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Bundesrat Drucksache 646/2/97

27.10.97

Empfehlungen Wi-FJ-Fz-In-R-U-Wo
der Ausschiisse

zu Punkt der 718. Sitzung des Bundesrates am 7. November 1897

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Rechtsgrundlagen fir die
Vergabe offentlicher Auftrage (Vergaberechisanderungsgesetz -
VgRAG)

Der federfithrende Wirtschaftsausschufs (Wi),

der AusschuB fiir Frauen und Jugend (F]),

der FinanzausschuB (Fz),

der AusschuB fiir Innere Angelegenheiten (In),

der Rechtsausschuf} (R),

der Ausschuf fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (U) und
der AusschuB fiir Stidtebau, Wohnungswesen und Raumordnung (Wo)

empfehlen dem Bundesrat, zu dem Gesetzentwurf gemdB Artikel 76 Abs. 2 des
Grundgesetzes wie folgt Stellung zu nehmen:

1. Der Bundesrat lehnt den Gesetzentwurf ab.

Begriindung:

a) Vorgreifliches EG-Recht, zwischenstaatliches Recht oder deutsches
Verfassungsrecht erfordern keine Neuordnung der Rechtsgrundlagen fiir
die Vergabe offentlicher Auftrige. Das hier maBlgebliche Recht ist
prinzipiell ausreichend in  den 8% 57a  bis 57¢  des
Haushaltsgrundsitzegesetzes und den hierzu bestehenden Verordnungen
geregelt.

Ausgeliefert am 28 0KT. 1997

Vertrlab: Bundesanzeiger Verlagsgesefischaft mbH, Posifach 1320, 53003 Bonn
Telafan: 0228/3820840, Tolefax: 0228/3820844
1SSN 0720-2048
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(noch Ziff. 1)

b)

Die Begriindung der Bundesregierung, die gegebene haushaltsrechtliche
Lisung gewihre keine ausreichenden Anspriiche auf Einhaltung der nach
dem sekundiren EG-Vergaberecht vorgegebenen Vergabevorschriften
sowie keinen rechtmiBig umgesetzten gerichtlichen Rechtsschutz der
Bewerber und Bieter, ist nicht zutreffend. Das bestehende Recht gewihrt
einen ausreichenden Anspruch auf Nachpriifung des im Haushaltsrecht
umgesetzten EG-Vergaberechts. Weder die einzelnen
Vergabekoordinierungsrichtlinien noch die Nachpriifungsrichtlinien
89/665/EWG und 92/13/EWG sprechen Bewerbern und Bietern
ausdriicklich Anspriiche auf Einhaltung der Vergabebestimmungen zu.
Lediglich iiber das Nachpriifungsverfahren erfolgt die Wahrung der
wohlverstandenen Interessen von Bewerbern und Bietern. Auch erfiillen
die Vergabeiiberwachungsausschiisse die nach dem EG-Recht gesteliten
Anforderungen an eine unabhingige Nachpriifungsinstanz im Sinne des
Artikels 177 des EG-Vertrages (vgl. Urteil des Gerichtshofes der
Europdischen  Gemeinschaften vom 17.09.1997 - Rechtssache
C-54/96).

Die Vergabe offentlicher Auftrige ist keine Ausiibung &ffentlicher Gewalt
im Sinne des Artikels 19 Absatz 4 Satz 1 des Grundgesetzes. Sie ist ein im
Verhiltnis zu allen Bewerbern und Bietern im Gleichordnungsverhiltnis
stehender Vorgang, der die Aufforderung zur Abgabe eines bindenden
annehmbaren Angebots beinhaltet. Daran konnen auch &Sffentlich- oder
EG-rechtliche Béstimmungen ~nichts #ndern, die sich insoweit
ausschlieBlich an die Auftraggeber richten. Selbst eine Durchsetzung
subjektiver Rechte von Bewerbern und Bietern bei den Vergabeverfahren
im Wege der Nachpriifung des Beschaffungsverfahren erfordert keinen
gerichtlichen Rechtsschutz im Sinne des Artikels 19 Absatz 4 Satz 1 des
Grundgesetzes.

Die im Gesetzentwurf vorgegebenen vorgerichtlichen und gerichtlichen
Nachpriifungsverfahren und die besonderen Schadensersatzanspriiche
fihren zu Kosten, die im wesentlichen die Linder belasten. Die
entsprechenden Aufwendungen gehen tiber diejenigen hinaus, die sich aus
dem geltenden Nachpriifungsrecht ergeben; diese Tatsache 148t der
Gesetzentwurf denn auch vollig unerwihnt. Die in den Verfahren zu
erhebenden Gebiihren und Auslagen diirften im tibrigen die entstehenden
Aufwendungen nicht ausgleichen.

Soweit aus rechtlichen oder tatséichlichen Gritnden eine Weiterentwicklung
der Gewshrung subjektiver Rechte auf Einhaltung der EG-
Vergabevorschriften oder anderer Vorschriften unabweisbar sein sollte,
kann dies im Rahmen der bestehenden haushaltsrechtlichen Losung
erfolgen. Aus rechtssystematischen Griinden wire aber einem
eigenstindigen Gesetz iiber die Vergabe ffentlicher Auftrige der Vorzug
zu geben.
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(noch Ziff. 1)

Soweit bei der Vergabe offentlicher Auftrige wettbewerbsrechtliche
Fragen eine Rolle spielen, reicht das geltende Kartellrecht aus, um auch
insoweit die wohlverstandenen Rechte Dritter zu schiitzen.

¢) Der Gesetzentwurf enthélt auBerdem nur unzureichende Regelungen zu
den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, die keine &ffentlichen
Auftraggeber im Sinne des Gemeinschafisrechts sind. Der Bundesrat
verweist insoweit auf seinen BeschluB vom 25.04.1997 zur
Vergabeverordnung - BR-Drs. 82/97 (Beschluf) -.

2. Zum Gesetzentwurf allgemein

Die Bundesregierung wird gebeten, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsver-
fahrens zu priifen, ob angesichts der durch das Urteil des Europiischen Ge-
richtshofs vom 17. September 1997 in der Rechtssache C-54/96 Dorsch Consult
gegen Bundesbaugesellschaft erfolgten Anerkennung der deutschen Vergabe-
{iberwachungsausschiisse als Gerichte im Sinne des Artikel 177 EGV eine ge-
setzgeberische Losung unter Beibehaltung der Vergabeiiberwachungsaus-
schiisse als einzige gerichtsadiquate Rechtsschutzinstanz auch nach deutschem
Verfassungsrecht méglich ist.

Im Hinblick auf die vom Europiischen Gerichtshof erfolgte Interpretation der
aus den Vergaberichtlinien der EG abzuleitenden Rechte der Bieter diirfte es
zwar unerliBlich sein, in Abweichung von der bisherigen "haushaltsrechtlichen
Losung" einen Rechtsanspruch der tatsichlichen und potentiellen Bieter auf
Einhaltung der ihren Schutz bezweckenden Vorschriften des Vergaberechts zu
schaffen.

Es ist jedoch vor einer grundlegenden Anderung des gegenwirtigen Rechts-
schutzsystems griindlich zu priifen, ob die grundgesetzlichen Vorschriften des
Artikel 19 Abs. 4 GG (Rechtswegegarantie gegen Akte &ffentlicher Gewalt)
bzw. des Artikel 20 Abs. 3 GG (allgemeiner Justizgewihrungsanspruchs aus
Rechtsstaatsprinzip) auch im Lichte der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts (u.a. die sog. "Solange"-Beschliisse) in jedem Fall eine Uberprii-
fung der Bieterrechte durch formliche Gerichte erfordern, oder ob die als Ge-
richte im Sinne des Artikel 177 EGV anerkannten Vergabeliberwachungsaus-
schiisse als verfassungsrechtlich ausreichend angesehen werden kénnen. Im
Vergaberecht treten sich die 6ffentliche Hand und die Unternehmen nicht im
{Iber-/Unterordnungsverhiltnis, sondern im Gleichordnungsverhiltnis gegen-
iiber. Im Zuge der fortschreitenden europidischen Integration sollten daber in
diesem Bereich fiir den Primérrechtsschutz auch neue Rechtsschutzldsungen im
System des Grundgesetzes Anerkennung finden.
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(noch Ziff, 2)

4.

Bei Zugrundelegung der vorstehenden Uberlegungen wiirde ferner zu priifen
sein, ob eine entsprechende Nachbesserung oder Anderung der im Haushalts-
grundsitzegesetz bestehenden Regelung fiir die Gewihrung eines effektiven
Rechtsschutzes (Vergabepriifstellen und Vergabeiiberwachungsausschiisse oder
nur Vergabeiliberwachungsausschiisse) ausreichen wiirde oder ob ein eigenes
Vergabegesetz, in das die nachzubessemden Regelungen libernommen werden,
geschaffen werden miifite. Die Regelung im Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen wire ohne eine Anbindung an die im Kartellbereich titige Ge-
richtsinstanz nicht erforderlich.

Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 2 GWB)
In Artikel 1 sind in § 106 Abs. 2 nach dem Wort
"gestattet”

die Worter

. dies gilt auch fiir Arbeitsgemeinschaften und andere gemeinschaftliche
Bewerber"

einzufiigen. o

Begriindung: . B -

Diese Anderung entspricht zwar weitgehend der geiibten Praxis; die
Verpflichtung zur gleichwertigen Behandlung von Bietergemeinschaften und
Einzelunternehmen entspricht insbesondere den Interessen der mittelstindi-

schen Wirtschaft.

Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 3 GWB)

In Artikel 1 sind in § 106 Abs. 3 im zweiten Halbsatz vor dem Wort
"weitergehende" die Worter "andere oder" einzufiigen.

Begriindung:

Die vorgesehene Regelung der Regierungsvorlage ist zu eng gefalt.
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(noch Ziff. 4)

5.

6.

Einmal vermag sie nicht die Fille zu erfassen, in denen im Verhiltnis zu ajl-
gemeinen Auftragnehmem keine vergleichbaren oder andere Anforderungen zu
stellen sind (z.B. nach dem Schwerbehindertengesetz an die Lei-
stungsfahigkeit). Zum anderen sind auch linderspezifische Sonderregeiungen

denkbar, die nach der verfassungsrechtlichen Zustédndigkeitsverteilung durch
Landesrecht zu regein sind.

fInsofern dient die Regelung lediglich der Klarstellung des Gewollten.]

Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. WB

In Artikel 1 ist in § 106 Abs. 3 im zweiten Halbsatz das Wort "Bundesgesetz”
durch die Worter "Rechts- und Verwaltungsvorschriften des Bundes und der
Linder" zu ersetzen.

Begriindung:

Die Beschrinkung auf Bundesgesetze hitte die Unzuldssigkeit der von den
Lindemrn teilweise durch Gesetz oder Verordnung, teilweise durch Verwal-
tungsvorschrift eingefithrten Regelungen, insbesondere der Tariftreueerkldrung,
zur Folge. Es ist daher eine Regelung entsprechend § 2 Nr. 4 VOL/A Ausgabe
1997 vorzuziehen.

Artikel 1 ( § 106 Abs. 3 GWB

In Artikel 1 sind in § 106 Abs. 3 nach dem Wort "Bundesgesetz" die Worte
"oder landesrechtliche Regelungen” einzufiigen.

Begriindung:

Durch die vorgeschlagene Anderung soll die Landeskompetenz zur Regelung
vergaberechtlicher Erginzungen erhalten bleiben. Dieses landespolitische
Anliegen steht auch der Zielsetzung des Gesetzes, ndmlich Festlegung der
maBgeblichen Eignungskriterien zwecks Herstellung von Rechts- und
Planungssicherheit fiir potentielle Auftragnehmer, nicht entgegen, da die
Linder auch nach den neuen Regelungen in Bereichen unterhalb der EU-
Schwellenwerte ihre Regelungskompetenz behalten, das Argument der
Vermeidung regionaler Zersplitterung also nicht tragfahig ist.
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7. Zu Artikel 1 (8 106 Abs. 3 nach Satz 1 GWB)

8.

In Artikel 1 ist in § 106 Abs. 3 folgender Satz anzufiigen:

"Mittelstindische Interessen sind angemessen zu beriicksichtigen."”

Begriindung:

Der Wegfall des im urspriinglichen Entwurf enthaltenen Satzes 3, wonach
mittelstindische Interessen angemessen zu beriicksichtigen sind, entspricht
nicht dem in den Verdingungsordnungen verankerten Prinzip der Mittelstands-
freundlichkeit der nationalen Vergaberegeln.

Da kiinftig vergabefremde Aspekte aus dem Vergabeverfahren verbannt sind,
bedarf es zwingend der Klarstellung, daf mittelstdndische Interessen gerade
nicht den vergabefremden Aspekten zuzurechnen sind und ihren bisherigen ho-
hen Stellenwert beibehalten.

Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 4 GWB)"
In Artikel 1 istin § 106 der Absatz 4 wie folgt zu fassen:

"(4) Der Zuschlag erfolgt nach den zuvor bekanntgegebenen Kriterien auf das
wirtschaftlich giinstigste Angebot."

Begriindung:

Die Beschrankung auf das ,wirtschaftlichste Angebot” ist zu eng und mif-
verstindlich. Der Begriff der Wirtschaftlichkeit ist zudem haushaltsrechtlicher
Natur und nicht gleichbedeutend mit dem der EG-Vergaberichtlinien. Ohne
Kenntnis der Regelungen der Richtlinien ist die Fassung der Regierungsvorlage
miBverstindlich und wird AnlaB vielféltiger Streitigkeiten sein.

Die Regelung ist zudem unvollstindig. Zur Wahrung der Transparenz der Ver-
gabeverfahren sind Auftraggeber verpflichtet, alle Wertungskriterien und damit
die Zuschlagskriterien vorab und moglichst in der Reihenfolge der ihnen
zuerkannten Bedeutung anzugeben.

Die EG-Vergaberichtlinien lassen die Wah!l zwischen dem Kriterium des nied-
rigsten Preises und dem des ,wirtschaftlich giinstigsten Angebotes” (vgl. n.a.
Artikel 30 der Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie 93/37/EWG). Bei dem
Kriterium des ,,wirtschaftlich giinstigsten Angebots* werden in den EG-Verga-

*)

Bei Annahme von Ziffern § upd 9 sind beide Empfehlungen redaktionell zusammenzufiihren.
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(noch Ziff. 8)

9.

10.

berichtlinien aber im einzelnen beispielhaft aufgezdhlte Kriterien zugelassen,
die in ihrer Wertigkeit wichtiger sind als das Kriterium des ,,wirtschaftlichsten
Angebots®. Damit ist zugelassen, daB nicht das rein rechnerisch wirtschaft-
lichste das annehmbare Angebot ist. Besonders im Bau- und im Dienstlei-
stungsrecht kénnen solche anderen Kriterien im Vordergrund stehen (z.B. Ge-
staltung und/oder Funktionalitit), Auslobungsverfahren, die erst zu einem
Dienstleistungsauftrag fiilhren sollen, kénnen sich zudem (zunichst) aus-
schlieBlich auf gestalterische oder kiinstlerische Anforderungen beschrinken
(z.B. Ideenwettbewerbe).

Die Richtlinien schlieen Zielkonflikte ausdriicklich dadurch aus, daB sie auf
den Begriff des ,wirtschaftlich giinstigsten Angebots* zuriickgreifen. In der
gesetzlichen Umsetzung ist dieser differenzierenden Regelung sprachlich zwei-
felsfrei nachzufolgen.

Zu Artikel 1 (§ 1 4 GW
In Artikel 1 ist § 106 Abs. 4 wie folgt zu fassen:

"(4) Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt; Kriterien der
Umweltvertriglichkeit im Sinne einer nachhaltigen und umweltgerechten
Wirtschaftsweise sind hierbei zu beriicksichtigen.”

Begriindung:

Die Beriicksichtigung von Kriterien zur Sicherstellung einer dauerhaften, um-
weltgerechten Entwicklung sollen verpflichtender Teil der Wirtschaftlichkeits-
betrachtung im Rahmen der Auftragsvergabe werden. Die Umweltvertriglich-
keit zu beschaffender Leistungen oder Produkte ist daher als auftragshezogenes
Kriterium der Wirtschaftlichkeit im Rahmen der Zuschlagsentscheidung mit zu
beriicksichtigen. Die &ffentliche Hand sollte hier Vorreiterfunktion iiber-
nehmen.

Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 5 GWB)
In Artikel I ist § 106 Abs. 5 wie folgt zu dndern:

a) Die Worter "Bestimmungen iiber” sind zu ersetzen durch die Worter
"Bestimmungen iiber die Vergabegrundsitze und".

b) Nach Satz 1 ist folgender Satz anzufiigen:
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11.

(noch Ziff. 10}

"Die Vergabegrundsétze sind im Sinne einer nachhaltigen und umwelige-
rechten Wirtschaftsweise auszugestalten.”

Begriindung:

Das 6ffentliche Vergabewesen muf3 den politisch anerkannten Grundsitzen ei-
ner nachhaltigen und umweltgerechten Entwicklung entsprechen. Die néhere
Ausgestaltung obliegt der Rechtsverordnung und den Verdingungsordnungen,
denen dies durch Gesetz vorgegeben wird.

ZeitgemiBe Grundiage eines Sffentlichen Vergabewesens ist das Griinbuch der
EU, das das 6ffentliche Vergabewesen auch in einen Zusammenhang mit einer
nachhaltigen umweltgerechten Entwicklung gestellt hat, BR-Drucksache 50/97,
Tz. 5.51. Das hieraus abzuleitende Regelungsniveau ist vom Bundestag gerade
fiir das vorliegende Gesetzgebungsverfahren ausdriicklich bekriftigt und gefor-
dert worden, BT-Drucksache 13/8366. Dariiber hinaus 148t bereits geltendes
EU-Recht die privilegierte Beriicksichtigung von Umweltbelangen ausdriick-
lich zu.

Zu Artikel 1 Nr. 1 (§ 106 Abs. 6 Satz 2 - neu - GWB)

In Artikel 1 Nr. 1 ist dem § 106 Abs. 6 folgender Satz anzufiigen:

"Ein Unternehmen kann die Verletzung einer Bestimmung iiber das Vergabe-
verfahren nach Satz 1 nur geltend machen, wenn

1. ihm aus der Verletzung der Vorschrift ein Schaden entstanden ist oder zu
entstehen droht oder

2. bei Beachtung der Bestimmung im Vergabeverfahren eine andere Ent-
scheidung zugunsten des Unternehmens hitte ergehen kdnnen.”

Begriindung:

Satz 2 soll miBbriuchliche Nachpriiffungsverfahren ausschlieBen, wenn der
Verstol3 gegen Bestimmungen im Vergabeverfahren ohne Relevanz fiir die dem
Unternehmen gegeniiber zu treffenden Entscheidungen ist. Ein Unternehmen,
das auch bei ordnungsgemi durchgefiihrtem Vergabeverfahren keine Aussicht
auf Beriicksichtigung seines Angebots und auf Erteilung des Zuschlags gehabt
hitte, soll ein Nachpriifungsverfahren nicht erfolgreich einleiten kdnnen. Der in
Satz 1 begriindete Anspruch der Unternehmen auf Einhaltung der ihren Schutz
bezweckenden Bestimmungen im Vergabeverfahren ist kein Selbstzweck, son-
dern soll deren Rechte sichern.
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(noch Ziff. 11)
Die Regelung in Satz 2 ist erforderlich, um

1. das in Satz 1 gewihrte subjektiv-offentliche Recht auf Einhaltung der
Grundsitze fiir die Auftragsvergabe, wie sie in den Absitzen 2 bis 4 und in
anderen Bestimmungen iiber die Auftragsvergabe festgelegt worden sind,

auf die Fille zu begrenzen, wo das Unternehmen durch die Rechtsver-
letzung betroffen sein kdnnte und

2. das Nachpriifungsverfahren nach §§ 112 ff. nicht zu einer allgemeinen
RechtmiBigkeitskontrolle der offentlichen Auftragsvergabe ausufern zu
lassen, selbst wenn die behauptete Verletzung von Bestimmungen iiber die
Auftragsvergabe ohne eine Relevanz fiir die Entscheidung iiber den Zu-
schlag ist.

Der vorgeschlagene Satz 2 beruht auf dem Grundgedanken, daB das Unterneh-
men, das sich auf eine Rechtsverletzung beruft, in eigenen rechtlich geschiitz-
ten Interessen verletzt sein muB. Dies wird dahin konkretisiert, dal das sich an
der Ausschreibung beteiligende Unternehmen (im folgenden: Bieter) den An-
spruch aus Satz 1 nur geltend machen kann, wenn die Verletzung der Vor-
schrift beim Bieter zu einem Schaden gefiihrt hat oder einen solchen herbeifiih-
ren kann (Nummer 1) oder bei richtiger Anwendung der Vorschrift eine dem
Bieter glinstige Entscheidung hitte ergehen kénnen (Nummer 2).

Eine solche Beschrinkung der Rechtsverfolgung stimmt mit den Vorgaben aus
den Richtlinien der Organe der EG (Kommission und Rat) und der Rechtspre-
chung des EuGH iiberein.

Die europarechtlichen Anforderungen fiir den notwendigen Umfang der Nach-
priifung der Entscheidungen im Vergabeverfahren ergeben sich aus Artikel |
Absatz 3 der insoweit gleichlautenden Richtlinien der Kommission der Euro-
piischen Gemeinschaften (89/665) und des Rates der Europdischen Gemein-
schaften (92/13) zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6f-
fentlicher Liefer- und Bauauftrige. Danach haben die Mitgliedstaaten sicher-
zustellen, dafl das Nachpriifungsverfahren zumindest jedem zur Verfiigung

- steht, der ein Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte, und dem
durch den behaupteten Rechtsversto ein Schaden entstanden ist oder zu ent-
stehen droht. Das Nachpriifungsverfahren mu3 demnach nur dann zur Verfii-
gung gestellt werden, wenn der Bieter durch die Nichtbeachtung von Vergabe-
vorschriften einen Nachteil in seinem Vermégen bereits erlitten hat oder zu er-
leiden droht. Nur insoweit sollen den Unternehmen durch die genannten Richt-
linien die Befugnis verlichen werden, Rechte wegen der Verletzung von Ver-
gabevorschriften geltend machen zu kénnen (zur rechtsbegriindenden Wirkung
von Richtlinien allgemein: EuGH - Urteil vom 8. Oktober 1996 - verb. Rs C-
178/94, C-179/94, C-188/94 und C-190/94 - NJW 1996, 3141, 3142). Dieser
durch die oben genannten Richtlinien geforderte Rechtsschutz wird durch die
vorgeschlagene Nummer 1 sichergestellt.
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(noch Ziff. 11)

Wann davon auszugehen ist, daB einem Bieter aus der Verletzung der Vor-
schrift ein Schaden entstehen kann, 1aBt sich aus der Regelung des Artikels 2
Abs. 7 der Richtlinie 92/13/EWG ableiten. Nach dieser Vorschrift kann Scha-
densersatz fiir die Kosten der Vorbereitung eines Angebots oder fiir die Kosten
der Teilnahme an einem Auftragsvergabeverfahren durch das Unternehmen nur
geltend gemacht werden, wenn es neben dem VerstoB gegen die Vergabevor-
schriften nachweist, daB sie eine "echte Chance” gehabt hitte, den Zuschlag zu
erhalten. Dem entspricht die Formulierung im ersten Absatz der Prdambel der
Richtlinie 92/13/EWG, wonach Vorschriften fiir die Auftragsvergabe gewihr-
leisten sollen, daB potentielle Lieferanten und Unternehmen eine angemessene
Chance zur Erlangung von Auftriigen erhalten". Diese gemeinschaftsrechtli-
chen Regelungen haben im Entwurf ihren Niederschlag in § 135 gefunden.

Die Befugnis eines Unternehmens, die Nachprilfung der OrdnungsgemiBheit
der Vergabe verlangen zu konnen, kann jedoch nicht auf die Fille beschrinkt
werden, in denen aufgrund der Verletzung von Bestimmungen iiber das Verga-
beverfahren ein Schaden bereits eingetreten ist oder einzutreten droht. Daher
soll der Bieter nach der vorgeschlagenen Nummer 2 eine Verletzung von Ver-
gabevorschriften auch dann geltend machen kdnnen, wenn bei Beachtung der
Bestimmungen eine andere Entscheidung zugunsten des Unternehmens hitte
ergehen kdnnen.

Der EuGH hat den Zweck der "materiell-rechtlichen” Vorschriften iiber die
Teilnahme und die Publizitit der &ffentlichen Auftragsvergabe in der Richtlinie
der Kommission zur Koordinierung der Vergabe offentlicher Lieferauftrige
(88/295) dahin bestimmt, die Bieter vor "der Willkiir der dffentlichen Auftrag-
geber" zu schiitzen (EuGH - Urteil vom 11. August 1995 - Rs C-433/93 - ZIP
1995, 1895, 1897). Soweit der Bieter hierdurch in seinen Rechten verletzt sei,
miisse er diese vor den nationalen Gerichten geltend machen konnen (EuGH,
a.a.0.).

Eine Befugnis jedes Bieters, jede Verletzung einer auf Richtlinien der EG-
Kommission beruhenden Vergabevorschrift geltend machen zu konnen, lat
sich allerdings auch aus dieser Entscheidung nicht entnehmen. Auch der EuGH
verlangt insoweit die Verletzung eines Rechts des Bieters, ohne dieses freilich
zu definieren.

Eine Verletzung eigener Rechte des Bieters 14Bt sich aber nur dann begriinden,
wenn die Einhaltung der Vergabevorschriften zu einer anderen, fiir den Bieter
giinstigen Entscheidung hitte fiihren konnen. War der Versto gegen eine
Bestimmung des Vergaberechts dagegen fiir die gegeniiber dem Bieter im Ver-
gabeverfahren zu treffenden Entscheidungen ohne Bedeutung, ist ein subjektiv-
sffentliches Recht des Bieters nicht verletzt worden.
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(noch Ziff. 11)

Eine Verletzung von Rechten des Bieters liegt dann vor, wenn infolge der
Verletzung der Vergabevorschriften dem Bieter der Zuschlag nicht erteilt wor-
den ist. Der Bieter hat zwar auch nach den o.g. Richtlinien kein subjektiv-
offentliches Recht auf den Zuschlag, wohl aber einen Anspruch darauf, daB
iiber sein Gebot in einem ordnungsgemi durchgefiihrten Verfahren entschie-
den wird. Wire die Erteilung des Zuschlags aber auch im ordentlichen Verfah-
ren aufgrund der Art oder des Inhalts des Gebots dieses Bieters von vornherein
ausgeschlossen, so wird der Bieter durch die Verletzung der Verfahrensvor-
schriften in seinen Rechten nicht bertihrt. In diesen Fillen wird auch regelmi-
Big weder ein Schaden entstanden sein noch drohen.

12. Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 6 GWB)

In Artikel 1 sind in § 106 Abs. 6 vor dem Wort "Bestimmungen" die Worter
"ihren Schutz bezweckenden" einzufiigen.

Begriindung:
Die Neufassung des § 106 Abs. 6 stellt nicht hinreichend klar heraus - nur die
Gesetzesbegriindung -, daB zB. reine Ordnungsvorschriften oder

Statistikpflichten des Auftraggebers, die nicht dem Schutz des Bieters dienen,
nicht zu einem gerichtlichen Nachpriifungsverfahren fiihren sollen.

13. Zu Artikel 1 (§ 109 Abs. ] GWB

In Artikel 1 sind in § 109 Abs. 1 nach dem Wort "welche" die Worte "dem
Vergabe- und Nachpriifungsrecht nach dem Recht der Europidischen Ge-
meinschaften unterliegen und"” einzufiigen.
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(noch Ziff. 13)

Begriindupg: _ _
Die Regelung dient der Klarstellung des Gewollten.

In Artikel 1 Nr. 1 ist § 109 Abs. 2 Buchstabe j wie folgt zu fassen:
"j) die von offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten oder Rundfunkkdrper-
schaften erteilt werden;".

Begriindung:

Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs soll das Vergaberechtsdnderungs-
gesetz der vollstandigen Umsetzung der EG-Vergaberichtlinien dienen. Es in-
korporiert dazu insbesondere die Vorschrift des § 57a des Haushaltsgrund-
sitzegesetzes, die in Ubereinstimmung mit den entsprechenden EG-Richtlinien
die Definition des dffentlich-rechtlichen Auftraggebers erhilt.

Aufgrund ihrer Struktur sowie ihrer Finanzierung sind die offentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten und Rundfunkkorperschaften der Bundesrepublik
Deutschland keine offentlichen Auftraggeber im Sinne des Haushaltsgrund-
sdtzegesetzes. In dem vorliegenden Gesetzentwurf kommt dies gerade nicht
zum Ausdruck. Das beabsichtigte Vergaberechtsinderungsgesetz sieht ledig-
lich fiir Auftrige iiber die Ausstrahlung von Sendungen (§ 109 Abs. 2 Buch-
stabe j) Regierungsentwurf eine Ausnahme von der Anwendung des Gesetzes
vor. Diese eingeschriankte Ausnahme legt den unzutreffenden Umkehrschiufl
nahe, andere Auftrige offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten unterligen den
Regelungen iiber das offentliche Vergabewesen. Eine solche Anwendung des
vorgesehenen Vergaberechtsinderungsgesetzes wiirde dazu fithren, daB in die
Autonomie des offentlich-rechtlichen Rundfunks - insbesondere bei Dienst-
leistungsauftrigen - eingegriffen wiirde. Dies wire unter dem Gesichtspunkt
von Artikel 5 GG nicht zu rechtfertigen.

Die mit dem Entwurf des Vergaberechtsinderungsgesetzes vorgelegie Be-
reichsausnahme war bereits Gegenstand der Beratungen des Bundesrats iiber
die Erste Verordnung zur Anderung der Vergabeverordnung. Durch Beschluf3
vom 25. April 1997 (BR-Drs. 82/97) hat der Bundesrat der Verordnung nur mit
der MaBgabe zugestimmt, da8 sie keine Anwendung findet auf "Auftrige, die
von offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten oder Rundfunkkérperschaften
erteilt werden" (Ziffer 4 des Beschlusses). Dementsprechend muf die auf
Artikel 5 GG gestiitzte Sonderstellung des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks
auch durch Herausnahme aus dem Anwendungsbereich des Vergaberechts-
anderungsgesetzes ihren Ausdruck finden.
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15. Zu Artikel 1 (§ 109 Abs. 2 GWB)

Die Bundesregierung wird gebeten, im weiteren Verlauf des Gesetzge-
bungsverfahrens zu priifen, ob die gesetzlich vorgeschriebene Wahl zum

AbschluBpriifer eines Unternehmens vom Anwendungsbereich des Gesetzes
ausgenommen werden kann.

Begriindune:

Zahlreiche Unternehmen der 6ffentlichen Hand haben ihren JahresabschluB

und Lagebericht gemiB §§ 316 ff HGB durch einen AbschluBpriifer priifen
lassen.

Der aus einer grundsétzlichen Ausschreibungspflicht méglicherweise resultie-
rende jéhrliche Wechsel des AbschluBpriifers kann insbesondere bei groBeren
Unternehmen die Intensitit und Effizienz der Priifung nachteilig beeinflussen,
da das fiir das jeweilige Unternehmen erforderliche Spezialwissen auf langerer
Erfahrung basiert; aus diesemn Grund wird auch berufsrechtlich ein routine-
maéBiger Wechsel des AbschluBpriifers abgelehnt.

Da AbschluBpriifer aus anderen EU-Staaten ohne Eignungspriifung i.S. der
WPO keine Pflichtpriifungen nach deutschem Recht durchfithren diirfen, macht
eine europaweite Ausschreibung solcher Priifungsauftriige keinen Sinn. AufBer-
dem wire auch eine nationale Ausschreibung in den Fillen kaum praktikabel,
in denen der AbschluBpriifer vom Gericht zu bestellen ist (§ 318 Abs. 3 und
4 HGB).

16. Zu Artikel 1 (§ 110 Abs. 3 GWB)

In Artikel 1 ist § 110 Abs. 3 wie folgt zu fassen:
"(3) Nicht offene Verfahren sind Verfahren, bei denen der Auftraggeber nach

vorheriger Offentlicher Aufforderung zur Teilnahme eine beschriankte Anzahl
von Unternehmen zur Abgabe von Angeboten auffordert.”

Redaktionelle Anpassung an den vorhergehenden und den nachfolgenden
Absatz.
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"oder nicht offene” einzufiigen.

Begriindung:

Die jetzt vorgeschlagene Regelung steht nicht im Einklang mit Artikel 7 Abs. 4
der Richtlinie 93/37/EWG vom 14. Juni 1993 (Baukoordinierungsrichtlinie),
wonach dffentliche Auftraggeber ihre Bauauftrige im offenen oder nicht offe-
nen Verfahren vergeben konnen. Nach dem vorgelegten Gesetzentwurf wird
die Moglichkeit, z.B. Funktionalausschreibungen wegen des damit verbunde-
nen Arbeitsaufwandes fiir die Angebotserstellung nach offentlichen Teilneh-
merwettbewerb mit begrenzter Bieterzahl durchzufiihren, in Zukunft praktisch
ausgeschlossen, denn das Gesetz schriebe das offene Verfahren grundsitzlich
verbindlich vor.

18. Zu Artikel 1 (§ 110 Abs. 5 Satz 2 GWB) | o
In Artikel 1 istin § 110 Abs. 5 der Satz 2 wie folgt zu fassen:

" Auftraggebemn, die nur unter § 107 Nr. 4 fallen, stehen diese drei Verfahren mit
Ausnahme des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Offentliche
Aufforderung zur Teilnahme nach ihrer freien Wahl zur Verfligung.”

Begriindung: . N
Die sog. Sektorenrichtlinie des EU 148t in Artikel 20 Abs. 2 Verfahren chne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb nur unter definierten Voraussetzungen zu.

n

bei
Annahme Artikel 1 Nr. 1 ist wie folgt zu dndem:
entfllt

Zif. 42 a) § 111 ist zu streichen.

b) § 131 ist wie folgt zu dndern:
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(noch Ziff. 19)
aa) Absatz 3 Satz 3 ist zu streichen.
bb) Nach Absatz 3 ist folgender Absatz 3a einzufiigen.

"(3a) Ist der Auftraggeber mit dem Antrag unterlegen, so kann das
Beschwerdegericht, sofern es ein Eilbediirfnis nach Absatz 1 verneint
hat und die Rechtswidrigkeit des Vergabeverfahrens nach vorlaufiger
Priifung fiir iiberwiegend wahrscheinlich hilt, anordnen, daf das
Vergabeverfahren als beendet gilt und nicht fortgefiihrt werden darf,

oder dem Auftraggeber sonstige MaBnahmen aufgeben, um der
Entscheidung Rechnung zu tragen.”.

Begriindung:

Ist ein den sofortigen Zuschlag rechtfertigendes Eilbediirfnis bei Abwigung der
in Absatz 1 benannten Interessen nicht festzustellen, so ist der Antrag auf
Vorabentscheidung iiber den Zuschlag zurlickzuweisen. Einer Entscheidung
iiber die Rechtm#Bigkeit bedarf es insoweit nicht.

Kann das Beschwerdegericht auch die Rechtswidrigkeit des bisherigen Ver-
gabeverfahrens feststellen, so ist das Beschwerdeverfahren auch in der Haupt-
sache zur Endentscheidung nach § 132 reif. Die Entscheidung der Vergabe-
kammer wird aufzuheben und in der Regel die Verletzung der Rechte des be-
schwerdefithrenden Unternehmens auf dessen Antrag festzustellen sein. Einer
gesetzlich angeordneten Beendigung des Vergabeverfahrens bedarf es insoweit
nicht.

Es bleiben die Fille {ibrig, in denen das Beschwerdegericht die Eilbediirftigkeit
verneint hat und zugleich auch die Rechtswidrigkeit des Vergabeverfahrens fiir
iiberwiegend wahrscheinlich erachtet, diese aber nicht "endgiiltig” feststellen
kann, weil es z.B. hierzu noch einen Bausachverstindigen horen oder eine
amtliche Auskunft einholen mufl. Nur in diesem Fall ist die Beendigung des
bisherigen Vergabeverfahrens und die Anordnung einer Neuausschreibung
sinnvoll. Ein Erfolg des Auftraggebers in der Hauptsache ist bei dieser Kon-
stellation unwahrscheinlich.

Eine gesetzliche Fiktion der Beendigung des Vergabeverfahrens wie in § 111
ist jedoch auch in diesem Fall untunlich, weil sich die Erwigungen des
Gerichts zur Rechtswidrigkeit nur aus den nicht in Rechtskraft erwachsenden
BeschluBgriinden ergeben. Der den Antrag zuriickweisenden Entscheidung
konnte nicht entnommen werden, ob eine gesetzliche Beendigung des Verfah-
rens wegen voraussichtlicher Rechtswidrigkeit des Vergabeverfahrens einge-
treten ist oder nicht.
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(noch Ziff. 19)

20.

21.

Fiir diesen Fall kénnte vorgesehen werden, daB das Beschwerdegericht im
Interesse beider Beteiligten die Beendigung des Verfahrens im Beschlu$ iiber
die Zuriickweisung des Antrags nach Absatz 1 anordnet, wenn es das bisherige
Vergabeverfahren nach dem bisherigen Sach- und Streitstand als voraus-
sichtlich rechtswidrig ansieht. Eine unverziiglich durchzufiihrende emeute
Ausschreibung entspricht dann mebr dem Interesse der Allgemeinheit an der
raschen Durchfiihrung des Vergabeverfahrens als ein Zuwarten des Auftrag-
gebers auf eine filr thn voraussichtlich ungiinstige Entscheidung in der Haupt-
sache.

Liegt hingegen eine nach Auffassung des Gerichts noch behebbare Verletzung
von Vergabevorschriften vor, soll wie in § 111 des urspriinglichen Entwurfs die
Méoglichkeit bestehen, daB der Auftraggeber die Méngel des Verfahrens behebt
und das Vergabeverfahren danach fortsetzt. Daher soll dem Gericht die
Befugnis eingeriumt werden, dem Auftraggeber entsprechende MaBnahmen
zur Behebung der Verfahrensfehler aufzugeben.

Zu Artikel 1 (§ 112 GWB)

Die Bundesregierung wird gebeten zu priifen, ob in den Fillen, in denen die
Vergabestellen gegen Rechtsakte der Aufsichtsbehérden den Rechtsweg
beschreiten, abweichend vom an sich gegebenen Verwaltungsrechtsweg eine
Zuweisung an das fiir den Primérrechtsschutz im Vergabeverfahren zustindige
Gericht, d.h. nach dem vorliegenden Gesetzentwurf das Oberlandesgericht,
erfolgen sollte. Auf diese Weise konnte vermieden werden, daB tiber ein und
dasselbe Vergabeverfahren unter Umstinden durch Gerichte unterschiedlicher
Rechtswege entschieden wird.

Zu Artikel 1 (§ 113 Abs. | Satz 1 GWB)
In Artikel 1istin § 113 Abs. 1 der Satz 1 wie folgt zu fassen:

"Der Bund und die Linder konnen Vergabepriifstellen einrichten.”
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(noch Ziff. 21)

Begriindune:
Der derzeitige Entwurf engt die moglichen Organisationsformen in den Lin-
dern zu sehr ein. Derzeit haben einige Linder sogenannte VOB-Stellen einge-
richtet, die unterhalb der Schwellenwerte auch Vergabebeschwerden entgegen-
nehmen, ohne da3 ihnen Eingriffsbefugnisse zustehen. Die Zuweisung von
Weisungsrechten ist daher nicht unbedingt nétig, zumal die Erfahrungen mit
diesen Stellen positiv zu beurteilen sind. Die vorgeschlagene Formulierung er-
Offnet dagegen alle Moglichkeiten der Organisation der Vergabepriifstellen.
Eine Beschrinkung auf Auftraggeber nach § 107 Nr. 1 bis 3 kdnnte entfallen,
wodurch auch bei den iibrigen Auftraggebern eine Beratungs- und Schlich-
tungstitigkeit ermdglicht wiirde.

22. Zu Artikel 1 (§ 113 Abs. 1 Satz 2 GWB)

In Artikel 1 istin § 113 Abs. 1 Satz 2 nach dem Wort "kénnen” das Wort "auch”
einzufiigen.

Begriindung:

Die jetzige Formulierung legt die Auslegung nahe, daBl die Vergabepriifstellen
ausschlieBlich bei den Fach- oder Rechtsaufsichtsbehérden angesiedelt werden
konnen. Es muf jedoch den Lindemn iiberlassen bleiben, an welcher Stelle sie
die Vergabepriifstellen ansiedeln.

23. Zu Artike] 1 (§ 113 Abs. 3 nach Satz 2 GWB)
In Artikel 1 istin § 113 Abs. 3 nach Satz 2 folgender Satz anzufiigen:

"Die Priifung durch die Vergabepriifstelle ist nicht Voraussetzung fiir die
Anrufung der Vergabekammer."

Begriindung:

Es solite klargestellt werden, daf die Tatigkeiten der Vergabepriifstellen nicht
Bestandteil des formlichen Nachpriifungsverfahrens sind.
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a) In Absatz 2 Satz 1 sind nach der Angabe "§ 106 Abs. 6" die Wérter "sowie
sonstige Anspriiche gegen offentliche Auftraggeber, die auf die Vornahme
oder das Unterlassen einer Handlung in einem Vergabeverfahren gerichtet
sind," einzufiigen.

b) Absatz 3 ist zu streichen.

Begriindung:

Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs soll mit § 114 Abs. 3 ausgeschlossen
werden, daB ein vorbeugender Unterlassungsanspruch in einem anderen Ver-
fahren vor den Zivilgerichten geltend gemacht werden kann. Dieses Ziel wird
erreicht, wenn in Absatz 2 Satz 1 auBer filr die Rechte aus § 106 Abs. 6 auch
fiir damit konkurrierende Anspriiche, die auf anderen Normen beruhen, vorge-
schrieben wird, daB sie nur in dem Nachpriifungsverfahren gemaB §§ 112 ff.
GWB-E verfolgt werden konnen. Absatz 3 ist dann entbehrlich.

25. Zu Artikel 1 (§ 115 Abs, 2 GWB)
In Artikel 1 sind in § 115 Abs. 2 die S#tze 2 und 3 wie folgt zu fassen:

"Der Vorsitzende muf Beamter auf Lebenszeit mit der Befahigung zum héheren
Verwaltungsdienst oder ein vergleichbar fachkundiger Angestellter sein. Der
Vorsitzende oder der hauptamtliche Beisitzer muf3 die Befdhigung zum
Richteramt haben."

Begriindung:
Die Vergabekammern stellen im Gegensatz zum derzeitigen Vergabeliberwa-
chungsausschuf keine gerichtsdquivalenten letzten Instanzen dar.

Die formalen Qualifikationsanforderungen kdnnen daher ohne Reduzierung der
Entscheidungsqualitit vermindert werden.
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26. Zu Artikel 1 (§ 115 Abs. 2a - neu - GWB)

27.

In Artikel 1 istin § 115 nach Absatz 2 folgender Absatz 2a - neu - einzufiigen:

"(2a) Die Kammer kann das Verfahren dem Vorsitzenden oder dem
hauptamtlichen Beisitzer ohne miindliche Verhandlung durch unanfechtbaren
Beschluf zur alleinigen Entscheidung iibertragen. Diese Ubertragung ist nur
moglich, sofern die Sache keine wesentlichen Schwierigkeiten in tatsdchlicher
oder rechtlicher Hinsicht aufweist und die Entscheidung nicht von
grundsitzlicher Bedeutung sein wird."

Begriindung:

Die Entscheidung der Vergabekammer ist zur Beschleunigung des Verfahrens
innerhalb der in § 123 Abs. 1 Satz 1 genannten Frist zu treffen. Innerhalb die-
ses Zeitraumes kann die Durchfithrung von miindlicher Verhandlung, Beratung
sowie BeschluBifassung erheblichen organisatorischen Problemen unterliegen.
Dies gilt insbesondere, wenn vor der Kammer mehrere Verfahren anhingig
sind. Daher sollte entsprechend des Vorbildes der ProzeBordnung eine Verfah-
rensvereinfachung in unproblematischen Fillen geschaffen werden, um so zu
einer Verfahrensbeschieunigung zu gelangen.

Zu Artikel 1 (§ 116 Abs. 2 GWB)
In Artikel 1 ist § 116 Abs. 2 wie folgt zu fassen:

"(2) Die Einrichtung, Organisation und Besetzung der in diesem Abschnitt
genannten Stellen (Nachpriifungsbehorden) der Linder bestimmen die nach
Landesrecht zustindigen Stellen, mangels einer solchen Bestimmung die
Landesregierung, die die Erméchtigung weiter iibertragen kann; sie konnen
hinsichtlich der Organisation und Besetzung auch von diesem Abschnitt
abweichende Regelungen weffen. Die Linder k&nnen gemeinsame
Nachpriifungsbehérden einrichten.”

Begriindung:

Die Bestimmung der zur Ausfilhrung von Bundesrecht zustindigen Lan-
desstellen sowie deren Organisation ist grundsitzlich Sache der Linder (Artikel
84 Abs. 1 GG). Bundesrecht sollte insoweit "offen” gestaltet werden und es den
Lindern iiberlassen, wie die zustdndigen Behorden ausgestaltet werden.
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(noch Ziff. 27}

28.

29.

Im Hinblick auf die bestehenden haushaltswirtschaftlichen Sparzwinge und die
aktuellen Bestrebungen zur Verwaltungsreform muf es den Lindern iiberlassen
bleiben, entsprechend den bei ihnen bestehenden unterschiedlichen Ver-
hiltnissen die aus ihrer Sicht zur Vereinfachung des Vollzugs jeweils geeignet-
sten Lésungen zu treffen. Zu starre Vorgaben, die von einzelnen Lindern
personell nicht bewiltigt werden konnen, wiirden dem Ziel einer zligigen
Nachpriifung zuwiderlaufen und kdnnten zu einer vermehrten Anrufung der
Gerichte fiihren. Im iibrigen entspricht der geforderte Gestaltungsspielraum
auch den féderalen Grundprinzipien.

Zu Artikel 1 Nr, 1 (§ 116 Abs. 3 -neu - GWB)
In Artikel 1 Nr. 1 ist in § 116 nach Absatz 2 folgender Absatz 3 anzufiigen:

"(3) Die Linder kénnen bestimmen, da die Vergabekammer auch die Funktion
der Vergabepriifstelle wahrnimmt. In diesem Fall hat sie zunéchst ein
Beratungs- und Schlichtungsverfahren durchzufiihren. Ist auf diese Weise eine
Einigung mnicht zu erreichen, schlieft sich das Verfahren vor der
Vergabekammer an.”.

rindung:

Durch die Anderungsempfehlung bleibt die schlichtende und streitvermeidende
Funktion der bisherigen Vergabepriifstellen erhalten, ohne dal ein unzweck-
miBiges und zeitlich aufwendiges Verfahren iiber drei Instanzen entsteht. Die
vorgeschlagene Losung ist angelehnt an das zweistufige Verfahren vor den
Arbeitsgerichten (Giitetermin - Streitiges Verfahren).

Zu Artikel 1 (§ 117 Abs, 2GWBY
In Artikel 1 ist in § 117 der Absatz 2 wie folgt zu fassen:

"(2) Antragsbefugt ist jedes Unternehmen, das ein Interesse am Auftrag hat und
eine Verletzung in seinen Rechten nach § 106 Abs. 6 dahingehend schliissig
darlegt, daB durch die Nichtbeachtung von Vergabevorschriften ihm der
Zuschlag nicht erteilt wurde oder moglicherweise nicht erteilt werden wird."
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(noch Ziff. 29)
Begriindung:

Das Interesse von Unternehmen ist primér darauf gerichtet, den Zuschlag zu
erhalten, Der Versuch, weitergehende Anspriiche durchzusetzen, verzogert das

Vergabeverfahren unndtig und ist von einer miBbriuchlichen Rechtsanwen-
dung kaum noch in der Praxis zu unterscheiden.

30. Zu Artikel 1 (§ 117 Abs. 2 Satz 2 -neu -
In Artikel 1 istin § 117 Abs. 2 nach Satz 1 folgender Satz anzufiigen:

“Dabei ist darzulegen, daB dem Unternehmen durch die behauptete Verletzung
der Vergabevorschrifien ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht."

Der blofle Vortrag eines Bieters, Interesse an einem Auftrag zu haben und in

seinen Rechten gem. § 106 Abs. 6 verletzt zu sein, wird fiir unzureichend ge-
halten.

Es muB seitens des sich an der Ausschreibung beteiliegenden Bieters konkreti-
siert werden, daf} ein behaupteter Rechtsverstof3 bei ihm zu einem Schaden ge-
fithrt hat oder aber fithren kann. Es muB} verhindert werden, dal ein Bieter, der
auch bei ordnungsgemif durchgefiihrtem Vergabeverfahren keinerlei Aussicht
auf Beriicksichtigung seines Angebots und auf Erteilung des Zuschlags gehabt
hitte, ein - investitionshemmendes - Nachpriifungsverfahrten einleiten kann.
Auf Artikel 1 Abs. 3 sowie Artikel 2 Abs. 1 ¢ der Rechtsmittelrichtlinie
(R9/665/EWG) wird ergédnzend verwiesen.

31. Zu Artikel 1 (§ 117 Abs. 3 GWB)
In Artikel 1 istin § 117 Abs. 3 folgender Satz anzufiigen:

"Der Antrag ist auBerdem unzulidssig, wenn VerstdBe gegen Vergabevor-
schriften, die anfgrund der Bekanntmachung erkennbar sind, nicht spatestens bis
zum Ablauf der in der Bekanntmachung benannten Frist zur Angebotsabgabe
oder zur Bewerbung gegeniiber dem Auftraggeber geriigt werden."
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(noch Ziff. 31)

Begriindung:

Aufgrund der wortgleich im Supplement zum EG-Amtsblatt und gegebenen-
falls in nationalen Verdffentlichungsorganen verdffentlichten Bekanntmachun-
gen sind fiir den Bewerber/Bieter eine Reihe von wichtigen Entscheidungen
des Auftraggebers, wie z.B. Wahl der Vergabeart, Fristbemessung usw. er-
kennbar. Es erscheint fiir den Bewerber/Bieter zumutbar, durch rechtzeitige
Riige zur Vermeidung von Verzogerungen der Vergabeverfahren durch spite
Antragstellung auf Nachpriifung beizutragen. Da sich der Bewerber/Bieter auf
jeden Fall bis zum Ablauf der in der Bekanntmachung genannten Bewerbungs-
bzw. Angebotsfrist mit der Bekanntmachung auseinandersetzen mufte, ist eine
Priklusion der Riige mit Ablauf dieser Frist zumutbar.

32. Zu Astikel 1 (§ 120 Abs. 1 Satz 1 GWB
In Artikel 1 sind in § 120 Abs. 1 Satz 1 am Ende folgende Worter anzufiigen:

" soweit dieses zur Priifung der geltend gemachten Rechtsverletzung erfor-
derlich ist"

Begriindung: o

Das Verfahren dient zur Durchsetzung von subjektiven Rechten und nicht einer
allgemeinen RechtmiiBigkeitspriifung des Vergabeverfahrens. Es ist daher nicht
erforderlich, daB die Sachverhaltsermittlung iiber den Beschwerdegegenstand
hinausgeht (s. auch Begriindung zu § 120). Die Begrenzung dient der Be-
schleunigung und damit der Vermeidung von Investitionshemmnissen.

33, Zu Artikel 1 (§ 120 Abs. | pach Satz 1 GWB)
In Artikel 1 istin § 120 Abs. 1 nach Satz 1 folgender Satz einzufiigen:

“Sie muf die Sachverhaltsermittiung auf Tatsachen, die nicht vom Antragsteller
vorgetragen wurden, nur erstrecken, soweit diese offenkundig sind."”
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(noch Ziff. 33)

Begriindung:

Angesichts der knappen Fristen, in denen das Vergabeverfahren zu itberpriifen
ist, wire eine umfassende Ermittlungspflicht nicht vertretbar. Dies ist - wie aus

der Begriindung zu § 120 hervorgeht - auch nicht beabsichtigt. Die Ergidnzung
dient daher der Klarstellung des Gewollten.

34. Zu Artikel 1 (§ 121 Abs. 3 Satz 3 - neu - GWB)
In Artikel 1 ist in § 121 Abs. 3 nach Satz 2 folgender Satz anzufiigen:
"Satz 2 gilt nicht fiir Angebote und deren Anlagen."

Angebote unterliegen der Geheimhaltung. Da sie im Nachpriifungsverfahren
nicht vom Bieter, sondern als Teil der Vergabeakten von der Vergabestelle
vorgelegt werden, reicht die Fiktion in Satz 2 nicht aus. Mit der o.g. Formu-

lierung wird klargestellt, daB eine Einsicht in Angebote nur mit Zustimmung
der betroffenen Bieter gewihrt werden darf.

35. Zu Astikel 1 Nr. 1 (§ 122 Abs. 2 GWB)
In Artikel 1 Nr. 1 ist § 122 Abs. 2 wie folgt zu fassen:
"(2) Auch wenn die Beteiligten in dem Verhandlungstermin nicht erschienen

oder nicht ordnungsgemif vertreten sind, kann in der Sache verhandelt und ent-
schieden werden."

Begriindung:

Klarstellung zur Vermeidung von MiBverstindnissen.
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36. Z

ikel 1 (§ 124 Abs. | Satz 2 GWB

In Artikel 1 istin § 124 Abs. 1 der Satz 2 wie folgt zu fassen:

"Sie ist an die Antriige nicht gebunden."

Begriindung:

Der Sinn des Nachpriifungsverfahrens von den Vergabekammern ist es,
Unternehmem ein durchsetzbares subjektives Recht auf Einhaltung der
Vergabebestimmungen einzurfumen. Eine umfassende Priifung des
Vergabeverfahrens ist vor diesem Hintergrund nicht erforderlich und auch
innerhalb der in § 123 Abs. 1 Satz 1 genannten Frist nicht realisierbar.

37. Zu Artikel 1 (88 125. 128, 131, 134 (GWB)

In Artikel 1 ist

a)

b)

in § 125 der Absatz 1 wie folgt zu fassen:

"(1) Sind Rechte des Antragstellers aus § 106 Abs. 6 im Vergabeverfahren
durch den drohenden Zuschlag oder auf andere Weise gefihrdet, kann die
Vergabekammer auf besonderen Antrag ein vorldufiges Verbot der Zu-
schlagserteilung aussprechen oder mit weiteren vorldufigen MaBnahmen in
das Vergabeverfahren eingreifen.”

in § 125 Abs. 2 der Satz 1 wie folgt zu fassen:

"Die Vergabekammer entscheidet iiber diesen besonderen Antrag nach
Anhorung der Auftraggeber und Priifung der Antragsberechtigung, der vor-
aussichtlichen Erfolgsaussichten sowie unter Beriicksichtigung aller mégli-
cherweise geschidigten Interessen und des Interesses der Allgemeinheit an
einem raschen AbschiuB des Vergabeverfahrens unter Abwigung der
nachteiligen Folgen einer Verzogerung der Vergabe bis zum Abschluf} der
Nachpriifung."

in § 125 der Absatz 3 zu streichen;
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(noch Ziff. 37)

d) in§ 128

die Uberschrift wie folgt zu fassen:
"Aufschiebende Wirkung in besonderen Fillen",
Satz 1 zu streichen,

Satz 2 wie folgt zu fassen:

"Hat die Vergabekammer das Vergabeverfahren nach § 125 Abs. 2
ausgesetzt, so darf der Auftraggeber bis zu einer Entscheidung iiber den
Antrag nach § 131 den Zuschlag nicht erteilen.”

nach Satz 2 folgender Satz anzufiigen:

"Erhebt der Auftraggeber sofortige Beschwerde gegen MafBnahmen, die
von der Vergabekammer im Rahmen einer Entscheidung nach § 124
Abs. 1 getroffen werden, so sind diese MaBBnahmen bis zu einer Ent-
scheidung liber die sofortige Beschwerde ausgesetzt."

e) in § 131

die Uberschrift wie folgt zu fassen:
"Entscheidung iiber die Aussetzung des Vergabeverfahrens"
Absatz 1 wie folgt zu fassen:

"(1) Hilt das Gericht die Beschwerde iiber eine Entscheidung der Ver-
gabekammer nach § 125 Abs. 3 fiir begriindet, so hebt es die Entschei-
dung auf und entscheidet in der Sache selbst. § 124 Abs. 2 Satz 1 gilt
entsprechend. Das Gericht kann die weitere Aussetzung des Vergabe-
verfahrens auch versagen, wenn unter Beriicksichtigung aller mogli-
cherweise geschidigten Interessen sowie des Interesses der Aligemein-
heit an einem raschen Abschlufl des Vergabeverfahrens die nachteiligen
Folgen einer Verzdgerung der Vergabe bis zu einer Entscheidung tiber
die Hauptsache die damit verbundenen Vorteile iiberwiegen."

in Absatz 2 die Sétze 1 und 3 zu streichen;

f) in § 134 Abs. 3 die Angabe "§ 125 Abs. 3" durch die Angabe "§ 125
Abs. 1" zu ersetzen.
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(noch Ziff. 37)

Begriindung: _

Ein automatischer Suspensiveffekt sollte grundsétzlich nur eintreten, wenn er
zwingend geboten ist.

Ein durch Zustellung des Antrags auf Nachpriifung eintretender automatischer
Suspensiveffekt durch Untersagung der Zuschiagserteilung mit einer zeitlichen
Auswirkung in einer GroBenordnung von maximal zwdlf Wochen
(Entscheidungsfristen der Vergabekammer nach § 123 Abs. I und des Verga-
besenats nach § 131 Abs. 3 von jeweils maximal fiinf Wochen, die vom Vor-
sitzenden der Vergabekammer bzw. vom Vergabesenat noch verlidngert werden
kénnen, zusammen mit der Zweiwochenfrist fiir Einlegung der sofortigen Be-
schwerde) stellt bei Bauverhaben mit Einzelvergaben, insbesondere GroB3bau-
maBnahmen, die gesamte Projektabwicklung in Frage. Aufgrund des komple-
xen Zusammenhangs zwischen den einzelnen zu vergebenden Gewerken durch
das zeitliche und funktionale Ineinandergreifen kann eine nur voriibergehende
Blockierung von Einzelvergaben terminlich die Gesamtfertigstellung in Frage
stellen. Die Verzégerung der GesamtbaumaBnahme fiihrt dabei zu erhthten Fi-
nanzierungskosten, die den vom Auftraggeber einzuhaltenden Grundsitzen der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit widersprechen. Die dadurch entstehenden
wirtschaftlichen Folgen derartiger Storungen stehen aufler Verhiltnis zum
wirtschaftlichen Interesse im Rahmen des beanstandeten Vergabeverfahrens,
das vom automatischen Suspensiveffekt betroffen wird. Der im Falle des
RechtsmiBbrauchs vorgesehene Schadensersatzanspruch (§ 134) bietet keinen
praktikablen und hinreichenden Ausgleich. Da der MiBbrauchstatbestand auf
seiten des Antragstellers nachgewiesen werden muB, dieser aber ausschlieBlich
im subjektiven Bereich liegt, ist weder die konkrete Mifbrauchs- noch Schédi-
gungsabsicht verfahrensmaBig nachweisbar. In der Praxis wird daher in der
Regel dieser Schadensersatzanspruch ins Leere laufen.

Der automatische Suspensiveffekt tritt selbst bei fehlender Begriindung, of-
fensichtlicher Unzuldssigkeit oder Unbegriindetheit des Antrags, sogar bei
Rechtsmifibrauch, ein. In diesen Fillen fehlt es offensichtlich an einem
schutzwiirdigen Interesse des Antragstellers. Der automatische Suspensiveffekt
fiihrt daher zu einer unverhiltnismiigen Benachteiligung der Vergabestelle.
Durch gesonderten Antrag auf Untersagung der Zuschlagserteilung wird ein
Korrektiv durch die summarische Priifung der Vergabekammer eingefiihrt.
Dem Schutzinteresse des Antragstellers ist damit hinreichend Rechnung getra-
gen.

Auch im gerichtlichen Verfahren soll ein Suspensiveffekt nicht automatisch
eintreten. Vielmehr soll das Gericht auf Beschwerde gegen eine Entscheidung
der Vergabekammer eine abwigende Eilentscheidung iiber den Fortgang oder
die weitere Aussetzung des Vergabeverfahrens treffen.
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(noch Ziff. 37)

Eine Rechtsschutzliicke fiir den Anbieter bzw. den Auftraggeber wird vermie-
den, weil einerseits im Fall einer Beschwerde des Auftraggebers gegen eine
Aussetzung durch die Vergabekammer bis zu einer Entscheidung des Gerichts
der Zuschlag nicht erteilt werden darf, andererseits der Auftraggeber bei Erhe-
bung einer sofortigen Beschwerde gegen MaBnahmen, die von der Vergabe-
kammer im Rahmen einer Entscheidung nach § 124 Abs. 1 getroffen werden,
diese MaBnahmen bis zu einer Entscheidung {iber die sofortige Beschwerde
nicht durchfiithren muB.

Die Sitze 1 und 3 des § 131 Abs. 2 sind iiberfliissig, weil sich die Regelungen
bereits aus den Vorschriften zur sofortigen Beschwerde ergeben.

Die Anderung des § 134 Abs. 3 ist eine Folgeinderung.

38. Zu Artikel 1 Nr. 1 (8§ 125 Abs. 2, § 128 Abs. 2 - neu - GWEB)
Artikel 1 ist wie folgt zu &ndern:

a)

b)

§ 125 Abs. 2 ist wie folgt zu fassen:

"(2) Auf Antrag des Auftraggebers kann die Vergabekammer den Zuschlag
gestatten, wenn unter Berlicksichtigung aller moglicherweise geschidigten
Interessen sowie des Interesses der Allgemeinheit an einem raschen Ab-
schlu des Vergabeverfahrens die nachteiligen Folgen einer Verzdgerung
der Vergabe bis zum AbschluB der Nachpriifung die damit verbundenen
Vorteile iiberwiegen. Gegen die Gestattung des Zuschlags kann der An-
tragsteller beim Beschwerdegericht die Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung des Nachpriifungsverfahrens nach Absatz 1 beantragen. Ge-
gen die Ablehnung seines Antrags steht dem Auftraggeber die sofortige Be-
schwerde zu. §§ 127, 57 sind entsprechend anzuwenden."

§ 128 ist wie folgt zu dndern:
aa) Der bisherige Text wird Absatz 1.
bb) Folgender Absatz 2 ist anzufligen:
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(noch Ziff. 38)

"(2) Die aufschiebende Wirkung der Beschwerde tritt nicht ein, wenn
die Vergabekammer dem Auftraggeber nach § 125 Abs. 2 Satz 1 den
Zuschlag gestattet hat. Antrligen auf Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung des Nachpriifungsverfabrens nach § 125 Abs. 2 Satz 2
ist stattzugeben, wenn der Antrag nach § 117 oder die sofortige Be-
schwerde nach § 126 offensichtlich begriindet erscheint und die in
§ 131 bezeichneten Voraussetzungen fiir eine Vorabentscheidung tiber
den Zuschlag nicht vorliegen. Das Beschwerdegericht kann die auf-
schiebende Wirkung wiederherstellen, wenn unter Abwigung der in
§ 131 Abs. 1 Satz 2 bezeichneten Interessen die Nachteile fiir den An-
tragsteller die Vorteile an der raschen Erteilung des Zuschlags wesent-
lich iiberwiegen."

Begriindung:

Der Rechtsbehelf gegen eine "Eilentscheidung” der Vergabekammer iiber die
sofortige Gestattung des. Zuschlags an den Auftraggeber soll keine aufschie-
bende Wirkung haben. Nach dem vorliegenden Entwurf bliebe die Entschei-
dung der Vergabekammer nach § 125 Abs. 2 Satz 1 insoweit praktisch wir-
kungslos, da jede Beschwerde Suspensiveffekt hat. Dies widerspricht jedoch
dem Zweck der Gestattung des Zuschlags vor einem AbschluB3 des Nachprii-
fungsverfahrens. Die gesetzliche Aussetzung des Vergabeverfahrens durch
einen Antrag auf Nachpriifung gemif § 125 Abs. 1 wird durchbrochen, wenn
die Vergabekammer feststellt, daB die Interessen des Auftraggebers und der
Allgemeinheit an einer sofortigen Vergabe die damit verbundenen Nachteile
fiir den Auftraggeber iiberwiegen. § 125 Abs. 2 Satz 1 soll damit iiberwiegende
Interessen des Auftraggebers und der Allgemeinheit durch Gestattung eines
Zuschlags schon vor Abschluf des Nachpriifungsverfahrens Geltung verschaf-
fen. Eine solche einstweilige Regelung kann nur wirksam sein, wenn Rechts-
behelfe hiergegen nicht automatisch Suspensiveffekt haben. In solchen Fillen
mubB es vielmehr dem Antragsteller obliegen, beim Oberlandesgericht eine von
der Gestattung des Zuschlags abweichende Entscheidung zu beantragen und
die fiir die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Nachpriifungs-
verfahrens erforderlichen Tatsachen vorzutragen.
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(noch Ziff. 38)

Zua)-§125 Abs, 2

Die vorgeschlagene Anderung in Satz 2 sieht deshalb vor, daBl in diesen Fillen
der vor der Vergabekammer unterlegene Bieter die aufschiebende Wirkung des
Antrags auf Nachpriifung beim Beschwerdegericht beantragen muB. Hat die
Vergabekammer dagegen den Antrag abgelehnt, so steht dem Auftraggeber
nach Satz 3 das Recht der sofortigen Beschwerde zu. Sowohl fiir den Antrag
des Bieters auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung als auch fiir die

sofortige Beschwerde gelten die Form und die Fristen in § 127, was durch Satz
3 klargestellt wird.

Zu b) - - .

Durch Satz 1 wird klargestellt, daB bei einem Antrag auf Wiederherstellung die
aufschiebende Wirkung nicht schon mit der Einlegung des Rechtsbehelfs, son-
dern erst mit der Anordnung durch das Beschwerdegericht eintritt.

Die folgenden Sétze 2 und 3 bestimmen, wie das Oberlandesgericht itber solche
Antrige zu entscheiden hat. Einen Antrag des Bieters auf Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung ist entsprechend allgemeinen Grundsitzen statt-
zugeben, wenn schon bei summarischer Priifung der Antrag auf Nachpriifung
vor der Vergabekammer nach § 117 Abs. 1 oder - wenn die Kammer bereits
nach § 124 Abs. 3 Satz 1 entschieden und der Bieter eine Beschwerde eingelegt
hat - die Beschwerde nach § 126 offensichtlich begriindet erscheint und auch
die besonderen Voraussetzungen, die eine Vorabentscheidung iiber den Zu-
schlag nach § 131 Abs. 1 rechtfertigen wiirden, hier nicht vorliegen. In diesem
Fall darf kein voraussichtlich rechtswidriger Zuschlag erfolgen, wenn man
einen subjektiv-dffentlichen Anspruch jedes Bieters auf eine rechtmiBige Ver-
gabeentscheidung anerkennt, worauf der Entwurf beruht. Unter den in Absatz 2
Satz 2 bestimmten Voraussetzungen hat das Oberlandesgericht die aufschie-
bende Wirkung wiederherzustellen.

Nach Satz 3 kann das Beschwerdegericht die aufschiebende Wirkung auch
dann anordnen, wenn es unter Abweichung der beteiligten Interessen abwei-
chend von der Entscheidung der Vergabekammer zu dem Ergebnis kormt, daB
die Nachteile fiir den Bieter, falls er den Auftrag nicht erhilt, wesentlich gra-
vierender wiren als das Interesse der Allgemeinheit an einem schnellen Ab-
schluf} des Vergabeverfahrens und einer damit verbundenen ziigigen Auftrags-
durchfiihrung. Satz 3 erlaubt insoweit eine "volle" Nachpriifung der nach § 125
Abs. 2 Satz 1 von der Vergabekammer vorgenommenen Abwigung der gegen-
seitigen Interessen. Den Interessen des Bieters ist hinreichend geniigt, wenn das
Oberlandesgericht die Entscheidung der Vergabekammer iiber die Gestattung
des Zuschlags in vollem Umfang nachpriifen und die aufschiebende Wirkung
wiederherstellen kann,
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39. Zu Artikel 1 Nr. 1 (§ 126 Abs. 3 Satz 3, § 126 Abs. 4 - neu - GWB),
Artikel 4 (Inkrafttreten)™™

a) In Artikel 1 Nr. 1 ist § 126 wie folgt zu &ndern:

aa) Absatz 3 Satz 3 ist zu streichen.

bb) Folgender Absatz 4 ist anzufiigen:

"(4) Rechtssachen nach Absatz 3 konnen von den Landesregierungen
durch Rechtsverordnung anderen Oberlandesgerichten oder dem Ober-
sten Landesgericht zugewiesen werden. Die Landesregierungen konnen
die Ermichtigung auf die Landesjustizverwaltungen iibertragen.”

Begriindung:

Den Lindern soll die Moglichkeit erdffnet werden, die Entscheidung iiber die
sofortigen Beschwerden nach § 126 GWB im Wege der Konzentration einem
oder einigen der Oberlandesgerichte oder dem Obersten Landesgericht zuzu-
weisen. Die bloBe Verweisung im Regierungsentwurf auf § 93 GWB erscheint
nicht umfassend genug: So kdnnte sich aus gerichtsorganisatorischen Griinden
durchaus anbieten, Vergabesachen abweichend vom Sitz der Vergabekammer
bei einem an einem anderen Ort befindlichen Oberlandesgericht oder einem
Obersten Landesgericht zu konzentrieren. So wird in Bayern etwa diskutiert,
die Vergabesachen dem Obersten Landesgericht zu {tbertragen. Hinge die Kon-
zentration von dem Kriterium der Sicherung der einheitlichen Rechtsprechung
ab, konnte der FrlaB einer entsprechenden Konzentrationsverordnung auf Ar-
gumentationsschwierigkeiten stoBen, wenn gleichzeitig nur eine Vergabekam-
mer eingerichtet wiirde. Dann wiirde es zur Sicherung der Einheitlichkeit der
Rechtsprechung auch geniigen, das Oberlandesgericht an dem entsprechenden
Ort fiir zustindig zu erkliren.

b) Artikel 4 ist wie folgt zu fassen:

"Artikel 4
Inkrafttreten

Artikel 1 Nr. 1 § 126 Abs. 4 tritt am Tage nach der Verkiindung in Kraft. Im
{ibrigen tritt das Gesetz am 1. Januar 1998 in Kraft."

et . e T ek

**)  bei Annahme von Ziffer 52 ist das Datum “1. Januar 1998" in 1. Januar 1999" zu dndern.
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(noch Ziff. 39)
Begriindung:

Die Verordnungsermichtigung sollte sofort in Kraft treten, um den Lindern
eine Entscheidung iiber die Konzentration der Vergabesachen noch vor Inkraft-
treten des Gesetzes im iibrigen zu erméglichen.

40. Zu Artikel 1 Nr. 1 (§ 131 Abs, 2 Satz 3 GWB)

In Artikel 1 Nr. 1 sind in § 131 Abs. 2 Satz 3 die Worter "ist das Verfahren iiber

die Beschwerde ausgesetzt" durch die Worter "kann das Verfahren iiber die Be-
schwerde ausgesetzt werden" zu ersetzen.

Begriindung:

Durch die vorgesehene Fassung von § 131 Abs. 2 Satz 3 wird dem Gericht
zwingend vorgeschrieben, bei Stellung eines Antrags auf Vorabentscheidung
nach § 131 Abs. 1 das Beschwerdeverfahren auszusetzen. Dies ist nicht
zweckmiBig, da Fille denkbar sind, in denen das Beschwerdeverfahren u.U.
schon bei Stellung eines Antrags auf Vorabentscheidung tiber den Zuschlag
entscheidungsreif ist; bei dieser Konstellation erscheint es nicht sachgerecht,
eine gleichzeitige Entscheidung iiber die sofortige Beschwerde gesetzlich zu
verhindern. Zur Vermeidung unndtiger Belastung der gerichtlichen Praxis so-
wie im Interesse groBerer Flexibilitit der mit der sofortigen Beschwerde befaR3-
ten Spruchkdrper sollte die Aussetzung des Beschwerdeverfahrens daher in das
Ermessen des Gerichts gestellt werden.

41. Zu Artikel 1 Nr. 1 (§ 131 Abs. 3 Satz ] GWRB)
In Artikel 1 Nr. 1 ist § 131 Abs. 3 Satz 1 wie folgt zu fassen:

"Die Entscheidung ist unverziiglich nach Eingang des Antrags zu treffen und zu
begriinden."
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(noch Ziff. 41)
Begriindung:

Es ist nicht sachgerecht, dem Gericht fiir seine Vorabentscheidung eine - nach
Wochen bemessene - Frist zu setzen. Nach den Erfahrungen mit einstweiligen
Verfiigungen wird man darauf vertrauen konnen, daB die Gerichte auch ohne
Fristsetzung so ziigig wie mdglich entscheiden. Es ist eine zusitzliche Bela-
stung, wenn der Vorsitzende - gegebenenfalls nach Anh&rung der Parteien -
dariiber entscheiden muB, ob er ausnahmsweise die Frist verlingern darf, und
dieser BeschluB zusitzlich noch begriindet werden mufB. Da die Nichteinhal-
tung der Frist nach der Fassung des Entwurfs folgenlos ist, sollte die fiinfwd-
chige Fristvorgabe entfallen und lediglich eine "unverziiglich" - also ohne
schuldhaftes Zdgern (§ 121 Abs. 1 BGB) - zu treffende Entscheidung gesetz-
lich vorgeschrieben werden.

42. Zu Artikel 1 (nach Ak

Wi :
en;fﬁllt In Artikel 1 ist nach § 131 folgender § 131a einzufiigen:
o1
Annahme
von
Ziff. 19 "§ 131a

Ende des Vergabeverfahrens nach Entscheidung
des Beschwerdegerichts

Ist der Auftraggeber ..... (weiter wie Reg.vorlage § 111) ... ™

Als Folge - 7
ist in Artikel 1 der § 111 zu streichen.

Begriindung: 7
§ 111 regelt ausschlieBlich die Folgen einer Ablehnung eines Antrags nach
§ 131. Er gehort daher systematisch nicht in den ersten Abschnitt des Entwurfs.

R 43. Zu Artikel 1 Nr. ] (§ 133 Abs. L GWB) |

In Artikel 1 Nr. 1 sind in § 133 Abs. 1 nach dem Wort "Oberlandesgerichts" die
Worter “sowie gegebenenfalls des nach Absatz 2 angerufenen Bundesgerichts-
hofs" einzufiigen.
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(noch Ziff. 43)

Begriindung:
Klarstellung des Gewollten.

Im Schadensersatzprozef} ist auch eine Bindungswirkung des ordentlichen Ge-
richts an eine Entscheidung des gegebenenfalls nach Magabe der Regelung in
§ 133 Abs. 2 angerufenen Bundesgerichtshofs gewollt; der Wortlaut von § 133
Abs. 1 ist daher entsprechend zu ergénzen.

44. Zu Artikel 1 Nr. | (§ 134 Abs. 1 GWB)

45.

In Artikel 1 Nr. 1 ist § 134 Abs. 1 wie folgt zu fassen:

"(1) Erweist sich der Antrag nach § 117 oder die sofortige Beschwerde nach
§ 126 als von Anfang an ungerechtfertigt und liegt ein Mifibrauch des Antrags-
oder Beschwerderechts vor, ist der Antragsteller oder der Beschwerdefiihrer
verpflichtet, dem Gegner und den Beteiligten den Schaden zu ersetzen, der
ihnen durch den Miflbrauch entstanden ist.”

Begriindung:
Klarstellung des Gewollten.

Zu Artikel 1 Nr. 1 (§ 134 Abs. 1,2 GWB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu priifen, ob die
Absitze 1 und 2 des vorgeschlagenen § 134 GWB dahingehend zu veréndern
sind, daB - wie dies bereits in Absatz 3 vorgesehen ist - Schadensersatz dhnlich
wie in § 945 ZPO zu leisten ist, ohne daf ein Mifbrauch des Antrags- oder Be-
schwerderechts nachzuweisen ist.

Begriindung:

Die bisherigen Absitze 1 und 2 des vorgeschlagenen § 134 GWB kniipfen
Schadensersatzanspriiche lediglich an Mifibrauch des Antrags- und Beschwer-
derechts. Sie sollen spezielle Auspriagungen einer vorsitzlichen sittenwidrigen
Schidigung nach § 826 BGB und eines Prozefbetruges nach § 823 Abs. 2
BGB i.V.m. § 263 StGB sein.

Als solche bediirften sie allerdings keiner gesonderten Normierung, da die all-
gemeinen Vorschriften fiir Schadensersatzanspriiche ausreichend sind.
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(noch Ziff. 45)

Es sollte gepriift werden, ob eine Schadensersatznorm geschaffen werden soll-
te, die wie § 945 ZPO allein an die Feststellung ankniipft, da} ein Antrag oder
eine sofortige Beschwerde von Anfang an ungerechtfertigt war, ohne daf3 es der
Darlegung und des Beweises eines MiB3brauchs bedarf.

Die in dem Entwurf genannten Mifibrauchsvoraussetzungen sind so sehr an
subjektive Merkmale gekniipft, da ein Nachweis in der Praxis kaum je gelin-
gen wiirde, auBer dafl eine vorsitzliche Straftat nachgewiesen wird. Die Vor-
schrift diirfte daher praktisch kaum Bedeutung erlangen und nicht zu einer
Verhinderung von ungerechtfertigten Antragen und sofortigen Beschwerden
beitragen.

Wirksamer diirfte vieimehr eine Vorschrift sein, die wie § 945 ZPO, der sich
im groBen und ganzen bewihrt hat, an klarere Merkmale ankniipft, namlich an
die Feststellung, dall ein Antrag oder eine Beschwerde von Anfang an unge-
rechtfertigt war. Beschwerdefiihrer werden bei einem hoheren Schadensersatz-
risiko sich auf wirklich aussichtsreiche Antrige und Beschwerden beschriinken.
Dies reduziert die Belastung von Verwaltung und Gerichten auf den Kernbe-
reich der Verfahren.

46. Zu Artikel 1 Nr. 1 (§ 134 Abs. 3 GWB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu priifen, ob in Ar-
tikel 1 Nr. 1 in § 134 Abs. 3 die Worter "auf besonderen Antrag" durch die
Waorter "entsprechend einem besonderem Antrag” zu ersetzen sind,

Begriindung:

Ein verschuldensunabhingiger Schadensersatzanspruch fiir die Vollzichung
vorlaufiger MaBnahmen ist nur dann gerechtfertigt, wenn die Eilentscheidung
der Vergabekammer in vollem Umfang dem Antrag des Antragstellers ent-
spricht. Anders als die Zivilgerichte bei der Anordnung eines Arrestes sind die
Vergabekammern nach § 124 Abs. 1 Satz 2 GWB-E nicht an Antrige gebun-
den und konnen iiber gestellte Antrige hinausgehen. Es muf3 deshalb im Ge-
setzestext klargestellt werden, dafl die Haftung nur eingreift, soweit die Eil-
malnahme dem Antrag des Antragstellers inhaltlich entspricht.

47. Zu Artikel I Nr. 1 (§ 135 GWB)
In Artikel 1 Nr. 1 ist § 135 wie folgt zu fassen:
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(noch Ziff. 47)

n§ 135
Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens

Hat der Auftraggeber gegen eine den Schutz von Unternehmen bezweckende
Vorschrift verstoBen und wire das Unternehmen ohne diesen VerstoB bei der
Wertung der Angebote in die engere Wahl gekommen, so kann das Unterneh-
men Schadensersatz fiir die Kosten der Vorbereitung des Angebots oder der
Teilnahme an einem Vergabeverfahren verlangen. Weiterreichende Anspriiche
auf Schadensersatz bleiben unberiihrt.”

Begriindung:

§ 135 GWB-E ist als Beweislastregelung formuliert, legt aber tatsdchlich die
Voraussetzungen fiir einen auf das negative Interesse gerichteten Schadenser-
satzanspruch fest. Der eigentliche Inhalt der Regelung sollte in der Formulie-
rung hinreichend zum Ausdruck kommen. Die Beweislast braucht nicht gere-
gelt zu werden, weil sie hier dem allgemeinen Grundsatz folgen soll, dafl der-
jenige, der einen Anspruch geltend macht, dessen Voraussetzungen darzulegen
und zu beweisen hat.

Der Vorbehalt in Satz 2 ist notwendig, um das mogliche Miverstindnis aus-
zuschliefen, durch § 135 GWB-E sollten Schadensersatzanspriiche, die auf das

positive Interesse gerichtet sind (vgl. BGH NJW 1993, 520, 521), ausgeschlos-
sen werden.

Wi 48. Zu Artikel 1 (§ 135 GWB)*™
Wo

In Artikel 1 sind in § 135 die Worter "bel der Wertung der Angebote in die
engere Wahl gekommen wire" durch die Worter "nach der Wertung der
Angebote eine echte Chance gehabt hitte, den Zuschlag zu erhalten, die aber
durch den Rechtsverstofl beeintrichtigt wurde" zu ersetzen.

***) Ziffer 47 und 48 schlieBen einander picht aus. Bei Annahme beider Ziffern sind sie im weiteren
Verfahren redaktionell zusammenzufithren. Gleiches gilt fiir Ziffern 47 und 49,



Wo

Empfehlungen, 646/2/97 -36-

(noch Ziff, 48)

Begriindung:

Die Gewidhrung des vereinfachten Schadensersatzanspruches in allen Fillen, in
denen das Angebot des Anspruchstellers ,bei der Wertung in die engere Wahl
kommt*, geht iiber den Rahmen dessen hinans, was nach Artikel 2 Abs. 7 der
Richtlinie 92/13/EWG verlangt wird. Nur wer eine ,echte Chance gehabt
hitte*, nicht jedoch auch wer nur in eine engere Wahl gekommen ist, hat einen
gemeinschaftsrechtlichen Anspruch; es liegen insoweit unterschiedliche Grade
der Stellung in der Bieterfolge vor. Die Fassung ist jedenfalls miBverstindiich
und daher dem Wortlaut der Richtlinie anzupassen. Streitigkeiten werden damit
auf den unmittelbaren gemeinschaftsrechtlichen Anwendungsbereich be-
schrinkt.

49, Zu Artikel 1 (§ 135)***)
In Artikel 1 sind in § 135 nach den Worten
"an einem Vergabeverfahren”
die Worte

"im Bereich der Trinkwasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im
Telekommunikationssektor™ einzufligen.

Begriindung:

§ 135 gewihrt fiir Vertrauensschiden einen vereinfachten Nachweis bei allen
Auftragsvergaben (Liefer-, Bau-, Dienstleistungs- und Sektorenauftrage); die
Schadensersatzleistungen kénnen in der Summe erheblich sein.

Ein vereinfachtes Nachweisverfahren (verringerter Kausalitdtsnachweis fiir ei-
nen Schadensersatz fiir die Kosten eines vergeblich abgegebenen Angebots)
verlangt nur Artikel 2 Absatz 7 der Nachpriifungsrichtlinie 92/13/EWG
(Sektoren-Auftragsvergaben,).

Im Falle von Liefer- Bau- und allgemeinen Dienstleistungsauftragen gewahrt
Artikel 2 Abs. 1 Buchst. ¢) der Nachpriifungsrichtlinie 89/665/EWG keine
vergleichbare Vereinfachung. Aus der Begriindung der Gesetzesvorlage zu §
135 ergibt sich, daB nur der Sondertatbestand fiir den Sektorenbereich geregelt
werden soll.

Die vorgesehene Gesetzesvorschrift bedarf daber der Klarstellung, wenn nicht

sogar der Beschriinkung, falls der Gesetzesentwurf hier iiber den gemein-
schaftsrechtlichen Rahmen und die gegebene Begriindung hinaus gehen will.
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50. Zu Artikel 1 (§ 137 Abs. 4 nach Satz 1 GWB)

51.

In Artikel 1 istin § 137 Abs. 4 nach Satz 1 folgender Satz einzufiigen:

"Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er die zur zweckent-

sprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen Auslagen
des Antragsgegners zu tragen."

Begriindung:

Die bisherige Erfahrung zeigt, daB jedenfalls in Verfahren vor den Vergabe-
iiberwachungsausschiissen auch Vergabestellen regelmifig anwaltlich vertre-
ten sind. Angesichts der hohen Streitwerte fiihrt dies zu einer nicht zu recht-
fertigenden Kostenbelastung der Vergabestellen, die sich gegen im Ergebnis
unbegriindete Antrige zur Wehr setzen.

Aus der Begriindung zum Gesetzentwurf ist zwar zu entnehmen, da8 die un-
terliegende Partei die notwendigen Aufwendungen der Gegenseite zu tragen
hat. Dieses Ziel findet sich aber im Gesetz nicht wieder, da Absatz 3 nur von
Kosten spricht, die in Absatz 1 als Gebiihren und Auslagen definiert sind. Auch
die folgenden Sitze des Absatzes 3 betreffen nur die bei den Kammemn
anfallenden Kosten.

Zu Artikel 1 GWB
In Artikel 1 ist in § 138 folgender Absatz 2 anzufiigen:

"(2) Fiir die Erhebung von Kosten durch die Vergabepriifstellen der Linder gilt
Landesrecht.”

Als Folge

wird der bisherige Wortlaut des § 138 zu einem neuen Absatz 1.

§ 138 enthilt bisher nur eine Regelung der Kosten fiir die Vergabepriifstellen
des Bundes. Daraus kann zwar hinsichtlich der Verwaltungskosten der Verga-
bepriifstellen der Linder eine Linderkompetenz abgeleitet werden. Zur Klar-

stellung soll die Landerkompetenz aber ausdriicklich im Gesetz geregelt wer-
dem.
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52. Zu Artikel 4 (Inkrafttreten)

53.

In Artikel 4 ist die Zahl
"1998"

durch die Zahl

"1999"

Zu ersetzen.

Als Folge sind

in Artikel 3 Nr. 2 Satz 1 die Zahl
"1997"

durch die Zahl

"1998"

Zu ersetzen.

Begriindung; , R
Die organisatorische Umsetzung einschlieBlich des Personaleinsatzes erfordert
einen groBeren zeitlichen Spielraum.

Zu Zentw

Der Bundesrat verweist auf seine EntschlieBung vom 24.04.1997 (BR-
Drucksache 82/97). Hinsichtlich der vorgesehenen Novellierung der Ver-
ordnungsregelungen erwartet er eine griindliche Uberarbeitung des materiellen
Vergaberechtes mit dem Ziel der Deregulierung und der Rechtsklarheit sowie
der Wahrung seiner Mitwirkungsrechte beim Zustandekommen des normativen
Teils der Vergabevorschriften.

Begriindung:

Die Verdingungsordnungen sind nach Aufbau und Inhalt untibersichtlich ge-
worden. Sie erfiillen nur eingeschrinkt die Anforderungen, die an gesetzliche
Normen zu stellen sind.



-

u

-39 . Empfehlungen, 646/2/97

54. Zum Gesetzentwurf im ganzen

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung, beim Erla der Rechtsverordnung
nach diesem Gesetz sowie in den Verdingungsordnungen hinsichtlich der Aus-
gestaltung der Vergabegrundsitze die Teilnahme eines Unternehmens an dem
Gemeinschaftssystem fiir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebs-
priifung nach der Verordnung (EWG) Nr. 1836/93 des Rates vom 29. Juni 1993
liber die freiwillige Beteiligung gewerblicher Unternehmen an einem Ge-
meinschaftssystem fiir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung
(ABL EG Nr. L 168, S. 1) sowie dem Umweltauditgesetz vom 7. Dezember
1995 (BGBI. I 8. 1591) angemessen zu beriicksichtigen.

AuBerdem sollen eingefiihrte Umweltzeichen beriicksichtigt werden.

Begriindung:

Das von der EU eingefithrte Oko-Audit-System fiihrt zu einer Zertifizierung
durch Dritte und muB daher auch im &ffentlichen Vergabewesen
Beriicksichtigung finden.



