — VOF) bzw. der Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen -VOB. Die Bun-
desregierung erwartet von den Ausschissen, die diese Regelungen erarbeiten, dass das dort be-
stehende Vereinfachungspotential umfassend genutzt wird. Zur Unterstiitzung erfolgt durch ei-

nen externen Gutachter die Messung der gesamten Prozesskosten der VVergabeverfahren.

Der Gesetzentwurf dient zugleich der Umsetzung weiterer Bestimmungen der 2004 verabschie-
deten EU-Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG?, in deutsches Recht. Die zwingend umzu-
setzenden Vorschriften dieser EU-Richtlinien wurden bereits durch Anderung der Vergabever-
ordnung (VgV) und der Verdingungsordnungen VOL Teil A und VOF bzw. der Vergabe- und

L www.bmwi.de



Vertragsordnung VOB Teil A integriert. Diese Regeln sind bereits am 1. November 2006 in
Kraft getreten.

3. Zielsetzung

Das Gesetz dient zum einen der Modernisierung des Vergaberechts und zum anderen der Umset-
zung weiterer Regelungen der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG. Das deutsche Vergabe-
recht soll vereinfacht werden und eine transparentere und mittelstandsfreundlichere Ausgestal-
tung erhalten. Auf Uberflissige Vorschriften soll verzichtet und es sollen Verfahrenserleichte-
rungen vorgenommen werden. An der grundsatzlichen Einordnung des Vergaberechts in das
Wettbewerbs- und Haushaltsrecht soll festgehalten werden. Der Rechtsschutz soll in der bewahr-
ten Form fortbestehen und nicht auf Auftrdge unterhalb der EU-Auftragswerte ausgedehnt wer-
den. Investitionshemmnisse sollen abgebaut werden. Dabei ist darauf zu achten, dass die Verfah-

ren einfacher und anwenderfreundlicher und nicht komplizierter und birokratischer werden.

4. Losung

Das GWB wird in Umsetzung der EG-Vergaberichtlinien erganzt und geéndert. Zugleich werden
Anpassungen im Nachprufungsverfahren vorgenommen. Eine entsprechend anzupassende
Rechtsverordnung ("Vergabeverordnung™) verpflichtet die offentlichen Auftraggeber, bei der
Vergabe von Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftragen oberhalb der EU-Auftragswerte die
VOL, VOB und die VOF anzuwenden. Fur die Auftragsvergabe in den Sektorenbereichen soll
eine neu zu schaffende Verordnung, die der Richtlinie 2004/17/EG entspricht, gelten. Aul3erhalb
des Anwendungsbereiches des GWB bleibt es bei haushaltsrechtlichen Regeln. Im Bereich der
Lieferungen und Dienstleistungen nimmt das Haushaltsrecht Bezug auf die VOL Teil A , im
Bereich der Bauleistungen auf die VOB Teil A. Die Vereinfachung dieser Regelungen erfolgt in
den sog. Verdingungsausschiissen bzw. dem Vergabe- und Vertragsausschuss, die diese Rege-
lungen unter Beteiligung der Vertreter der offentlichen Auftraggeber und der Wirtschaft erarbei-

ten.
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Die Anderungen des GWB sind in erster Linie Klarstellungen zum Anwendungsbereich sowie
die Einflhrung einer Sanktionierung der bislang folgenlosen rechtswidrigen sog. de-facto-
Vergaben. Auch an der Grundstruktur der Nachprufungsverfahren wird festgehalten: Zusténdig
bleiben Vergabekammern und Oberlandesgerichte. Die vorgeschlagenen Anderungen im Rechts-
schutz dienen dazu, die Effizienz der Nachprufungsverfahren zu erhdhen. Einige Vorschriften,
die sich bislang in der Vergabeverordnung befanden (z.B. Zustandigkeit der Vergabekammern,
Statistikpflichten), werden in das GWB aufgenommen. Dadurch wird erreicht, dass sich die

Vergabeverordnung auf die Verweisung auf die Verdingungsordnungen konzentriert.

5. Alternativen

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

den.

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

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

6. Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Anderung des GWB beruht auf Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft), Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG (Verhitung des Missbrauchs wirt-
schaftlicher Machtstellung), Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG (Gerichtliches Verfahren). Eine bundesge-
setzliche Regelung ist auch im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG sowohl auf das Gesamtvorhaben als
auf die wichtigsten Einzelregelungen zur Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit erforder-
lich. Die Anderungen sind weitgehend durch europaisches Recht vorgegeben. Eine zusatzliche
Gesetzesvielfalt auf Landerebene in diesem Bereich wirde in einem eng verflochtenem Wirt-
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schaftsraum wie der Bundesrepublik Deutschland zu grundsétzlich unterschiedlichen wettbe-
werbs- und vergaberechtlichen Standards fiihren, was weder im Interesse des Bundes noch der
Lander hingenommen werden kann und eine unzumutbare Behinderung fir den landeribergrei-
fenden Rechtsverkehr darstellen. Ausnahmen fir einzelne Sachgebiete sind nicht moglich. Auch
soweit der vierte Teil des GWB von den Léndern als eigene Angelegenheit ausgefuhrt wird, ist
eine einheitliche Regelung des Verwaltungsverfahrens der Vergabekammern aus Griinden der

Wettbewerbsgleichheit unerlasslich.

7. Primarrechtsschutz fur Auftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte

Es wird an der Entscheidung festgehalten, fiir die VVergabe von Auftrdgen unterhalb der EU-

Schwellenwerte keinen spezifischen Priméarrechtsschutz zur Verfligung zu stellen.

Oberhalb der EG-Schwellenwerte rdumt § 97 Abs. 7 GWB den Unternehmen einen Anspruch
darauf ein, "dass der Auftraggeber die Bestimmungen tber das Vergabeverfahren einhalt". Fur
Auftrage unterhalb der Schwellenwerte bestehen keine dem Recht aus 8§ 97 Abs. 7 GWB ent-
sprechenden Anspriiche. Die Vergaberegeln bleiben in diesem Bereich im Haushaltsrecht veran-
kert, das den Staat als Auftraggeber verpflichtet, mit Haushaltsmitteln wirtschaftlich und spar-
sam umzugehen. Wettbewerb ist dabei Mittel, aber nicht Zweck der Normen. Unternehmen
haben in diesem Zusammenhang lediglich einen Anspruch auf Gleichbehandlung nach Art. 3
Abs. 1 GG wie bei jedem anderen Handeln des Staates auch. Gegenliber einer Verletzung des
Art. 3 Abs. 1 GG wird effektiver Rechtsschutz nach einer Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichtes vom 13. Juni 2006 ausreichend durch die allgemeinen Regeln des Zivilrechtes und des
Zivilprozessrechtes gewahrleistet. Die unterschiedliche Behandlung von unter- und oberschwel-
ligen Auftrdgen ist hinreichend sachlich gerechtfertigt durch das Ziel der Gewahrleistung eines

wirtschaftlichen Einkaufs.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes vom 13. Juni 2006 macht auch klar, dass je-
denfalls der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten nicht er6ffnet ist, da der Schutzbereich des
Art. 19 Abs. 4 GG nicht berihrt ist. Vergabeentscheidungen erfolgen nicht in Ausubung 6ffentli-
cher Gewalt, sondern als Nachfrage am Markt mit dem Ziel der Deckung des Bedarfs an Waren
und Leistungen. Rechtsschutz wird daher vom Grundgesetz nur im Rahmen des allgemeinen

Justizgewéhrungsanspruches zur Durchsetzung von Anspriichen aus Art. 3 Abs. 1 GG garantiert.



Das gilt nach Ansicht der Bundesregierung auch fiir die Auftragsvergaben, die oberhalb der
Schwellenwerte aus anderen Griinden, wie z.B. der wesentlichen Sicherheitsinteressen, vom spe-

ziellen Primérrechtsschutz des GWB ausgenommen sind (8 100 Abs. 2).

8. Gender Mainstreaming

Die gleichstellungspolitischen Auswirkungen wurden gemaR § 2 BGleiG und § 2 GGO anhand
der Arbeitshilfe "Gender Mainstreaming bei der Vorbereitung von Rechtsvorschriften” der In-
terministeriellen Arbeitsgruppe Gender Mainstreaming geprift. Die Relevanzpriifung fallt hin-
sichtlich der unterschiedlichen Vertretung von Frauen und Ménnern in Fihrungspositionen bei
den Auftraggebern und den Unternehmen positiv aus. Die im Gesetz enthaltenen Regelungen
betreffen das Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrage, die Gewahrleistung der Gleichbe-
handlung von Unternehmen, den Anspruch auf Einhaltung der Vergabevorschriften und Nach-
prifungsverfahren. Sie fihren im Ergebnis zu keinen unterschiedlichen Auswirkungen bei Frau-
en und Ménnern und damit nicht zu auch nur mittelbaren Beeintrachtigungen. Die branchen-
ubergreifend weitgehend gleichen Rahmenbedingungen fur die Wirtschaft und die Auftrageber
werden Frauen und Ménner gleichermalen gerecht. Aufgrund der Forderung der Chancengleich-
heit im Erwerbsleben als sozialer Aspekt im Rahmen der Auftragsausfiilhrung gemaR § 97 Abs. 4
S. 2 GWB sind vielmehr positive gleichstellungspolitische Auswirkungen, insbesondere fr die

Entgeltgleichheit von Mannern und Frauen, zu erwarten

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

9. Kosten

Das Gesetz hilft Birokratie abzubauen und Verfahrensablaufe zu vereinfachen, Verwaltungskos-
ten werden daher gesenkt. Das Gesetz zielt auf eine Erhdhung der Transparenz flr eine konse-
quentere Einhaltung der Vergaberegeln. Offentliche Investitionen werden effizienter.

Der Bundesbeauftragte fur Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung war beteiligt.

Kosten fiir die Wirtschaft und die Verbraucher entstehen nicht. Es ist davon auszugehen, dass
sich durch die Erhéhung der Rechtsklarheit der Regelungen der Aufwand bei den Unternehmen



sowohl bei der Bewerbung um 6ffentliche Auftrége als auch bei der rechtlichen Bewertung der
einzelnen Vergabeverfahren verringern wird. Dies fuhrt zu einer glinstigeren Kostenstruktur bei

den Angeboten und erhoht die Effektivitat 6ffentlicher Investitionen

Auswirkungen auf die Einzelpreise sowie das Preisniveau, insbesondere das Verbraucherpreisni-
veau, sind nicht zu erwarten. Die Mallnahme entfaltet be- und entlastende Wirkungen auf die
offentlichen Haushalte, die aber per Saldo zu gering ausfallen, um mittelbare Preiswirkungen zu

indizieren.

Es werden keine Informationspflichten fir Unternehmen sowie Birgerinnen und Birger einge-
flhrt. Es werden auch keine neuen Informationspflichten fur die Verwaltung eingefiihrt. Die
Regelung der Informationspflicht fiir 6ffentliche Auftraggeber tber die beabsichtigte Zuschlags-
entscheidung in § 101a des Entwurfes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen entspricht dem bisherigen § 13 Vergabeverordnung. Die Regelung ist notwendig, um
einen effektiven Rechtsschutz im Vergaberecht zu gewahrleisten. Da im deutschen Vergaberecht
die Zuschlagsentscheidung mit dem Vertragsschluss zusammenféllt und damit eine rechtswidrige
Vergabeentscheidung nicht mehr korrigierbar ist, muss eine vorherige Informationspflicht mit
einer Stillhalteverpflichtung bestehen, die es den Bietern ermdglicht, ggf. gegen diese Entschei-
dung gerichtlich vorzugehen. Die Informationspflicht betrifft jeden ¢ffentlichen Auftrag, der die

EU-Schwellenwerte erreicht oder tibersteigt.

10. Befristung, Evaluierung

Die Zielsetzung der Umsetzung des EU-Vergaberechts in deutsches Recht schlief3t eine Befris-
tung des Gesetzes aus. Auch in den Ubrigen Bereichen erfiillt das Gesetz eine Daueraufgabe, die
Sicherstellung eines wettbewerblichen und transparenten Vergabeverfahrens, die zeitlich nicht
begrenzt werden kann. Das legitime Bedurfnis der Wirtschaft nach Rechtssicherheit erfordert
ebenfalls eine unbefristete gesetzliche Regelung.

Die Bundesregierung wird die Auswirkungen der Gesetzesanderung sorgféltig beobachten und

erforderlichenfalls Anderungen vorschlagen.



B. Begrundung im Einzelnen

Zu Artikel 1 (Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen)

Artikel 1 andert den vierten Teil des GWB, der grundlegende Bestimmungen uber das Vergabe-

verfahren und die Regelungen tber das Nachprifungsverfahren enthélt.

Zu Nummer 1 (Anderung der Inhaltstibersicht)

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

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

Zu Nummer 2 (§ 97)

Zu lit. a)

Der bisherige § 97 Abs. 3 verpflichtet jeden Auftraggeber bei der Vergabe eines Auftrages ober-
halb der EU-Schwellenwerte mittelstandische Interessen angemessen zu bericksichtigen. Dies
soll bislang vornehmlich durch Teilung der Auftrédge in Fach- und Teillose geschehen. Trotz
dieser Regelung beklagen mittelstandische Unternehmen die vielfach wenig mittelstandsgerechte
Ausgestaltung der Auftragsvergaben. Blindelung von Nachfragemacht und Zusammenfassung
teilbarer Leistungen seien zunehmende Praxis. Auch scheint die Zunahme elektronischer Be-
schaffungsformen diese Tendenz zu befordern. Gerade bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe, die
vielfach mit einer marktstarken Stellung eines Auftraggebers einhergeht, ist es im Interesse der
vorwiegend mittelstandisch strukturierten Wirtschaft geboten, auf mittelstandische Interessen bei
der Ausgestaltung der Vergabeverfahren besonders zu achten, um so die Nachteile der mittel-
stdndischen Wirtschaft gerade bei der Vergabe groRer Auftrdge mit einem Volumen, das die Ka-
pazitaten mittelstdndischer Unternehmen Uberfordern kdnnte, auszugleichen. Die Mittelstands-
klausel des § 97 Abs. 3 wird daher in ihrer Wirkung verstérkt. Dies soll dadurch verwirklicht
werden, dass eine Losvergabe grundsatzlich stattzufinden hat. Nur in begriindeten Ausnahmefal-
len kann davon abgewichen werden, wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies erfor-
dern. Fir die Vergaben der Auftrdge unterhalb der EU-Schwellenwerte erwartet die Bundesre-
gierung mit der Verstarkung des § 97 Abs. 3 eine Vorbildwirkung fur die Erarbeitung der Rege-
lungen in den Verdingungsausschissen bzw. des Vergabe- und Vertragsausschusses.

Zu lit. b)



Das Vergaberecht dient dem wirtschaftlichen Einkauf der 6ffentlichen Hand und der sparsamen
Verwendung von Steuergeldern. Im Rahmen ihrer Finanzverantwortung entscheiden offentliche
Auftraggeber grundsatzlich frei dartiber, welche Leistungen sie einkaufen, um ihren Bedarf wirt-
schaftlich zu decken. Beispielsweise kann ein kommunaler Auftraggeber beim Bau eines Kraft-
werks die Technologie ebenso frei bestimmen wie das Verfahren der Abfallbeseitigung bei der

kommunalen Entsorgung.

Bereits nach der seit 1998 geltenden Rechtslage konnten ¢ffentliche Auftraggeber bei der Ver-
gabe oOffentlicher Auftrage nicht nur die Wirtschaftlichkeit eines Angebotes im engeren Sinne,
sondern auch im weiteren Sinne (ber soziale, umweltbezogene, innovative oder sonstige politi-

sche Aspekte beriicksichtigen.

Gemal} § 97 Abs. 4 GWB sind zum Wettbewerb um 6ffentliche Auftrége alle Unternehmen zu-
gelassen, welche das nétige Fachwissen sowie die erforderliche wirtschaftliche und technische
Leistungsfahigkeit mitbringen, um den vorgesehenen Auftrag zu erfillen, und insofern ,,geeig-
net* sind. Hierzu z&hlt insbesondere die Zuverléssigkeit, die davon ausgeht, dass alle Unterneh-
men die deutschen Gesetze einhalten. Dazu zahlen auch die fir allgemein verbindlich erklarten
Tarifvertrdge wie auch die Entgeltgleichheit von Mé&nnern und Frauen. Auch die international
vereinbarten Grundprinzipien und Rechte, wie die Kernarbeitsnormen der Internationalen Ar-
beitsorganisation zum Verbot der Kinder- und Zwangsarbeit sind zwingender Bestandteil unserer
Rechtsordnung und damit der Vergaberegeln. In Deutschland agierende Unternehmen, die diese
Grundprinzipien und Rechte nicht beachten, mussen prinzipiell aufgrund fehlender Zuverl&ssig-
keit vom Wettbewerb um 6ffentliche Auftrdge ausgeschlossen werden. Im Rahmen der Wirt-
schaftlichkeit kdnnen weitere soziale, umweltbezogene und innovative Aspekte bei der Vergabe
Berlicksichtigung finden. Dazu gehdrt insbesondere der Klimaschutz — zum Beispiel durch Be-

achtung von Lebenszykluskosten und Energieeffizienz.

Uber Fachkunde, Leistungsfahigkeit und generelle Zuverlassigkeit inhaltlich hinausgehende An-
forderungen kénnen nach geltendem 8§ 97 Abs. 4 GWB an Unternehmen nur gestellt werden,
wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz ausdriicklich so geregelt ist. So ist von mehreren
Landesgesetzgebern ausdriicklich vorgegeben, dass Auftrdge nur an Unternehmen vergeben
werden durfen, die ihre Arbeitnehmer nach den ortlichen Tarifen entlohnen. Der Bund hat in
8141 Sozialgesetzbuch IX die Mdglichkeit vorgesehen, Werkstatten behinderter Menschen und

Blindenwerkstatten bei der Auftragsvergabe besonders zu berticksichtigen.



Mit der Neufassung des § 97 Abs. 4 Satz 1 Hs. 2 GWB wird an dieser Rechtslage festgehalten,
aber zusatzlich eine weitere Kategorie von Anforderungen aufgenommen, die an die Ausflihrung
des Auftrages geknipft sind und zugleich konkrete Verhaltensanweisungen an das ausfuhrende
Unternehmen fir die Ausfihrung des Auftrages darstellen. Damit wird an die Formulierung der
Artikel 26 der Richtlinie 2004/18/EG und Artikel 38 der Richtlinie 2004/17/EG angekniipft und
klargestellt, dass die 6ffentlichen Auftraggeber vom Unternehmen ein bestimmtes Verhalten
wahrend der Ausfuihrung des Auftrages verlangen kénnen, auch wenn das Unternehmen sich

ansonsten am Markt anders verhélt.

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

mussen allen Wettbewerbern zu Beginn des Vergabeverfahrens bekannt gemacht werden.

In der Leistungsbeschreibung kann der 6ffentliche Auftraggeber durch Spezifizierung des Auf-
tragsgegenstandes beispielsweise Innovations- und Umweltschutzaspekte berticksichtigen wie
die Begrenzung des SchadstoffausstoRRes von Dienstkraftfahrzeugen oder die Brennstoffzellen-
technologie. Durch die Beschreibung der Leistung als ,,Strom aus erneuerbaren Energiequellen*
oder ,,Recycling-Papier” kénnen dem Auftragnehmer auch mittelbar bestimmte Produktionsver-
fahren bei der Ausfiihrung des Auftrags vorgegeben werden. Bei der Beschaffung von Glitern
und Dienstleistungen kann die Beriicksichtigung innovativer Verfahren oder Produkte im Stadi-
um der Bedarfsanalyse nicht nur bessere Ldsungen bringen, sondern auch ein Signal fur die In-
novationsbereitschaft 6ffentlicher Auftraggeber sein. In vielen Féllen kann es aber auch schon
darauf ankommen, durch eine funktionale Leistungsbeschreibung oder die ausdriickliche Zulas-

sung von Nebenangeboten Angebote Uber innovative Losungen zu erhalten.

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

ins Ursprungsland erstrecken.

Zu den Anforderungen, die insbesondere soziale Aspekte betreffen kénnen, sind auch Mal3nah-

men zur gleichberechtigten Teilhabe von Frauen und Mannern im Erwerbsleben zu rechnen. Das
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betrifft insbesondere die Sicherstellung der Entgeltgleichheit von Frauen und Ménnern bei der

konkreten Ausflihrung eines Auftrages.

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

Zu Nummer 3 (§ 98)
8§ 98 definiert die 6ffentlichen Auftraggeber. Die Anderungen sind Anpassungen an das EU-
Vergaberecht.

Zu Buchstabe a (8 98 Nr. 4)

8 98 Nr. 4 erfasst die Auftraggeber, die in den Sektorenbereichen auf der Grundlage von beson-
deren und ausschlieBlichen Rechten tatig sind und die 6ffentliche Unternehmen in diesen Berei-
chen sind.

Zu Doppelbuchstabe aa
Diese Anderung vollzieht die Herausnahme des Telekommunikationssektors aus den Sektorenta-
tigkeiten. Wegen der erreichten Liberalisierung im Telekommunikationsbereich konnte dieser

Sektor aus der EU- Sektorenrichtlinie 2004/17/EG génzlich herausgenommen werden.

Aufgrund des Artikels 8 der Richtlinie 93/38/EG waren bereits durch Entscheidung der Kom-
mission vom 3. Juni 1999 Telekommunikationsdienstleistungen freigestellt (ABI. EG Nr. C vom
3.6.1999, S.3). Dies war im deutschen Recht in der Vergabeverordnung entsprechend umgesetzt.
Die Sektorenauftraggeber im Telekommunikationsbereich waren daher zwar nicht zur Anwen-
dung der detaillierten Vergabeverfahrensregelungen der Verdingungsordnungen verpflichtet,
mussten aber die Grundsatze des vierten Teils des GWB einhalten. Die Anderung nimmt nun
auch im GWB den liberalisierten Telekommunikationssektor aus. Damit unterliegen die im Be-
reich Telekommunikation tatigen Unternehmen kiinftig keinerlei Vergabevorschriften mehr.

Kein Gebrauch gemacht wird von der Mdglichkeit der Richtlinie 2004/17/EG, die Postdienste als
Sektorentatigkeit aufzunehmen. Unter Beriicksichtigung des jeweiligen Liberalisierungsstandes
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im Postbereich kdnnen die Mitgliedstaaten bis Ende 2008 davon absehen. In Deutschland wurde

das Briefmonopol bereits Ende 2007 aufgehoben.

Zu Doppelbuchstabe bb

8 98 Nr. 4 erfasst in Satz 1 die Auftraggeber, die privatrechtlich organisiert sind und aufgrund
von besonderen und ausschlieBlichen Rechten in den Sektorenbereichen tétig sind. Die bisherige
Definition der besonderen und ausschlieRlichen Rechte wurde mit der neuen Sektorenrichtlinie

geéndert. Diese neue Definition wird zur Klarstellung in 8 98 Nr. 4 angefigt.

Folge der Anderung der Definition ist, dass wenn in einem Mitgliedstaat keine rechtlichen Privi-
legierungen zur Austibung einer Sektorentétigkeit mehr bestehen, privatrechtlich organisierte
und von Privatpersonen beherrschte Unternehmen in den Sektorenbereichen nicht mehr als 6f-
fentliche Auftraggeber erfasst werden. Offentliche Unternehmen in den Sektorenbereichen blei-
ben unabhéngig davon erfasst, solange bis in diesen Bereichen Wettbewerb herrscht. Dann kann

auch fur sie eine Befreiung von der Anwendungsverpflichtung erfolgen.

Zur Prazisierung der Tatigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder
des Verkehrs werden in einer Anlage kinftig die einzelnen Tatigkeiten aufgefuhrt. Bislang er-
folgte dies in der Vergabeverordnung. Dies bedeutet nicht, dass die Sektorentatigkeiten allein auf
8 98 Nr. 4 beschrankt sind, auch die Nummern 1 bis 3 kdnnen Sektorentatigkeiten umfassen. Die
Nummer 4 erwéhnt lediglich erstmals ausdriicklich die Sektorentétigkeiten.

Zu Buchstabe b (8 98 Nr. 5)

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

lichen Mitteln geférderten Bauvorhaben von Nummer 5 erfasst werden.

Zu Buchstabe c
Dient der Klarstellung.

Zu Nummer 4 (8 99)
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8§ 99 definiert die offentlichen Auftrage. Die Anderungen in Absatz 1 dienen der Klarstellung

und im neuen Absatz 8 der Abgrenzung.

Zu Buchstabe a (§ 99 Abs. 1)

Die Definition des offentlichen Auftrages in Satz 1 wird um die Baukonzessionen ergéanzt, denn
auch Baukonzessionen sind offentliche Auftrdge. Damit wird zugleich klar, dass Dienstleis-
tungskonzessionen — wie auch in den EU-Richtlinien 2004/17//EG und 2004/18/EG nicht vom
Anwendungsbereich des vierten Teils des GWB erfasst sind. Fir die Abgrenzung von Baukon-
zessionen und Dienstleistungskonzessionen kann Absatz 6 Satz 2 herangezogen werden. Jeden-
falls legen dies der Wortlaut von Art. 1 Abs. 3 der RL 2004/17/EG und von Art. 1 Abs. 3 und 4
der RL 2004/18/EG nahe.

Offentliche Auftrage liegen dann vor, wenn ein offentlicher Auftrageber einen Dritten mit einer
Lieferung oder Leistung gegen Entgelt beauftragt. Entscheidet der 6ffentliche Auftraggeber je-
doch, diese Leistung selbst zu erbringen, liegt kein Offentlicher Auftrag vor. Da der 6ffentliche
Auftraggeber in seiner Entscheidung frei ist, wie er die Erledigung seiner Aufgaben organisiert,
gilt dies unter bestimmten VVoraussetzungen auch, wenn er die Aufgabe einem anderen Auftrag-

geber nach § 98 Nr. 1, 2 oder 3 Ubertragt oder sich z.B. in privater Rechtsform organisiert.

Die EG-Vergaberichtlinien enthalten dazu keine ausdruckliche Regelung, vielmehr wird dies aus

der Definition des 6ffentlichen Auftrages abgeleitet.

Der EUGH hat erstmals in der Rechtssache Teckal® anerkannt, dass nicht jeder Vertrag zwischen
einem oOffentlichen Auftraggeber und einem Dritten zugleich ein 6ffentlicher Auftrag ist. Er hat
dies vor allem in den Rechtssachen C-26/03, C-84/03, C- 458/03, C-410/04 und C- 340/04 best&-

tigt und prazisiert.

Die in der Rechtssache Teckal entwickelten Grenzen stellen dabei allein auf Félle einer vertika-
len Kooperation 6ffentlicher Stellen ab und passen nicht fur Félle einer horizontalen Kooperati-
on. Denn in solchen Féllen ist grundsétzlich nicht denkbar, dass z.B. eine Kommune eine andere
"wie eine eigene Dienststelle™ kontrolliert. Eine formale Anwendung dieser flr Falle vertikaler

Kooperationen entwickelten Teckal-Kriterien wiirde damit die horizontale Kooperation staatli-

3 EuGH Rs C-107/98
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cher Stellen faktisch ausschlieRen und damit dem Vergaberecht eine Regelungswirkung beimes-
sen, flr die es nicht geschaffen wurde. Das Vergaberecht hat eine Marktoéffnungs- aber keine
Liberalisierungsfunktion®. Es sollen gegeneinander geschlossene Markte gedffnet werden, aber
nicht Mérkte geschaffen werden. Hoheitliche Staatsorganisation ist keine Tatigkeit am Markt.

Dabei ist nicht ausgeschlossen, dass Vertrdge mit Beschaffungscharakter auch zwischen ver-
schiedenen 6ffentlichen Auftraggebern geschlossen werden. Wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber
eine Leistung am Markt beschaffen will, ist es grundsatzlich zul&ssig, dass sich auch andere 6f-
fentliche Stellen um diesen Auftrag bewerben. Daher ware ein pauschaler Ausschluss einer der-

artigen Beauftragung nicht zul&ssig (s. Rechtssache C-84/03, Kommission gegen Spanien).

Mit der Anderung in § 99 Abs. 1 soll klargestellt werden, was jedenfalls keine "¢ffentlichen Auf-
trage" sind.

Die Ermittlung, was eine wesentliche Tatigkeit fir Auftraggeber ist, muss im Einzelfall erfolgen.
In der Rechtssache Carbotermo (C- 340/04) hat der EuGH entscheiden, dass dies nicht anhand
der Ausnahme fur die verbundenen Unternehmen aus der sog. Sektorenrichtlinie beurteilt wer-
den konne, sondern dass alle - quantitativen und qualitativen — Umstande des Einzelfalls zu
beriicksichtigen sind. Jede andere Tétigkeit, die nicht fir den oder die Kontrolle ausiibenden

«b

Auftraggeber sondern auf dem Markt erbracht wird, muss jedenfalls ,,rein nebenséchlich*” sein.

Dabei kommt es auch nicht darauf an, ob der oder die Auftraggeber oder die Nutzer die entspre-

chende Leistung vergiiten und in welchem Gebiet die Leistungen erbracht werden.®

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

Zu Buchstabe b

Klarstellung der Definition Bauauftréage.

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

Buchstabe d

Klarstellung Definition Baukonzession

*Vgl. auch Schlussantrage der Generalanwaltin Kokott in der Rechtssache C-458/03 (Parking Brixen)
® (C-340/04 Randnr. 63)
® (C-340/04, Randnr. 67 und 72)
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Zu Buchstabe e ( § 99 Abs. 8)

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

In Satz 1 wird der Grundsatz festgelegt, dass bei einem Auftrag, der der Durchfiihrung mehrerer
Tatigkeiten dient (z.B. Bau eines Gebaudes fur die Stadtverwaltung, in dem auch einige Raume
flr die Verwaltung des kommunalen Stadtwerkes vorgesehen sind), die Regelungen anzuwenden
sind, die fur die Téatigkeiten gelten, auf deren Durchfiihrung der Auftrag in erster Linie abzielt
(Hauptgegenstand). Im o.g. Beispiel wére dies die Gewahrleistung der Stadtverwaltung und da-
mit waren die Regelungen fir die Vergabe von Bauauftragen durch die Stadt (Auftraggeber nach
§ 98 Nr. 1) anzuwenden.

Die Sétze 2 und 3 regeln verschiedene Konstellationen flr den Fall, dass ein Hauptgegenstand
nicht festgestellt werden kann. Kann ein Hauptgegenstand nicht festgestellt werden und sind
Tatigkeiten von Auftraggebern nach § 98 Nr. 1 bis 3 und von Sektorenauftraggebern betroffen
(wenn z.B. das zu bauende Verwaltungsgebaude von der Stadt und dem kommunalen Stadtwerk
in gleichem Umfang genutzt werden soll), sind laut Satz 2 die Regelungen anzuwenden, die fur
die Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 bis 3 gelten.

Satz 3 regelt den Fall, dass der Auftrag der Erfullung von Sektorentatigkeiten und von Tatigkei-
ten dient, fur die keinerlei Vergaberegeln gelten (z.B. Bau eines Gebdudes flr Verwaltung des
kommunalen Stadtwerkes und als Sitz eines privaten Unternehmens) und ein Hauptgegenstand
nicht festgestellt werden kann.

Sofern ein Auftrag anstatt der Durchfuihrung einer Sektorentatigkeit der Durchfiihrung einer Ta-
tigkeit im Bereich des Bundesberggesetzes dient, gelten die Regelungen dieser Auftraggeber (8
129b).

Zu Nummer 5 (8 100 Abs. 2)
Die Anderungen des § 100 Abs. 2 betreffen neben den Anpassungen an die Liberalisierung im
Telekommunikationsbereich und Klarstellungen auch die Ubernahme der Ausnahmevorschriften

flr die Bereiche der Trinkwasser- und Energieversorgung sowie des Verkehrs, die bislang in der

Vergabeverordnung geregelt waren.
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Zu Buchstabe a

8 100 Absatz 2 enthélt eine abschliefende Aufzahlung der aus dem Anwendungsbereich ausge-
nommenen Auftrage. Hier sind - anders als z.B. bei den Eigenleistungen - grundsétzlich die Kri-
terien einer Beschaffung am Markt erfullt. Lediglich besondere Umstande rechtfertigen die
Nichtanwendung der marktdffnenden Vergabevorschriften. Als solche besonderen Umstande hat
der Gesetzgeber z.B. die wesentlichen staatlichen Sicherheitsinteressen angesehen.
8 100 Abs. 2 Buchstabe d) GWB setzt Art. 14 der Richtlinie 2004/18/EG und Art. 21 der Richt-
linie 2004/17/EG in deutsches Recht um. (Diese Regelung entsprach auch den bislang geltenden
EG-Vergaberichtlinien: Richtlinien des Rates 92/50/EWG vom 18. Juni 1992, 93/36/EG vom
14. Juni 1993, 93/37/EG vom 14. Juni 1993 und 93/38/EG vom 14. Juni 1993). Die Neufassung
des Buchstaben d) gibt den Ausnahmetatbestand zur besseren Ubersichtlichkeit in gegliederter

Form wieder und ergénzt ihn im Interesse der leichteren Anwendbarkeit.

Die jetzt vier Varianten erfassen eine groRe Bandbreite der Bereiche, in denen wegen innen- und
auflenpolitischer Geheimhaltungs- und Sicherheitsinteressen von hinreichendem Gewicht Aus-
nahmen gegeben sein kénnen.

Nach Doppelbuchstabe aa) ist eine Nichtanwendung gerechtfertigt, wenn Auftrdge nach den na-
tionalen Vorschriften fur geheim erklart werden. Dieser Ausnahmetatbestand umschreibt die
Madglichkeit, Auftrdge zum Schutz betroffener Sicherheitsbelange verschlossen zu halten. Er
umfasst alle Auftrage, die nach den deutschen Geheimschutzvorschriften (z.B. Verschlusssa-
chenanweisung VSA) VS-Vertraulich oder hoher eingestuft sind. Dies korrespondiert damit,
dass VS-Vertraulich und hoher eingestufte Auftrage nur an Unternehmen vergeben werden kén-
nen, die sich in der Geheimschutzbetreuung des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Techno-

logie befinden.

Doppelbuchstabe bb) nimmt solche Auftrage aus, die besondere Sicherheitsmallnahmen erfor-
dern. Dies betrifft beispielsweise Schutzvorkehrungen, die beim Transport von sensiblem Mate-

rial notwendig sind.

Unter Doppelbuchstabe cc) nennt der Entwurf — neu - besondere Beispielsféalle, um deren hohe
Sicherheitsrelevanz zu unterstreichen. Als Hilfestellung bei der Prifung, ob im Hinblick auf IT-
Produkte oder —Dienstleistungen ein Ausnahmetatbestand im Sinne des § 100 Abs.2 Buchstabe
d) Doppelbuchstabe cc) gegeben ist, dienen der “BSI — Leitfaden fir die Beschaffung von IT —

Sicherheitsprodukten®. In den Féllen des Doppelbuchstaben cc) diirfte es regelmaRig auf Grund
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ihrer Art und ihres Gewichtes fur die Sicherheit des Staates geboten sein, dass die vergaberecht-
lichen Bestimmungen nicht zur Anwendung kommen. In diesen Ausnahmeféllen sind die staatli-

chen Sicherheitsinteressen vorrangig gegentber den einzelnen Unternehmensinteressen.

GemaR Doppelbuchstabe dd) rechtfertigt — wie schon nach der bisherigen Gesetzesfassung -
auch der Schutz sonstiger wesentlicher Sicherheitsinteressen des Staates eine Ausnahme. Hierzu
gehdren etwa Auftrage, bei deren Vergabe und Durchfiihrung die Unternehmen Einblick in die
Organisation oder Arbeitsweise von Sicherheitsbehtrden erlangen, sowie Beschaffungen, die im
Zusammenhang mit Einsatzen der Bundespolizei stehen oder die Beschaffung sensibler Materia-
lien oder Anlagen, wenn der Schutz wesentlicher Interessen der Sicherheit des Staates es gebie-
tet. Die vorstehenden Beispiele sind jedoch ebenso wie die besonderen Beispielsfalle geman
Doppelbuchstabe cc) keine abschlieende Aufzdhlung, wenn es um den Mal3stab fur die Bewer-
tung geht, ob sonstige wesentliche Sicherheitsinteressen vorliegen.

Fur die Vergabe der nach § 100 Abs. 2 ausgenommenen Auftrdge gelten dann lediglich die
Haushaltsvorschriften (8 30 HGrG, 88 55 BHO, LHO), sofern die 6ffentlichen Auftraggeber dem
Haushaltsrecht unterworfen sind.

Zu Buchstabe b
Diese Anderung dient der Aufnahme einer bestimmten Ausnahme fiir die Sektorenbereiche (bis-
lang § 7 Abs. 5 VVgV).

Zu Buchstabe ¢

Die bislang in § 7 Abs. 2 VgV enthaltene Ausnahme fur Sektorenauftraggeber wird (ibernommen
(Art. 20 RL 2004/17/EG). Um zu verhindern, dass diese Ausnahme bei einer "Mischung"” mit
anderen im Allgemeininteresse liegenden Tétigkeiten zur Nichtanwendung der Vergaberegeln
insgesamt missbraucht wird, ist klarzustellen, dass die Ausnahme nicht gilt, wenn die andere
Tatigkeit eines Sektorenauftraggebers dazu flhrt, dass hierfur die Voraussetzungen des
8 98 Nr. 2 vorliegen und deshalb die VVergaberegeln anzuwenden sind.

Zu Buchstabe d

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

Solange im Telekommunikationsbereich eine Monopolstruktur herrschte, machte eine europa-
weite Ausschreibung von Telekommunikationsleistungen keinen Sinn. Diese Leistungen waren
daher vom Anwendungsbereich des Gesetzes ausgenommen. Durch die Liberalisierung des Te-
lekommunikationssektors gibt es jedoch mittlerweile mehrere Anbieter. Die Ausnahme fir die
Telekommunikationsleistungen ist daher aufzuheben. Wenn Auftraggeber kiinftig Telekommu-
nikationsleistungen oberhalb der EU- Schwellenwerte vergeben wollen, missen sie die Vergabe-
regelungen des GWB beachten.

Ersetzt wird diese Ausnahme durch eine Vorschrift, die fur die in § 98 verbleibenden offentli-
chen Auftraggeber Kklargestellt, dass Auftrdge mit dem Zweck, das Anbieten von Telekommuni-

kationsleistungen fiir die Offentlichkeit zu erméglichen, nicht erfasst werden.

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

Offentlichen Auftraggeber keine 6ffentlichen Auftrage sind.

Zu Buchstabe g

Mit der Neuregelung der Buchstaben o bis s, der Neuregelung der § 98 Nr. 4, § 100 Abs. 2 und
8127 wird erreicht, dass die Definition der Téatigkeiten und Ausnahmen auf dem Gebiet der
Trinkwasser- und Energieversorgung sowie des Verkehrs kiinftig allein im GWB geregelt sind.
Dies verbessert die Systematik des Vergaberechts und entlastet die Vergabeverordnung, die die-
se Regelungen bislang enthielt.

Die Ausnahmen der Buchstaben o) und p) sind zugleich an die Anderungen der Richtlinie
2004/17/EG angepasst.

Zu Buchstabe t

Nach Artikel 30 der Richtlinie 2004/17/EG kann eine Befreiung von der Pflicht zur Anwendung
der Vergaberegeln erfolgen, wenn die Auftrdge Téatigkeiten auf dem Gebiet Trinkwasser- und
Energieversorgung sowie des Verkehrs unmittelbarem Wettbewerb ausgesetzt sind. Die Feststel-
lung, ob eine Tétigkeit in einem Mitgliedstaat unmittelbarem Wettbewerb unterliegt, wird von
der Kommission getroffen und richtet sich nach den Malistdben des Art. 30 der Richtlinie
2004/17/EG. Daher ist es erforderlich, den Ausnahmekatalog des § 100 Abs. 2 um den Fall zu

erganzen, dass die Kommission eine derartige Feststellung fiir eine Tatigkeit auf Markten in
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Deutschland getroffen hat. Die néheren Bestimmungen Uber die Bekanntmachung durch das
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie sowie das Verfahren zur Antragstellung bei

der Kommission werden in der Verordnung geregelt.

Zu Nummer 6 (§ 101)

Es bleibt beim Vorrang des offenen Verfahrens. Das EU-Recht wirde eine freie Wahl des offe-
nen oder nicht offenen Verfahrens fir die sog. klassischen offentlichen Auftraggeber und damit
den Wegfall der Regelung von besonderen Voraussetzungen zur Wahl des nicht offenen Verfah-
rens ermoglichen (Art. 28 Satz 2 RL 2004/18/EG). Das Ziel einer wirtschaftlichen Beschaffung
kann besser erreicht werden, wenn das offenen Verfahren weiterhin als Regelverfahren vorgege-
ben wird, zusétzliche Birokratie fur die gerechtfertigten Félle des Abweichens von diesem
Grundsatz ist unter diesem Gesichtspunkt hinzunehmen.

Zu Buchstabe a

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

Voraussetzungen gekntipft.

Zu Buchstabe b

Mit der Anderung wird eine Klarstellung erreicht, was ,,staatliche Auftraggeber sind. Allen
Auftraggebern, die vom Anwendungsbereich der RL 2004/18/EG erfasst werden, steht der wett-
bewerbliche Dialog zur Verfugung. Die Richtlinie 2004/17/EG, die fur Auftraggeber gilt, die auf
dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs tétig sind, kennt dieses
Verfahren nicht. Fir diese Auftraggeber ist ein derartiges Verfahren auch nicht erforderlich, da
sie die Freiheit haben, das Verhandlungsverfahren wie einen wettbewerblichen Dialog auszuges-

talten.

Zu Buchstabe c

Der neue Absatz 6 definiert die ,,neuen Verfahren* der EG-Vergaberichtlinien — elektronische
Auktion und dynamische elektronische Verfahren. Der bisherige Absatz 6 regelt die Hierarchie
der Vergabeverfahren. Dies erfolgt kiinftig in Absatz 7.
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Zu Buchstabe d (8§ 101 Abs. 7)
Die Auftraggeber in den Sektorenbereichen haben (gem. Art. 40 Abs. 2 RL 2004/17/EG) die

freie Wahl des Vergabeverfahrens.

Die Vergabeverfahren sind auch transparent, da ihnen in jedem Fall eine europaweite Bekannt-
machung vorausgehen muss. Die Wabhl eines Verhandlungsverfahrens ohne eine vorherige euro-

paweite Bekanntmachung ist nur beim Vorliegen bestimmter VVoraussetzungen zulassig.

Die Streichung des Bezuges auf § 98 Nr. 4 bedeutet, dass es fir die Sektorenbereiche keine Un-
terscheidung mehr zwischen 6ffentlichen Einrichtungen (8§ 98 Nr. 2), 6ffentlichen Unternehmen
und privaten Unternehmen (8 98 Nr. 4) in diesen Bereichen geben soll. Auch dies entspricht ei-
ner Eins-zu-Eins-Umsetzung von EU-Recht und erleichtert die Abwicklung der Vergabeverfah-
ren. Soweit es im Einzelfall fir erforderlich gehalten wird, kdnnen Empfanger offentlicher Mittel
dartiber hinaus auch mit der Finanzierung zur Anwendung strengerer VVorgaben verpflichtet wer-
den (z.B. DB AG bei Infrastrukturprojekten, die vom Bund finanziert werden). Derartige Einzel-
falle rechtfertigen jedoch nicht eine strengere gesetzliche Vorgabe fiir Sektorenbereiche in Gén-

Z€e.

Zu Nummer 7 (88 101a und 101b)

Zu § 101a (Informations- und Wartepflicht)

Zu Abs. 1

Bislang regelte der § 13 Vergabeverordnung die Pflicht des 6ffentlichen Auftraggebers, die Bie-
ter, deren Angebote nicht berlcksichtigt werden sollen, tiber diese Absicht zu informieren und
den Vertrag erst zu schliel}en, wenn die Information erteilt wurde und eine Frist von 14 Tagen
vergangen ist. Tat der Auftraggeber dies nicht, war der Vertrag nichtig. Die Regelung des § 13
VgV wird mit etwas abweichendem Wortlaut in den Absatz 1 lbernommen. Dabei wird der
Wortlaut der Vorschrift auf die ,,betroffenen Bieter und Bewerber“ i.S.d. des Art. 2 a Abs. 2
UADbs. 2 und 3 Richtlinie 2007/66/EG des Europdischen Parlamentes und des Rates vom 11. De-
zember 2007 zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick
auf die Verbesserung der Wirksamkeit der Nachprifungsverfahren beziiglich der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage (Rechtsmittel-Richtlinie) ausgerichtet.

Bieter gelten dann als betroffen, wenn sie noch nicht endgtiltig ausgeschlossen wurden.
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Ein Ausschluss ist endgultig, wenn er den betroffenen Bietern mitgeteilt wurde und entweder vor
der Vergabekammer als rechtméfRig anerkannt wurde oder keinem Nachprufungsverfahren mehr
unterzogen werden kann.

Bewerber gelten dann als betroffen, wenn der 6ffentliche Auftraggeber ihnen keine Information
uber die Ablehnung ihrer Bewerbung zur Verfligung gestellt hat, bevor die Mitteilung der Zu-

schlagsentscheidung an die betroffenen Bieter ergangen ist.

Die Vorschrift setzt auch Artikel 2a Abs. 2 Unterabsatz. 1 der Rechtsmittel-Richtlinie um. Die
Wartefrist wird nunmehr gesetzlich geregelt und hinsichtlich der Dauer an die Vorgaben der
Rechtsmittel-Richtlinie angepasst. Dabei wird die einheitliche Frist von 15 Kalendertagen fir

sdmtliche Kommunikationsmittel festgelegt.

Der 6ffentliche Auftraggeber kann Gber die in 8§ 101a vorgegebenen Angaben hinaus auch weite-
re nitzliche Informationen an die Unternehmen geben. In der Praxis hat sich z.B. gezeigt, dass
die Angabe auch der Platzierung der jeweiligen Angebote der Unternehmen hilfreich sein kann.
Aus der Angabe der Platzierung kann das Unternehmen Riickschlusse fur die Zulassigkeit eines
Nachprufungsantrages ziehen. Nachprifungsantrage, die wegen schlechter Platzierung keine
Chance auf einen Zuschlag haben, sind in der Regel wegen fehlender Antragsbefugnis unzulés-
sig. Eine Angabe der Platzierung schitzt daher die Unternehmen vor Verfahrenskosten in Nach-
prifungsverfahren, die sie in Kenntnis ihrer Platzierung nicht anstrengen wirden. VVon einer
Verpflichtung zur Angabe der Platzierung wurde wegen der dann damit verkniipften Rechtsfolge

der Unwirksamkeit bei einem Fehlen der Angabe jedoch abgesehen.

Die Information Uber den Grund der Nichtberlicksichtigung eines Angebotes muss dem Unter-
nehmen, das ein erfolgloses Angebot vorgelegt hat, hinreichend deutlich machen, aus welchem
Grund sein Angebot nicht zu berlcksichtigen war und welches Unternehmen den Zuschlag er-
halten soll. Die Begriindung hat auch die Komplexitat des Auftrages und den daraus resultieren-
den Aufwand fur die Angebotserstellung zu berticksichtigen. Ein bloRer Hinweis darauf, dass

das Angebot nicht das wirtschaftlichste gewesen sei, gentigt der Informationspflicht nicht.

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

fen.
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Fur die Vergabeverfahren, bei denen besonders dringliche Griinde aulRerhalb der Einflusssphére
des offentlichen Auftraggebers wie z.B. Flutkatastrophen, ein Verhandlungsverfahren ohne vor-
herige Bekanntmachung rechtfertigen, wird klargestellt, dass der 6ffentliche Auftraggeber dann
nicht zu einer vorherigen Information verpflichtet ist. Der Auftraggeber muss in diesen Fallen
der Lage sein, die erforderlichen Auftrage sofort zu vergeben, ohne eine Wartefrist einhalten zu

mussen.

Zu 8 101 b (Unwirksamkeit)

8 101b regelt in Absatz 1, dass die Verletzung der Informationspflicht gemal § 101a und der
Fall, bei dem der 6ffentliche Auftraggeber unter Verletzung der Vergaberegeln den Auftrag di-
rekt an ein Unternehmen vergibt, zur schwebenden Unwirksamkeit des Vertrages fiihren. Die
bisherige Rechtsfolge der Nichtigkeit in § 13 Vergabeverordnung wird nicht Gbernommen. Es
erscheint sachgerechter, den Vertrag unter eine aufschiebende oder auflésende Bedingung zu

stellen.

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

wirksamkeit in einem Nachprifungsverfahren nicht geltend gemacht wurde.

Absatz 2 fihrt eine Frist zur Geltendmachung der Unwirksamkeit ein. Danach besteht Rechtssi-
cherheit Uber den geschlossenen Vertrag. Die Geltendmachung kann nur durch Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens durch einen Antragsbefugten vor der Vergabekammer erfolgen. Ein
Vertragspartner, der moglicherweise im Nachhinein aus anderen Griinden aus der vertraglichen

Verpflichtung heraus mdchte, kann sich dagegen nicht auf § 101b stutzen.

Hat der offentliche Auftraggeber die Auftragsvergabe im Amtsblatt der Europdischen Union
bekannt gemacht, verkdrzt sich die Frist zur Feststellung der Unwirksamkeit des Vertrages auf
30 Tage nach Veroffentlichung dieser Bekanntmachung ber die Auftragsvergabe.

Zu Nummer 8 (8§ 102)

Es wird die ausdriickliche Erwahnung der Priifmoglichkeit durch die Vergabeprifstellen gestri-

chen. Dies ist eine Folgednderung zu Nummer 9.
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Zu Nummer 9 (§ 103)

8 102 weist daraufhin, dass die Nachprifung, ob die Bestimmungen uber das Vergabeverfahren
eingehalten wurden (8 97 Abs. 6), nur den Vergabekammern obliegt. 8 103 regelte bislang die
Einrichtung und Einschaltung der Vergabeprifstellen. Da die Nachprifung durch Vergabeprif-
stellen jedoch kaum eine Rolle spielt, kann auf die Regelungen in 8§ 103 Abs. 1 und 2 verzichtet
werden. Gleichwohl bleibt die grundsétzliche Prufungsmdglichkeit durch Vergabeprifstellen

bestehen, auch ohne ausdriickliche Erwahnung im GWB.

Zu Nummer 10 (8 104)

§ 104 wird klarer gefasst.

Zu Buchstabe a
Absatz 2 wird erganzt um die Klarstellung, dass die Priifung durch eine Vergabeprifstelle nicht

die Voraussetzung zur Anrufung der VVergabekammer ist. Der bisherige Satz 2 wird Absatz 4.

Zu Buchstabe b

8 104 wird um zwei Absétze erganzt. Durch diese neue Struktur wird die Regelung klarer.
Absatz 3 nimmt den bisherigen Satz 1 von § 103 Abs. 3 auf.

Der neue Verweis in Absatz 4 Satz 2 auf die 88 19 und 20 stellt klar, dass sich trotz der Rege-
lungen der 7. GWB-Novelle an der Befugnis der Kartellbehdrden hinsichtlich eines unzuléssigen

Verhaltens eines marktstarken offentlichen Auftraggebers nichts éndert.

Zu Nummer 11 (8 106 Abs. 2)

Die Umfrage des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Arbeit hinsichtlich der Auswirkungen
des VgRAG hatten ergeben, dass Unternenmen haufig mit der Qualitat der Entscheidungen der
Vergabekammern unzufrieden waren (s. Gutachten). Im § 106 werden daher kiinftig die Anfor-

derungen an die Besetzung der Vergabekammern einheitlich vorgegeben.

Zu Nummer 12 (8§ 106a Abgrenzung der Zustéandigkeit der Vergabekammern)
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8 106a regelt die Zustandigkeit der Vergabekammer des Bundes. Diese Regelung entspricht im
Wesentlichen dem bisherigen 8 18 VgV. Um die kiinftige Vergabeverordnung nicht mit Rege-
lungen zu den Nachprifungsverfahren zu tberfrachten, wird die Zustandigkeitsregelung fir den
Bund in das GWB tbernommen und gleichzeitig klarer strukturiert.

Zu Nummer 13 ( § 107 Abs. 3)

8 107 Abs. 3 verpflichtet derzeit die Unternehmen, erkannte Verstol3e unverzuglich zu rigen.
Dies gilt auch fir aufgrund der Vergabebekanntmachung erkennbare VerstoRRe. Diese Riigeob-
liegenheit hat zu einer Vielzahl von Rechtsstreitigkeiten gefiihrt. Die Anderung erweitert die
Vorschrift. Auch erkennbare VerstéRRe in der Leistungsbeschreibung sollen unverziglich, spates-
tens bis zum Ablauf der Angebotsfrist gertigt werden. Damit bekommt der Offentliche Auftrag-
geber auch in diesen Féllen eher die Gelegenheit, etwaige Verfahrensfehler zu beheben und so
im Interesse aller Beteiligten unnétige Nachpriifungsverfahren zu vermeiden.

AuRerdem wird eine generelle Frist zur Geltendmachung einer Riige in den Fallen eingefuhrt, in
denen der Auftraggeber dem Unternehmen mitteilt, dass der Riige des Unternehmens nicht abge-
holfen wird. So kann frihzeitig Klarheit Gber die Rechtmaligkeit des Vergabeverfahrens ge-
schaffen werden.

Bei den sog. de-facto Vergaben des 8§ 101b Abs. 1 Nr. 2 ist es nicht sachgerecht, den Unterneh-
men eine Rugeverpflichtung aufzuerlegen. In diesen Fallen kann sofort ein Nachprifungsantrag
bei der Vergabekammer gestellt werden.

Zu Nummer 14 (8§ 110)

Die Pflicht zur Erforschung des Sachverhaltes von Amts wegen bedeutet, dass die Kammer alle
Tatsachen aufzukléren hat, die fur ihre Entscheidung objektiv erforderlich sind. Die Vergabe-
kammer bestimmt dabei nach pflichtgeméaem Ermessen die Art und den Umfang der Ermittlun-
gen und hat alle in der von § 113 Abs. 1 S. 1 GWB vorgegebenen Frist zur Verfligung stehenden,
rechtlich zuldssigen Moglichkeiten einer Aufklarung des relevanten Sachverhaltes auszuschop-
fen. Absatz 1 Satz 2 konkretisiert, inwieweit die Vergabekammer dabei ber das VVorbringen der
Beteiligten hinaus verpflichtet ist, Nachforschungen anzustellen. Die Vergabekammer darf sich
auf die Vergabeakten oder sonstige Umstande beschrénken, die dem sorgféltig ermittelnden Be-
amten zur Kenntnis gelangt wéren. Zu solchen sonstigen Umstanden z&hlen beispielsweise Indi-

zien wie Pressemeldungen dartber, dass der 6ffentliche Auftraggeber mit dem obsiegenden Bie-

24



ter Nachverhandlungen gefuhrt hat, ohne dass diese zum Bestandteil der Vergabeakte wurden.
Der Gesetzgeber stellt nunmehr weiterhin klar, dass die Vergabekammer nicht zu einer umfas-
senden RechtméRigkeitskontrolle verpflichtet ist. Auch im Nachprufungsverfahren ist nicht allen
denkbaren Mdglichkeiten zur Aufklarung des Sachverhalts von Amts wegen nachzugehen, siehe
BGH, Urteil vom 19.12.2000, X ZB 14/00, m.w.N.

In Absatz 2 Satz 2 zeigt der Gesetzgeber die Mdglichkeit des Antragsgegners auf, die Vergabe-
kammer vorsorglich vor Anhangigkeit des Verfahrens tiber die tatsachlichen und rechtlichen
Aspekte fur eine Widerlegung des Antrags in Kenntnis zu setzen. Diesen Schriftsatz beriicksich-
tigt die Vergabekammer bei der Entscheidung tber die Zustellung des Antrags. Das Instrument
der Schutzschrift wurde von der Praxis entwickelt und hat sich im Bereich des allgemeinen Wirt-
schaftsrechts bewéhrt. Dort hat derjenige, der wegen des VVorwurfs eines Wettbewerbsverstolies
den Erlass einer einstweiligen Verfuigung erwartet, die Moglichkeit, bei Gericht mittels Schutz-
schrift zu beantragen, dem Antrag nicht zu entsprechen oder nicht ohne miindliche Verhandlung
zu entscheiden. Auch in der Praxis des Vergaberechts kommt es bereits in Einzelféallen zur Hin-
terlegung von Schutzschriften durch den 6ffentlichen Auftraggeber. Mit der vorsorglichen Hin-
terlegung einer Schutzschrift zielt der 6ffentliche Auftraggeber darauf, die Zustellung des Nach-
prifungsantrags und damit den Eintritt des automatischen Suspensiveffektes gemaR § 115 Abs. 1
GWB zu verhindern. So kann der 6ffentliche Auftraggeber seine Argumente fir die offensichtli-
che Unzulassigkeit oder Unbegriindetheit des Antrags vorsorglich bei der Vergabekammer hin-
terlegen. Im Ubrigen wurde der Verweis in der bisherigen Fassung des § 110 Abs. 2 S. 2 GWB
auf die verfahrensméRige Einbeziehung der Vergabeprifstelle wegen der Aufhebung des 8 103
GWB gestrichen.

Zu Nummer 15 (§ 113)

Neu eingefuhrte 2-Wochenfrist dient der Beschleunigung

Zu Nummer 16 (§ 114)

Zu Abs. 2
Durch die Einfugung wird die Rechtsfolge der Unwirksamkeit nach § 101 b auf den Zuschlag

erstreckt.

Zu Abs. 3
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Die Praxis der Vergabekammern hat gezeigt, dass vereinzelt 6ffentliche Auftraggeber die An-
ordnungen der Vergabekammern schlicht ignorieren (1. Vergabekammer des Bundes, Beschluss
vom 17. November 2004, Az.: VK1-83/02). Eine effektive Durchsetzung von Anordnungen der
Vergabekammern setzt voraus, dass geeignete Zwangsmittel zur Verfigung stehen. Nach derzei-
tiger Gesetzeslage sind mangels spezialgesetzlicher Regelung firr die Durchsetzung von Ent-
scheidungen der Vergabekammern die allgemeinen Verwaltungsvollstreckungsgesetze des Bun-
des und der L&nder maRgeblich. GemaR 8 11 Abs. 3 des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes
Bund (VwWVG Bund) kénnen Zwangsgelder lediglich in einer Spanne von 1,5 € bis hdchstens
1.000 € verhangt werden’. Ein solcher Zwangsgeldrahmen ist angesichts der Auftragsvolumina,
die den Gegenstand eines Nachprifungsverfahrens bilden kdnnen, als effektives Zwangsinstru-
mentarium wirkungslos. AulRerdem bedeutet eine solche Rechtslage eine Benachteiligung ge-
genuber solchen Bietern, die erst in einem Verfahren vor den Oberlandesgerichten erfolgreich
waren. Denn Beschlisse der Oberlandesgerichte kdnnen Gber die Instrumentarien der ZPO voll-
streckt werden (88 704 ff., 888 ZPO), indem zur Vollstreckung unvertretbarer Handlungen —

mehrfach — Zwangshaft und Zwangsgelder bis 25.000 € angeordnet werden kénnen.

In gleicher Weise wurde auch im Rahmen der 7. GWB-Novelle anerkannt, dass ein Verwal-
tungszwang entsprechend den allgemeinen Vorschriften zur Verwaltungsvollstreckung nicht
ausreichend ist. Denn auch in Bezug auf kartellbehdrdliche Verfugungen, die ebenso wie das
Offentliche Auftragswesen Sachverhalte von erheblicher Bedeutung betreffen, waren die niedri-
gen Zwangsgelder des allgemeinen Verwaltungsvollstreckungsrechts nicht ausreichend. So ent-
schied der Gesetzgeber im Rahmen der 7. GWB-Novelle, Zwangsgelder in einer Spanne von
1.000 bis 10 Millionen € zuzulassen. Deswegen ist es sachgerecht, diese Regelung auch fir den

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

Zu Nummer 17 (8 115)

Zu Buchstabe a
Die Anderung erméglicht eine Vereinfachung des Nachpriifungsverfahrens.

Zu Buchstabe b

" Die Verwaltungsvollstreckungsgesetze der Lander sind teilweise etwas besser ausgestattet. So erméglicht § 60
Verwaltungsvollstreckungsgesetz NRW die Festsetzung eines Zwangsgeldes bis zu 100.000 €, das Bayerische Ver-
waltungszustellungs- und Vollstreckungsgesetz ein Zwangsgeld bis 50.000 €; wahrend das Landesverwaltungsvoll-
streckungsgesetz Rheinland-Pfalz Zwangsgelder nur bis 5.000 € zul&sst.
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8 115 Abs. 2 ermdglicht es dem offentlichen Auftraggeber zur Beschleunigung des Verfahrens
bei der Vergabekammer einen Antrag auf Gestattung des Zuschlags zu stellen. Die Praxis der
Vergabekammern des Bundes und der Lander zeigt, dass Antrdge auf VVorabgestattung des Zu-
schlags kaum gestellt werden. Statistisch belduft sich die Zahl der Antrége auf ein bis vier Pro-
zent der Nachprufungsverfahren seit dem Jahre 2002. Der Anteil der stattgegebenen Antrége
betragt im Jahre 2006 rund 0,3 Prozent [2005 rund 2 Prozent; 2004 rund 0,5 Prozent]. Als Griin-
de dafur werden insbesondere eine verspétete Vorlage der Akten durch den 6ffentlichen Auf-
traggeber und die umfangreiche Priifung der Erfolgsaussichten des Nachpriifungsverfahrens im
Rahmen der Interessenabwagung angefiinrt. Die vorgeschlagene Anderung soll diese Situation

zugunsten der im 6ffentlichen Interesse liegenden Auftragsvergabe verbessern.

Zu Doppelbuchstabe aa
Es kann hilfreich sein, auch dem Unternehmen, das nach der geméal? § 101a bekannt gemachten
Absicht des 6ffentlichen Auftragebers den Zuschlag erhalten sollen, ein entsprechendes Antrags-

recht einzurdumen.

Zu Doppelbuchstabe bb

Die Erfolgsaussichten im Vergabeverfahren zum Beispiel nach MalRgabe der Platzierung und der
Chance auf den Zuschlag des unterlegenen Bieters sind ein wichtiges Indiz fur die Entschei-
dungsfindung nach § 115 Abs. 2 S. 1 GWB.

Zu Doppelbuchstabe cc

Der Gesetzgeber konkretisiert in Satz 3 das Uberwiegende Interesse der Allgemeinheit durch die
Benennung eines weiteren Beispiels. Die wirtschaftliche Erfillung des Auftrags kann beispiels-
weise geféhrdet sein, wenn der obsiegende Bieter die konkreten Konditionen des Auftrags ledig-
lich flr eine bestimmte Dauer gewahrleistet.

In Ubereinstimmung mit den Wertungen des Bundesverfassungsgerichtes (BVerfGE vom 13.
06.2006) soll hier auf Gesetzesebene das Interesse des 6ffentlichen Auftraggebers an der Erfil-
lung seiner offentlichen Aufgabe in wirtschaftlicher und verzégerungsfreier Weise gestérkt wer-
den. Gerade bei groRen Bauvorhaben kdnnen Nachprifungsverfahren zu Zeitverlusten fiihren,
die das Vorhaben erheblich verteuern. Dann kann die Interessenabwagung ergeben, dass das In-
teresse des Bieters an der Verhinderung des Zuschlags und seiner Beauftragung gegeniiber dem
Offentlichen Interesse des Auftraggebers an der ziigigen Fertigstellung unter Einhaltung des Kos-

tenrahmens zurtickstehen muss.
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Zu Doppelbuchstabe dd

Es sind Konstellationen denkbar, in denen die summarische Prifung der Erfolgsaussichten im
Nachprifungsverfahren die Erteilung des Vorabzuschlags ungebihrlich verzégern wiirde und
damit dem Uberwiegenden Interesse der Allgemeinheit an einem raschen Abschluss des Verga-
beverfahrens nicht ausreichend Rechnung getragen wirde. 8 115 Abs. 2 S. 4 neu stellt deshalb
klar, dass die Vergabekammer die Erfolgsaussichten des Nachprifungsverfahrens bertcksichti-
gen kann, dazu allerdings nicht verpflichtet ist und deshalb auf der Grundlage der Abwdagung der
beteiligten Interessen die Voraberteilung des Zuschlags erteilen darf. Dabei ist die prozessuale
Durchsetzung des subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Einhaltung der Vergabevorschriften durch

die Mdglichkeit der Beschwerde zum Oberlandesgericht sichergestellt.

Zu Doppelbuchstabe ee

Dies ist eine Folgednderung zu Doppelbuchstabe bb.

Zu Doppelbuchstabe ff
Mit der Erganzung der Verweisung auch auf den § 121 Abs. 3 wird eine Entscheidung des Be-
schwerdegerichts innerhalb von 5 Wochen ebenso wie im Verfahren Uber die Vorabentscheidung

Uber den Zuschlag nach § 121 erreicht.

Zu Buchstabe c

Mit der Ergénzung in § 115 Absatz 3 wird klargestellt, dass weitere vorlaufige MaRnahmen nach
8 115 Abs. 3 mit den Mitteln der Verwaltungsvollstreckung durchgesetzt werden kénnen. Eben-
so wie in Bezug auf § 114 Abs. 3 GWB ist es auch hier sachgerecht, den Zwangsgeldrahmen des
8 86a zu ubernehmen (s. Begriindung zu Nummer14).

Zu Buchstabe d

Da der automatische Suspensiveffekt nach § 115 Abs. 1 bei einer Uberpriifung der RechtmaRig-
keit einer Entscheidung nach § 100 Abs. 2 Buchstabe d) zu unangemessenen Zeitverzogerungen
zu Lasten der wesentlichen Sicherheitsinteressen des Staates flihren kann, wird eine Regelung
aufgenommen, nach der die Automatik des Suspensiveffekts entfallt zugunsten eines sofortigen

Antragsrechts auf Wiederherstellung des Zuschlagsverbotes vor dem Beschwerdegericht.

Zu Nummer 18 (8 118)
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Zu Buchstabe a

Die Anderung dient der Verfahrensbeschleunigung.

Zu Buchstabe b
Mit dieser Anderung werden die Kriterien fiir Entscheidung des Beschwerdegerichts (iber die
Fortsetzung der aufschiebenden Wirkung der Entscheidung der Vergabekammer an die Kriterien

flr die Entscheidung uber die Gestattung der Zuschlagserteilung nach § 115 Abs. 2 angepasst.

Zu Nummer 19 (8 120 Abs. 2)

Mit der Verweisung auf den § 78 wird ermdglicht, auch die notwendigen Kosten einem Beteilig-
ten nach Billigkeit aufzuerlegen.

Zu Nummer 20 (8§ 121 Abs. 1)

Das Antragsrecht, das nach Nummer 16 Doppelbuchstabe aa) fur das Verfahren vor der Verga-
bekammer eingerdumt wird, soll auch in dem Beschwerdeverfahren der Verfahrensbeschleuni-
gung dienen. AulRerdem gibt es — wie beim § 118 Abs. 2 — keinen sachlichen Grund, die Krite-
rien fir die Vorabentscheidung Uber den Zuschlag im Verfahren vor dem Beschwerdegericht
abweichend von den Kriterien fir Entscheidung der Vergabekammer Uber die Gestattung der
Zuschlagserteilung nach § 115 Abs. 2 zu regeln. Die Anderung passt daher den Wortlaut des
§ 121 Abs. 1 an den Wortlaut des § 115 Abs. 2 an.

Zu Nummer 21 ( § 124 Abs. 2)

Diese Anderung erméglicht es dem BGH, sich auf die Entscheidung iiber die vorgelegte Diver-
genzfrage zu beschrénken. Dies kann z.B. der Fall sein, wenn nach Auffassung des BGH der
vorgelegte Fall der weiteren Sachverhaltsaufklarung bedarf. Dann kann er die Divergenzfrage
entscheiden und die Entscheidung tber die Hauptsache an das vorlegende Oberlandesgericht

Ubertragen.

Zu Nummer 22 (§ 127)
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Die Anderungen sind Folge der Ubernahme der Regelungen uber die Nachpriifungsverfahren
und Uber die Tatigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- und Energieversorgung sowie des

Verkehrs aus der Vergabeverordnung.

Zu Buchstabe a

.Die Verordnungserméachtigung zur Umsetzung der durch Richtlinien der Européischen Union
festgelegten Schwellenwerte bezieht sich zukunftig als dynamische Rechtsverweisung auf die
jeweils geltende Fassung der Vergaberichtlinien. Fur den Fall der Festlegung der Schwellenwer-
te durch EU-Verordnungen greift die neue Fassung des § 2 VgV.

Zu Buchstabe b

Die derzeit geltende Nummer 2 enthdlt eine Ermé&chtigung zum Erlass einer Verordnung Gber die
Definition der Tatigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- und Energieversorgung sowie des
Verkehrs. Dies wird kunftig in § 100 Abs. 2 Buchstaben f) und o) geregelt. Aufgenommen wird
daflr die Ermachtigung zum Erlass einer eigenstandigen Verordnung in diesen Bereichen. Ziel
ist eine Umsetzung der EU-Richtlinie 2004/17/EG 1:1.

Zu Buchstabe c

Die derzeit geltenden Nummern 3 und 4 enthalten die Ermachtigung zum Erlass einer Verord-
nung Uber bestimmte Ausnahmen. Diese Ausnahmen sind kinftig im 8§ 100 Abs. 2 Buchstabe p)
bis s) geregelt. Die Nummer 5 enthélt derzeit eine Verordnungserméachtigung fiir eine Regelung
der Abgrenzung der Zustandigkeiten der Vergabekammern. Auch diese ist nicht mehr erforder-
lich, da die Regelung kiinftig im 8§ 106 erfolgt. Die Verordnungsermdchtigungen kénnen daher

gestrichen werden.

Zu Buchstaben d und e

Die Regelung tber den Korrekturmechanismus der Kommission wird ebenso wie die Unterrich-
tungspflichten der Nachpriifungsbehdrden (Nummer 22) in das Gesetz aufgenommen, eine Er-
machtigungsgrundlage ist daher nicht mehr erforderlich.

Zu Buchstabe f
Neu aufgenommen wird eine Erméchtigung zur Regelung der VVoraussetzungen fir eine Befrei-
ung von der Anwendungsverpflichtung der Vergaberegeln fur die Auftraggeber, die auf dem

Gebiet der Trinkwasser- und Energieversorgung sowie des Verkehrs tatig sind. Die Erméchti-
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gung schlielt auch die Regelung des Verfahrens ein, mit dem diese Befreiung erreicht werden

kann, und die hierflr erforderlichen Ermittlungsbefugnisse des Bundeskartellamtes.

Zu Nummer 23 (§ 128)

8§ 128 regelt die Kosten vor der Vergabekammer.

Zu Buchstabe a

Die Erh6hung der Gebuhren tragt dem Umstand Rechnung, dass derzeit eine Deckung der Kos-
ten des Nachprifungsverfahrens durch die fur die Amtshandlungen der Vergabekammer erziel-
ten Gebuhren und Auslagen gerade in Fallen von besonderer wirtschaftlicher Bedeutung nicht

erzielt wird.

Zu Buchstabe b

Die Anderungen dienen der Anpassung an die Rechtsprechung.

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

sichtigen und die Kosten aufzuteilen.

Zu Doppelbuchstabe bb

Hinsichtlich der Kosten der Beigeladenen hat sich die Rechtsprechung unterschiedlich entwi-
ckelt. Mit der Anderung wird den Vergabekammern ermoglicht, zu berticksichtigen, wie sich ein
Beigeladener am Verfahren beteiligt hat.

Zu Buchstabe ¢

Bislang sah das Gesetz flr den Fall der Riicknahme eine Erstattung von Auslagen, die der 6ffent-
liche Auftraggeber im Nachpriifungsverfahren gehabt hat, nicht vor. Die Zahl der Rucknahmen
seitens des Antragstellers betreffen seit dem Jahre 2001 allerdings rund 34 bis 40 Prozent der
Nachprufungsverfahren. Die Einfuhrung der Aufwendungsersatzregelung § 128 Absatz 4 Satz 4
GWB ist daher geboten. Nunmehr sind Antragsteller bei der Riicknahme ihres Nachprifungsan-
trags verpflichtet, die zweckentsprechenden Aufwendungen des Antragsgegners zu tragen.
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Diese Aufwendungsregelung entspricht dem verwaltungsrechtlichen Kostengrundsatz nach §
155 Absatz 2, 162 Absatz 1 VwGO. Dabei wird dem Gedanken Rechnung getragen, dass die
Ricknahme des Nachprifungsantrags regelmaRig nur in den Féllen erfolgt, in denen die Abwei-
sung des Nachpriifungsantrags vermieden werden soll. Die Einfiihrung einer Billigkeitserwa-
gungen entsprechend § 269 Absatz 3 ZPO war deshalb nicht geboten. Das Nachpriifungsverfah-
ren ist, trotz seiner gerichtsahnlichen Ausgestaltung, ein Verwaltungsverfahren, so dass auch die

verwaltungsrechtlichen Kostengrundsétze entsprechend anzuwenden sind.

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

Vorschrift waren.

Zu Nummer 24 (§ 129)

Der bisherige § 129 regelt die Kosten vor der Vergabeprifstelle. Da die Regelungen zu den Ver-

gabeprufstellen aufgehoben werden, ist auch die Kostenregelung aufzuheben.

Kinftig wird an dieser Stelle die Regelung zur Umsetzung des Artikels 3 der Richtlinie
89/665/EWG und des Artikels 8 der Richtlinie 92/13/EWG uber den Korrekturmechanismus der
Européischen Kommission bernommen, die sich bislang in 8§ 21 Vergabeverordnung befand.
Damit soll die kunftige Vergabeverordnung nicht mehr mit Regelungen ber Nachpriifungsmog-
lichkeiten Giberfrachtet sein. Sie sind kunftig allein im GWB enthalten.

Zu Nummer 25 (88 129a und 129b)
Zu 8 129a (Unterrichtungspflichten der Nachprufungsinstanzen)
Der neue 8 129a ubernimmt die bisherige Regelung zu den Statistikpflichten der Nachpriifungs-

behorden und der Oberlandesgerichte aus der Vergabeverordnung (8§ 22 VgV).

Zu 8 129b (Regelung fur Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz)
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Der Bereich des Aufsuchens und der Foérderung von Brennstoffen wird grundsatzlich von der
EG-Sektorenrichtlinie 2004/17/EG (Art. 7 lit. a) erfasst. Unternehmen, die in Deutschland in
diesem Bereich t&tig sind und die sonstigen Anforderungen an Offentliche Auftraggeber erfillen
(8 98 Nr. 1 bis 3 oder oOffentliches Unternehmen oder Tétigkeit aufgrund besonderer und aus-
schlielicher Rechte), haben jedoch aufgrund einer (auf Artikel 3 der Richtlinie 93/38/EWG ge-
stiitzten) Entscheidung der Kommission®eine weitgehende Befreiung von der Anwendungsver-
pflichtung. Sie sind lediglich gehalten, bei Auftragsvergaben oberhalb der Schwellenwerte den
Grundsatz der Nichtdiskriminierung und der wettbewerbsorientierten Auftragserteilung einzuhal-
ten. § 129b Abs. 1 verpflichtet zur Einhaltung dieser Grundsatze. Diese Verpflichtung ergibt sich
klnftig allein aus dem Gesetz, bislang war dies im 8 11 VgV geregelt. Gleichzeitig wird diesen
Auftraggebern in § 129b Abs. 2 die Mdglichkeit erdffnet, sich ganzlich von der Anwendungs-
verpflichtung dieser VVorschrift zu befreien.

Zu Nummer 26 (8§ 131 Abs. 8)

In § 131 wird ein neuer Absatz 8 mit einer Ubergangsregelung fiir zum Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens des Gesetzes bereits begonnene Vergabe- oder Nachprifungsverfahren aufgenommen.

Ein Vergabeverfahren gilt im Sinne dieser Ubergangsregelung auch bereits als begonnen, wenn
bislang nur eine Aufforderung zur Beteiligung an einem Teilnahmewettbewerb oder eine Auf-

forderung zu Verhandlungen ohne vorherigen Teilnahmewettbewerb ergangen ist.

Zu Nummer 27 (8§ 132)

Der Bundesgesetzgeber macht von der Mdglichkeit des Art. 84 Abs. 1 S. 5 GG Gebrauch, eine
bundeseinheitliche Regelung des Verwaltungsverfahrens zu treffen, indem Abweichungen von
den 88 107 bis 115 GWB durch Landesrecht ausgeschlossen werden.

Abweichungen der Lander bei den Verfahren zur Nachprufung der Vergabeverfahren wiirden flr
die Rechtsunterworfenen ein hohes MaR an Rechtsunsicherheit bedeuten. Denkbar wéren unter-
schiedliche Ausgestaltungen in 16 Landern und beim Bund. Ein besonderes Bedurfnis fur eine
bundeseinheitliche Regelung des Nachprifungsverfahrens vor den VVergabekammern der Lander
besteht, weil Unternehmen sich landertibergreifend bei Offentlichen Auftraggebern auf Landes-
ebene und kommunaler Ebene bewerben und das Erfordernis, sich auf eine Vielzahl unterschied-

licher landesrechtlicher Regelungen des Nachprifungsverfahrens einzustellen eine erhebliche

& ABI. EU Nr. L 16 vom 23.1.2004, S. 57
33



wirtschaftliche Belastung — insbesondere fiir kleine und mittlere Unternehmen — darstellen bzw.

die Wahrnehmung des Rechtsschutzes faktisch behindern wirde.

Dieser Ausschluss 16st die Pflicht zur Einholung der Zustimmung des Bundesrates aus.

Zu Nummer 28 (Anlage)

In der Anlage werden die bislang in der Vergabeverordnung (88 8, 9 Abs. 1 VVgV) aufgefiihrten
Tatigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- und Energieversorgung und des Verkehrs entspre-
chend der Richtlinie 2004/17/EG des Europdischen Parlamentes und des Rates zur Koordinie-
rung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-

kehrsversorgung sowie der Postdienste aufgefuhrt. Aus rechtssystematischen Griinden wird dies

mit Ausnahme der Postdienste in das GWB Ubernommen.

Zu Artikel 2 (Anderung der Vergabeverordnung)

Die Aufhebung der 8§88 8 bis 11, 13 und 18, 21 und 22 ist eine Folgednderung zu § 100 Abs. 2
Buchstaben f), i), 0) bis s), 8§ 106a, 129, 129a und 129b und der Anlage GWB-E.

Zu Artikel 3 (Bekanntmachungserlaubnis)
Aufgrund der zahlreichen Anderungen im Vierten Teil des GWB und in der Vergabeverordnung

ist es angebracht, das BMWi zu ermé&chtigen, eine Neubekanntmachung des GWB und der Ver-

gabeverordnung vorzunehmen.

Zu Artikel 4 (Inkrafttreten)

Die Vorschrift regelt das Inkrafttreten.
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