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Gesetzentwurf

" der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Rechisgrundlagen fiir
die Vergabe 6ffentlicher Auftrage (Vergaberechtsanderungs-
gesetiz - VGRAG) '

A. Zielsetzung

‘Dieses Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie 89/665!EWG_des Rates vom 21. Dezember
1989 zur Koordinierung der Réchts— und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nach-
prifungsverfahren un Rahmen der Vergz_zbe offentlicher Liefer- und Bauauftrige (ABL. EG Nr. L
297 S. 1), der Richtlinie 92/13/EWG des Rates vom 25. Februar 1992 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fur die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften betref-
fend die MWcmabe im Beréich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im
Telekommunikationssektor (ABIL. EG Nr. L 76 S. 14), der Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom
18. Juni 1992 Gber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe Sffentlicher Dienstletstungs-
richtlinie (ABL. EG Nr. L 209 S. 1), der Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 dber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferaufirdge (ABL. EGNr. L 199
S. 1}, der Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur KoOrdfnierung der Verfahren
zur Vergabe offentlicher Bauaufirige (ABI. EG Nr. L 199 S. 54) und der Richtlinie 93/38/EWG
des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommikationssektor
(ABI. EG Nr. L 199 S. 84) unter Beriicksichtigung der Recht's-prechung des Européischenl
Gerichtshofes hinsichtfich des Rechtsschutzes bei dffentlichen Auftrigen. | 7
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B. Lésung

Fur die Umsetzung der markiéffnenden und der Uberwachungsrichtlinien des EG-Rechts wurde
ein Konzept im Rahmen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen gewahlt. Diese Losung :
sieht neben allgemeinen Grundsitzen und Definitionen der Sffentiichen Auftragsvergabe die Nach- -
prifung des Vergabeverfahrens offentlicher Auftraggeber in erster Instanz durch verwaltungs- :
interne Vergabekammem des Bundes und der Linder und in zweiter Instanz durch Oberlandes-
gerichte vor. Bieter erhalten erstmals ein subjektives Recht auf Einhaltung der Vorschriften diber

die Sffentliche Auftragsvergabe.

C. Alternativen

Als Alternativiésung wire ein eigenstindiges Vergabegesetz in Betracht gekommen, welches die
Nachprﬁﬁmg der Vergabeverfahren offentlicher Auftraggeber den Landgerichten als erste Instanz
und dem Oberlandesgericht als zweite Instanz zugewiesen hitte.

Der Regelung im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen wurde der Vorzug gegeben, da von

ihr eine schnellere und effektivere gerichtliche Uberpriifung erwartet wird. Sie wird den
Besonderheiten der 6ffentlichen Auftragsvergabe besser gerecht. “.

D. Kosten

Durch die Ausfihrung dieses Gesetzes entstehen den offentlichen Haushalten Mehrkosten durch
erhdhten Personalbedarf bei den Vergabekammenn als erste Instanz und flir die Einrichtung von
Vergabesenaten bei den Oberlandesgerichten. Organisatorisch kann auf die bestehenden Vergabe-

iberwachungsausschisse des Bundes beim Bundeskartellamt und der Linder zuriickgegriffen
werden. '
Das Gesetz hat keine preislichen Auswirkungen, weil keine Kosten fir die Wirtschaft und damit

keine Belastung fur die Verbraucher entstehen
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An den
Prasidenten des Bundesrates

' Hiermit tibersende ich gemaB Artikel 76 Abs. 2 des Grundgesetzes den von der
Bundesregierung beschlossenen

Eniwurf eines Gesetzes zur Anderung der Rechtsgrund-
lagen fir die Vergabe &ffentlicher Auftrage (Vergaberechts-
anderungsgesetz - VgRAG)

mit Begriindung und Vorblatt.

Federfiihrend ist das Bundesministerium flr Wirtschaft.
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Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Rechtsgrundlagen fiir
~die Vergabe offentlicher Auftrage (Vergaberechtsanderungs-
gesetz - VGRAG)

-Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesrates das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1

" Das Geselz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom
20. Februar 1990 (BGBI. I 5.235), zuletzt gedndert durch............. , wird wie folgt gedindert:

1. Der Sechste Teil wird wie folgt gefalt:
nSechster Teil. Vergabe dffentlicher Auftrige
Erster Abschnitt. Vergabeverfahren

§ 106 Allgemeine Grundsiitzé

D Oﬂ‘enthche Auftraggeber beschaffen Waren, Bau- und Dlenstlelsmngen nach Mafigabe
der folgenden Vorschnfteu im Wetlbewerb und im Wege tr'msparenter Vergabeverfahren,

{2y Die Teilnelimer an cinem Vergabeverfahren sind gleich zu behandeln, es sei denn, eine
Benachteiligung ist auf Grund dieses Gesetzes ausdriicklich geboten oder gestatiet.

(3) Aufiriige werden an fachkundige, leistungsfahige und zuverlissige Unternehmen verge-
ben; weitergehende Anforderungen diirfen an Auftragnehmer nur gestellt werden, wenn dies
- durch Bundesgesetz vorgesehen ist.

(4) Der Zuschiag wird auf das wirtschaftlichste Angebot erteift.

(5y Die Bundesregierung wird erméchtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates nihere Bestimmungen iiber das bei der Vergabe einzuhaltende Verfahren zm
treffen, insbesondere iiber die Bekanntimachung, den Ablauf und die Arten der Vergabe,
iiber die Auswahl und Priifung der Unternchmen und Angebote, tiber den Abschluf des
Vertrages und sonstige Fragen des Vergabeverfahrens.

(6) Die Unternehmen haben Anspruch darauf daf der Aufiraggeber die Bestimmungen iiber
das Verg'!beve;:ﬁhren einhait. .

§ 107 Auftraggeber
Offentliche Auftraggeber im Sinne dieses Teils sind:
1. Gebiciskérperschafien sowie deren Sondervermagen,

2. andere juristische Personen des 6ffentlichen und des privaten Rechts, die zu dem beson-
deren Zweck gegriindet wurden, im Aligemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerb-
licher Art zu erfiitien, wenn Stellen, die unter Nummer 1 oder 3 fallen, sie einzeln oder
gemeinsam durch Beteiligung oder auf sonstige Weise iiberwiegend finanzieren oder tiber
ihre Leitung die Aufsicht ausitben oder mehr als die Hilfte der Mitglieder eines ilrer zur
,Geschiftsfilhrung oder zur Aufsicht bernfenen Organe bestimmt haben. Das gleiche gilt
dann, wenn die Stelle, die einzeln oder gemeinsam mit anderen die iiberwiegende Finan-
zierung gewihrt oder die Mehrheit der Mitglieder eines zur Geschifisfithrung oder Aufsicht
berufenen Organs bestimmf hat, unter Satz 1 fillt,



3. Verbiinde, deren Mitglieder unter Nummer 1 oder 2 fallen,

4. natiirliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die auf dem Gebiet der Trink-
wasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs oder der Telekommunikation titig sind,
wenn diese Tétigkeiten auf der Grundlage von besonderen oder ausschlieflichen Rechten
ausgeiibt werden, die von einer zustindigen Behérde gewihrt wurden, oder wenn Auftrag-
geber, die unter Nummer 1 bis 3 fallen, auf diese Personen einzeln oder gemeinsam einen
beherrschenden Einflud ausiben kénnen,

5. natiirliche oder juristische Personen des privaten Rechts in den Fillen, in denen sie fiir
TiefbaumaBnahmen, fiir die Errichtung von Krankenhiusern, Sport-, Erholungs- oder
Freizeiteinrichtungen, Schul-, Hochschul- oder Verwaltungsgebiuden oder fiir damit in
Verbindung stehende Dlensﬂetstungen und Austobungsverfahren von Stellen, die unter
Nummer 1 bis 3 fallen, Mittel erhalten. mit denen diese Vorhaben zu mehr als fiinfzig vom
Hundert finanziert werden,

6. natiirliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die mit Stellen, die unter Num-
mer | bis 3 fallen, einen Vertrag iiber die Erbringung von Bauleistungen abgeschlossen
haben, bei dem die Gegenleistung fiir die Bauarbeiten statt in einer Vergiitung in dem Recht
auf Nutzung der baulichen Anlage, gegebenenfalls zuziiglich der Zahiung eines Pretses
besteht hinsichtlich der Auftriige an Dritte (Baukonzession).

§ 108 Offentliche Auftriige

(1) Offentliche Aufirige sind entgeltliche Vertrige zwischen 6ffentlichen Auftraggebern
und Unternehumen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben, und
Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungsaufiragen fithren sollen. ;

(2) Lieferauftrige sind Vertrige zur Beschaffung von Waren, die insbesoudere Kauf oder
Ratenkauf oder Leasing, Miete oder Pacht mit oder ohne Kaufoption betreffen. Die Vertrige
kdnnen auch Nebenleistungen umfassen.

(3) Bauvauftréige sind Vertrage entweder iiber die Ausflihrung oder die gleichzeitige Planung
und Ausfithrung eines Bauvorhabens oder eines Bauwerks, das Ergebnis von Tief: oder
Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche oder technische Funktion erfiillen soll, oder
ciner Bauleistung durch Dritte gemiB den vom Aufiraggeber genannten Erfordernissen.

(4} Als Dienstleistungsauftriige gelten die Vertrage iiber Leistungen, die nicht unter Absatz
2 oder 3 fallen und keine Auslobungsverfahren sind,

(3) Auslobungsverfahren im Sinne dieses Teils sind nur solche Auslobungsverfahren, die

dem Auftraggeber auf Grund vergleichender Beurteilung durch ein Preisgericht mit oder
ohne Verteilung von Preisen zu einem Plan verhelfen sollen.

§ 109 Anwendungsbercich

(1) Dieser Teil gilt nur fiir Auftriige, welche die Aufiragswerte erreichen oder iiberschrei-
ten, die durch Rechtsverordnung nach § 136 festgelegt sind (Schwellenwerte).
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(2) Dieser Teﬂ gllt nicht fiir Arbeltsvertrage und ﬁ1r Auﬂrage
a) d1e auf Grund eines mtematmnaleu Abkommens im Zusammenhang mit der
geln gelten;

b) die auf Grund eines internationalen Abkommens zwischen der Bundestepublik
Deutschland und einem oder mehreren Staaten, die nicht Vertragsparteien des Uber-
einkommens iiber den Europiischen Wirtschaftsraum sind, fiir ein von den Unter-

- zeichnerstaaten gemeinsam zu verwirklichendes und zu tragendes Projekt, fiir das
andere Verfahrensregein gelten, vergeben werden;

¢} die auf Grund des besonderen Verfahrens einer, mtermhoualen Orgamsqtmn ver-
geben werden;

d) die in Ubereinstimmung mit den Rechts- und Verwaltungsvorschriften in der
Bundesrepublik Deutschiand fiir geheim erklirt werden oder deren Ausfiilhrung
nach diesen Vorschrifien besondere Sicherheitsmafinahmen erfordert oder wenn der
Schutz wesentlicher Interessen der Sicherheit des Stzntes es gebietet;

) die dem Anwendungsbereich des Artikels 223 Abs 1 Buchstabe b des Vertrages
zur Griindun g der Europmschcn Gemieinschaft unterliegen;

) die von Atd‘traggebern die auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversor-
gung oder des Verkelrs oder der Telekommunikation titig sind, mch Mahgabe
niherer Bestimmung durch Rechtsverordnung nach § 136 auf dem Gebiet vergeben
werden auf dem sie selbst titig sind,

g) die an eine Person vergeben werden, die ihrerseits Auftraggeber nach § 107 Nr.
1, 2 oder 3 ist und cin auf Geseiz oder Verordnung beruhendes ausschlieBliches
Recht zur Erbringung der Leistung hat;

h) itber Erwerb oder Miete von oder Rechite an Grundstiicken oder vorhandenen.
Gebiuden oder anderem unbeweglichen Vermégen ungeachtet ihrer Finanziening;

i} iiber Dienstleistungen von verbundencn Unternehmen, die durch Rechtsverord-
nusig nach § 136 ndher bestimmt werden, fiir Aufiraggeber, die auf dem Gebiet der
Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des. Verkehrs oder der Telekemmunika-
tion tifig sind;

j) diber die Ausstrahfung von Sendungen,

k) iiber Fernsprechdienstieistungen, Telexdienst, den beweghchen Telefondienst,
Funkmfdlenst und die Sateflitenkommunikation;

1) iiber Schiedsgerichis- und Schlichtungsleistungen;

my) tiber finanzielie Dienstleistungen im Zusammenhang mit Ausgabe, Verkauf,
Ankauf oder Ubertragung von Wertpapieren oder anderen Finanzinstrumenten so-
wie Dienstleisiungen der Zentralbanken;

n) tiber Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen, es sei denn, ihre Ergebnisse
werden ausschliefilich Eigentum des Auftraggebers fiir seinen Gebrauch bei der
Ausiibung seiner eigenen Titigkeil und die Dienstleistung wird vollstindig durch
den Auftraggeber vergiitet. ' ‘ ' '



§ 110 Arten der Vergabe

(1) Die Vergabe von &ffentliclien Liefer-, Bau- und Dienstleistungsauftrigen erfolgt im
Wege von offenen Verfahren, nicht offenen Verfahiren oder Verhandlungsverfahren,

(2) Offene Verfahren sind Verfahren, in denen eine unbeschriinkte Anzah! von Unter-
nehmen &ffentlich zur Abgabe von Angeboten aufgefordert wird.

(3) Bei nicht offenen Verfahren wird offentlich zur Teilnahme, aus dem Bewerberkreis
sodann eine beschrinkte Anzahl von Unternehmen zur Angebotsabgabe aufgefordert.

(4) Verhandlungsverfahren sind Verfahren, bei denen sich der Aufiraggeber mit oder ohne
vorherige dffentliche Aufforderung zur Teilnahme an ausgewihlte Unternehmen wendet,
um mit einem oder mehreren tiber die Auftragsbedingungen zu verhandeln.

(5) Offentliche Aufiraggeber haben das offene Verfahren anzuwenden, es sei denn. auf
Grund dieses Gesetzes ist etwas anderes gestattet. Aufiraggebern, die nur unter § 107 Nr. 4.
fallen, stehen die drei Verfahren nach ihrer freien Wah! zur Verfligung.

§ 111 Ende des Vergabeverfahrens nach Entscheidung des Beschwerdegerichts

Ist der Aufiraggeber mit einem Antrag nach § 131 vor dem Beschwerdegericht unterlegen,
gilt das Vergabeverfahren nach Ablauf von zehn Tagen nach Zustellung der Entscheidung
als beendet, wenn der Auftraggeber nicht die Mabnahmen zur Herstellung der RechtmiBig-
eit des Verfahrens ergreift, die sich aus der Entscheidung ergeben; das Vergabeverfahren

darf nicht fortgefiihrt werden.
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Zweiter Abschnitt: Nachpriifungsverfahren -

I Nachpriifungsbehirden
§ 112 Grundsatz

Unbeschadet der Prisfungsméglichkeiten von Aufsichtsbehdrden und Vergabepriifstellen
unterliegt die Vergabe offentlicher Auftrage der Nachpriifung durch die Vergabekammern,

!

§ 113 Vergabepriifstellen

(1) Der Bund und die Linder kénnen Vergabepriifstellen einrichten, denen die Uberprii-
fung der Einhaltung der von Auftraggebern im Sihne des § 107 Nr. 1 bis 3 anzuwendenden
Vergabebestimmungen obliegt. Sie kdnnen bei den Fach- und Rechtsqufsichtsbehorden
angesiedelt werden.

(2) Die Vergabepriifstelle priift aof Antrag oder von Amts wegen die Einhaltung der von
den Aunfiraggebern im Sinne des § 107 Nr. | bis 3 anzuwendenden Vergabevorschriften. Sie
kann die das Vergabeverfahren d_g_rchﬁ'lhrende Stelle verpﬂichten rechtswidrige Mal-

men bei der Anwendung der Veroabevorschnften beraten und streitschlichtend titig
werden.

{3) Gegen eine Entscheidung der Vergabeprifstelle kann zur Walirung von Rechten aus
§ 106 Abs. 6 nur die Vergabekammer angerufen werden.

.§ 114 Vergabekammern

- (1) Die Nachprifung der Vergabe dffentlicher Auftrige nchmen die Vergabekamnicm des
Bundes fiir die dem Bund zuzurechnenden Auftrige, die Vergabekammern der Lander fir
. die diesen zuzurechnenden Auftréige wahr.

(2) Rechite aus § 106 Abs. 6 kénnen aulier vor den Vergabepriifstellen nur vor den Vergabe-
kammern und dem Beschwerdegericht geliend gemacht werden. Die Zustindigkeit der
ordentlichen Gerichte fiir die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen und die
Befugnisse der Kartellbehérden bleiben unbertihrt.

(3) Ist wegen Verletzung einer Vergabevorschirift von einem &ffentlichen Auftraggeber
Schadensersatz zu leisten, so kann der Gldubiger Entschidigung nur in Geld verlangen.

§ 115 Besétzung; Unabhingigkeit

(1) Die Vergabckammern iiben ihre Téatigkeit im Rahmen der GESCtZE unabhanglg und in
eigener Verantwortung aus.



(2) Die Vergabekammern entscheiden in der Besetzung mit einem Vorsitzenden und zwei
Beisitzern, von denen einer ein ehrenamtlicher Beisitzer ist. Der Vorsitzende und der
hauptamtliche Beisitzer miissen Beantte auf Lebenszeit mit der Befihi gung zum hiheren
Verwaltungsdienst oder vergleichbar fachkundige Angestellte sein. Der Vorsitzende oder
der hauptamtliche Beisitzer miissen die Befihigung zum Richteramt haben; in der Regel
soll dies der Vorsitzende sein. Die Beisitzer sollen iiber griindliche Kenntnisse des Ver-
gabewesens verfiigen,

(3} Die Mitglieder der Kammer werden fiir eine Amtszeit von 5 Jahren bestellt. Sie ent-
scheiden unabhingig und sind nur dem Gesetz unterworfen.

§ 116 Einrichtung; Organisation

(1) Der Bund richtet die erforderliche Anzah! von Vergabekammern beim Bundeskarteilamt

ein. Einrichtung und Besetzung der Vergabekammern sowie die Geschiiftsverteilung’
bestimmt der Priisident des Bundeskartellamtes, Ehrenamtliche Beisitzer und deren Stell-
vertreter ernennt er auf Vorschlag der Spitzenorganisationen der éffentlich-rechtlichen
Kammern. Der Président des Bundeskartellamtes erliBt nach Genehmigung durch das
Bundesministerium fiir Wirtschaft eine Geschiftsordnung und verdffentlicht diese. im Bun-

desanzeiger, :
(2) Die Einrichtung und Organisation der Vergabeckammern der Lander bestimmen die nach
Landesrecht zustindigen Stellen, mangels einer solchen Bestimmung die Landesregierung,

die die Erméchtigung weiter fiberiragen kann. Die Linder kénnen gemeinsamie
Vergabekammern einrichten,

IL Verfahren vor der Vergabekammer

§ 117 Einleitung; Antrag
(1) Die Vergabekammer leitet ein Nachprifungsverfaliren nur auf Antrag cin.

(2} Antragsbefugt ist jedes Unternehimen, das ein Interesse am Aufirag hat und eine Ver-
letzung in seinen Rechten nach § 106 Abs. 6 durch Nichtbeachtung von Vergabevorschrif-

ten geliend macht,

(3) Der Antrag ist unzuléssig, soweit der Antragsteller den geriigten VerstoB gegen Verga-
bevorschriften bereits im Vergabeverfahren erkannt und gegeniiber dem Aufiraggeber nicht .
unverziiglich geriigt hat, .

§ 118 Form

(1) Der Antrag ist schrifilich bei der Vergabekammer einzureichen und unverziiglich zu

begriinden. Er soll ein bestimmtes Begehren enthalten. Ein Antragsteller ohne Wohnsitz
oder gewdhnlichen Aufenthalt, Sitz oder Geschifisleitung im Geltungsbereich dieses Ge-
setzes hat einen Empfangsbevollmichtigien im Geltungsbereich dieses Gesetzes zu benen- - .
nen.
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(2) Die Begriindung mub die Bezeichnung des Antragsgegners, eine Beschreibung der
behaupteten Rechtsverletzung mit Sachverhaltsdarstellung und die Bezeichnung der ver-

fiigbaren Beweismitte] enthalten sowie dariegen, dab die Ritge gegeniiber dem Aufiraggeber
erfolgt ist; sie soll, soweit bekannt, die sonstigen Beteiligten benennen. a

§ 119 Ved‘ahrensbetelhgte, Belladung

Verfahrensbeteiligte sind der Antragsteller, der Aufiraggeber und die Untemehmen deren
Interessen durch die Entscheidung schwerwiegend berithrt werden und die deswegen von
der Vergabekammer beigeladen worden sind. Die Entscheidung iiber die Beiladung ist
unanfechtbar.

§120 Untersuchungsgrundsatz

(1) Die Vergabekammer erforscht den Saclwerhalt von Amts wegen. Sie achtet be 1hrer
gesamten Tatigkeit darauf, den Ablauf des Vergabeverfahrens nichit unangemessen zu be-
eintrachtigen.

(2) Die Vergabekammer stellt den Antrag nach Eingang dem Auftraggeber zu und fordert
bei ihm die Akten an, die das Vergabeverfahren dokumentieren (Vergabeakten). Sofern eine
Vergabepriifstelle eingerichtet ist, iibermittelt die Vergabekammer der Vergabepriifstelle
eine Kopie des Antrags. Der Aufiraggeber stellt die Vergabeakten der Kammer sofort zur
Verfiigung. § 46 Abs. 1 bis 5 und 9 und §§ 54, 55 gelten entsprechend.

§ 121 Akteneinsicht

(1) Dia'Beteiligten kdnpen die Akten bei der Vergabzkammer einsehen und sich durch die
Geschiftsstelle anf thre Kosten Ausfertigungen, Ausziige oder Abschriften erteilen lassen.

(2) Die Vergabekammer hat die Einsicht in die Unterlagen zu versagen, soweit dies aus
. wichtigen Griinden, insbesondere des Geheimschutzes oder zur Wahrung von Fabrlkatlons—
Bétriebs- oder Geschiftsgeheimnissen geboten ist,

(3) Jeder Beteiligte hat mit Ubersendung seiner Akten oder Stellungnahmen auf die in Ab-
satz 2 genanntén Qeheimnisse hinzuweisen und diese in den Unterlagen entsprechend
kenntlich zu machen, Erfolgt dies nicht, kann die Vergabekammer von seiner Zustimmung
auf Einsicht ausgehen.

- (4) Die Versagung der Akteneinsicht kann nur im Zusammenhang mit der sofortigen Be-
schwerde in der Hauptsache angegriffen werden.

§ 122 Miindliche Verhandlung
{1) Die Vergabekammer entscheidet auf Grund einer miindlichen Verhandlung, die sich auf
einen Termin beschrinken soll. Alle Beteiligten haben Gelegenheit zur Stellungnah

nahme. Mit Zustimmung der Beteiligten oder bei Unzulassigkeit oder bei offensichtlicher
Unbegriindetheit des Antrags kann nach Lage der Akten entschieden werden.
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(2) Sind die Beteiligten in dem Verhandlungstermin nicht erschienen oder gehérig ver-
treten, kann in der Sache verhandelt und entschieden werden.

§ 123 Beschicunigung

(1) Die Vergabekammer trifft und begriindet ihre Entscheidung schriftlich innerhalb einer
Frist von fiinf Wochen ab Eingang des Antrags. Bei besonderen tatsichlichen oder recht-
lichen Schwierigkeiten kann der Vorsitzende im Ausnahmefall die Frist durch Mitteilung
an die Beteiligten um den erforderlichen Zeitraum verlingern. Er begriindet diese Ver-
filgung schriftlich.

(2) Die Beteiligten haben an der Aufklsirung des Sachverhalts mitzuwirken, wie es einem
auf Férderung und raschen Abschluf des Verfahrens bedachten Vorgehen entspricht. Den
Beteiligten konnen Fristen gesetzt werden, nach deren Ablauf weiterer Vortrag unbeachtet

bleiben kann.

§ 124 Entscheidung der Vergabekammer

(1) Die Vergabekammer entscheidet, ob der Antragsieller in seinen Rechten verletzt ist und
trifft die geeigneten Malnahmen, um eine Rechtsverletzung zu beseitigen und eine Schi-
digung der betroffenen Interessen zu verhindern. Sie ist an die Antra ge nicht gebunden und
wirkt auch unabhéngig davon auf die RechtméBigkeit des Vergabeverfahrens hin.

(2) Ein bereits erteilter Zuschlag kann nicht aufgehoben werden, Hat sich das Nach-
pritfungsverfahren durch Erteilung des Zuschlags, durch Aufhebung oder durch Finstellung
des Vergabeverfahrens oder in sonstiger Weise erledigt, stellt die Vergabekammer auf An-
trag eines Beteiligten fest, ob eine Rechtsverletzung vorgelegen hat, § 123 Abs. 1 gilt in
diesem Fall nicht.

(3) Die Entscheidung der Vergabekammer ergeht durch Véhva!itingsakt. Die Vollsireckung
richtet sich, auch gegen einen Hoheitstritger, nach den Verwaltungsvollstreckungsgesetzen
des Bundes und der Lander. § 57 gilt entsprechend. -

§ 125 Aussetzung des Vergabeverfahrens

(1) Nach Zustellung eines Antrags auf Nachpriifung an den Auftraggeber darf dieser vor
einer Entscheidung der Vergabekammer und dem Ablauf der Beschwerdefrist nach §127.

Abs. 1 den Zuschlag nicht erteilen.

(2} Auf Antrag des Aufiraggebers kann die Vergabekammer den Zuschiag gestatten, wenn
unter Beriicksichtigung aller méglicherweise geschidigten Interessen sowie des Interesses
der Allgemeinheit an einem raschen AbschluB des Vergabeverfahrens die nachteiligen
Folgen einer Verztigerung der Vergabe bis zum Abschlub der Nachpritfung die damit ver-
bundenen Vorteile iberwiegen. Die Entscheidung kana selbstandig mit der sofortigen Be-
schwerde nach § 126 angefochten werden. § 37 gilt entsprechend.

(3) Sind Rechte des Antragstellers aus § 106 Abs. 6 im Vergabeverfahren auf andere Weise
als durch den drohenden Zuschlag gefihrdet, kann die Kammer auf besonderen Antrag mit
weiteren vorlaufigen Mafnahmen in das Vergabeverfahren eingreifen, Sie legt dabei den
Beurteilungsmalistab des Absatz 2 Satz 1 zugrunde, Diese Entscheidung ist nicht
selbstdndig anfechtbar, . . - el .
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IIL Sofortige Beschwerde
§ 126 Zuliissigkcit' Zustiindigkeit

oy Gegun Entscheidungen der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie
steht den am Verfahren vor der Vergabekammer Beteiligter zu.

(2) Die sofortlgc Beschwerde ist auch zulaSS| g, wenn die Vergabekammer liber einen Antrag
auf Nachpriifung nicht innerhalb der Frist des § 123 Abs. | entschieden hat; in diesem Fall
gilt der Antrag als abgelehnt. '

(3) Uber die sofortige Beschwerde entscheidet ausschlieBlich das fiir den Sitz der Vergabe-
kammer zustidndige Oberlandesgencht Bei den Oberlandesgerichten wird ein Vergabesenat
gebildet, § 93 gilt entsprechend.

§ 127 Frist; Form

- (1} Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustel-
. lung der Entscheidung, im Falle des § 126 Abs. 2 mit dem Ablauf der Frist beginnt,
schiriftlich bei dem Beschwerdegericht einzulegen.

(2) Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ikrer Einlegung zu begriinden. Die Be-
7 schwerdebcgrundung b enthalten

L dle Erklarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und eine
abweichende Entscheidung beantragt wird,
2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stiitzt,

(3) Die Beschwerdeschrifi mub durch einen bei einem deutschen Gencht zugelassenen
Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fiir Beschiwerden von juristischen Personen
des dffentlichen Rechis.

(4) Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfalrens vor der
Vergabekammer vom Beschwerdefithrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung der Be-
schwerdeschrift zu unterrichten.

§ 128 Wirkung

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniiber der Entscheidung der Ver- .
gabekammer. Bis zu der Entscheidung iiber einen Antrag nach § 131 oder, sofern ein
solcher nicht gestellt wird, bis zu der Entscheidung tiber die sofortige Beschwerde darf der
Aufiraggeber den Zuschlag nicht erteilen.

§129 }Bcteiligte am Bcschwcrdcvcrfahrcn

An dem Verfahren vor dem Beschwerdegencht beteiligt sind die an dem Verfahren vor der
Vergabekammer Beteiligten.
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§ 130 Verfahrensvorschriften

(1} Vor dem Bescivwerdegericht missen sich die Beteiligten durch einen bei einem
deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwall als Bevollméchtigten vertreten lassen,
Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts kdnnen sich durch Beamte oder Angestellte mit
Befahigung zum Richteramt vertreten lassen.

(2) Die §§ 68, 69.70 Abs. 1 und 6, §§ 71,72, 121 und 123 Abs. 2 Satz 1 finden ent-
sprechende Anwendung.

§ 131 Vorabentscheidung iiber den Zuschlag

(1) Auf Antrag des Auftraggebers kann das Gericht unter Berificksichtigung der Erfolgsaus-
sichten der sofortigen Beschwerde den weiteren Fortgang des Vergabeverfahrens und den
Zuschlag gestatten. Das Gericht kann den Zuschlag auch gestatten, wenn unter Bertick-
sichtigung aller moglicherweise geschidigten Interessen sowie des Interesses der Allge-
meinheit an einem raschen AbschluB des Vergabeverfahrens die nachteiligen Folgen einer
Verzdgerung der Vergabe bis zur Entscheidung iiber die Beschwerde die damit verbundenen
Vorteile iiberwiegen. , : :

(2) Der Antrag ist schriftlich zu stellen und gleichzeitig zu begriinden. Die zur Begriindung
des Antrags vorzutragenden Tatsachen sowie der Grund fiir die Eilbediirftigkeit sind
glaubhaft zu machen. Biszur Entscheldung uber den Antrag lS[ das Verfahren iber die

Beschwerde ausgesetzt.

(3) Die Entscheidung ist unverziiglich innerhalb von fiinf Wochen nach Eingang des An-
trags zu treffen und zu begriinden; bei besonderen tatsachlichen oder rechtlichen Schwie-
rigkeiten kann der Vorsitzende im Ausnahmefall die Frist durch begriindete Mitteilung an
die Beteiligten um den erforderlichen Zeitraum verldngern, Die Entscheidung kann ohne
miindliche Verhandlung ergehen. Thre Begriindung erliutert Rechtmafigkeit oder Rechts-
widrigkeit des Vergabeverfahrens. § 130 findet Anwendung.

(4) Gegen eine Entscheidung nach dieser Vorschrift ist ein Rechtsmittel nicht zulassig.

§ 132 Beschwerdeentscheidung

Halt das Gericht die Beschwerde filr begriindet, so hebt es dic Entscheidung der Vergabe-
kammer auf. In diesem Fall entschieidet das Gericht in der Sache selbst oder spricht die
Verpfiichtung der Vergabekammer aus, unter Berticksichtigung der Rechisauffassung des
Gerichtes tiber die Sache erneut zu entscheiden. Auf Antrag sielli es fest, ob das Unterneh-
men, das die Nachpriifung beantragt hat, durch den Aufiraggeber in seinen Rechten verletzt
ist. § 124 Abs. 2 gilt entsprechend. .

§ 133 Bindungswirkung und Vorlagepflicht

(1) Wird wegen eines Verstofies gegen Vergabevorschrifien Schadensersatz begehrt und hat
ein Verfahren vor der Vergabekamumer stattgefunden, ist das ordentliche Gericht an die
bestandskriftige Entscheidung der Vergabekammer und die Entscheidung des Oberlandes-
gerichts iiber die Beschwerde gebunden. ,

(2) Will ein Oberlandesgericht von einer Entscheidung eines anderen Oberlandesgerichts
oder des Bundesgerichtshofs abweichen, so legt es die Sache dem Bundes-gerichtshof vor,

Der Bundesgerichtshof entscheidet anstelle des Oberlandesgerichts. Die Vorlagepflicht giit
nicht im Verfahren nach § 131.
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Dritter Abschnitt: Sonstige Regelungen

§ 134 Schﬁ_dc_nsersatz bei RechtsmiBlbrauch

(1) Erweist sich der Antrag nach § 117 oder d1e sofortige Beschwerde nach §126 als von
Anfang an ungerechtfertigt, ist der Antragste]ler oder der Beschwerdefiihrer verpflichtet,
dem Gegner und den Beteiligten den Schaden zu ersetzen, der 111nen durch den Mifbrauch
. des Antrags- oder Beschwerderechts entstanden ist,

(2) Ein MiBbrauch ist es insbesondere,

1. die Aussetzung oder die weitere Aussetzung des Vergabeverfahrens durch
vorsatziich oder grob fahrlissig vorgetragene falsche Angaben zu erwirken,

2. die Uberpritfung mit dem Ziel zu beantragen, das Vergabex erfahren zu behindern
oder Konkurrenten zu schidigen;

3. einen Antrag in der Absicht zu stellen, ihn spiter gegen Geld oder andere Vorteile
zuriickzunchmen,

- (3) Erweisen sich die von der Vergabekammer auf besonderen Antrag nach § 125 Abs. 3 -
getroffenen votliufigen MaBnahmen als von Anfang an uhgerechefertigt, hat der Antrag-

steller dem Auftraggeber den aus der Vollziehung der angeordneten Mafinahme entstan-

* denen Schaden zu ersetzen.

§ 135 Nachweis bei Schadensersatzverfangen

Wird Schadensersatz fiir die Kosten der Vorbereitung eines Angebots oder die Teilnahme
an einem Vergabeverfahren verhngt so braucht das Schadensersatz fordernde Unterneh-
men lediglich nachzuweisen, dah eine seinen Schutz bezweckende Vergabevorschrift ver-
letzt worden ist und daft es ohne diesen Rechtsverstol bei der Wertung der Angebote in die
engere Wahl gekommen wiire, . - - .

§ 136 Ermichtigungen

Die Bundesregierung kann durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates
Regelungen erlassen

1. zur Umsetzung der Schwellenwerte der Richtlinien der EG tiber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige in das deutsche Recht;

2. zur ndheren Bestimmung der Tatigkeiten auf dem Gebicte der Trinkwasser- und der
Energieversorgung, des Verkehrs und der Telekommunikation. soweit dies zur Erfiil-
lung von Verpflichtungen aus Richtlinien der Europiischen Gememsch'l.ﬁen erforder-
lich 1st

3. zur ndheren Bestimmung der verbundenen Unternehmen. auf deren Dienstleistun-
gen gegentber Auftraggebern, die auf dem Gebiete der Trinkwasser- oder der Ener-’
gieversorgung, des Verkehrs oder der Telekommunikation titig sind, nach den Richt-
linten der Europdischen Gemeinschafien dieser Teil nicht anzuwenden ist;
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4. zur niheren Bestimmung der Auftrage von Unternehmen der Trinkwasser- oder der
Energieversorgung, des Verkehrs oder der Telekommunikation, auf die nach den
Richtlinien der Europiischen Gemeinschaften dieser Teil nicht anzuwenden ist;

5. iiber die genaue Abgrenzung der Zustindigkeiten der Vergabekammern von Bund
und Léndern sowie der Vergabekammern der Lander voneinander;

6. tiber ein Verfahren, nach dem éffentliche Auftraggeber durch unabhingige Priifer
eine Bescheinigung erhalten kdnnen, daB ihr Vergabeverhalten mit den Regeln dieses
Gesetzes und den auf Grund dieses Gesetzes erlassenen Vorschriften iibereinstimmt;

7. tiber den Korrekturmechanismus gemaB Kapitel 3 und ein freiwilliges Streitschlich-
tungsverfahiren der Européischen Kommission gem#b Kapitel 4 der Richtlinie 2/13/
EWG des Rates der Europaischen Gemeinschafien vom 25. Februar 1992 (ABL EG .

Nr.L 76 S. 14);

8. tiber die Informationen, die von den Auftraggebern, den Vergabekammern und den
Beschwerdegerichten dem Bundesministerium firr Wirtschaft zu {ibermitteln sind, um
Verpflichtungen aus Richtlinien des Rates der Europsischen Gemeinschaften zu
erfullen,

§ 137 Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer

(1) Fiir Amtshandlungen der Vergabekammern werden Kosten (Gebithren und Auslagen)
zur Deckung des Verwaltungsaufivandes erhoben. Das Verwaitungskostengesetz findet

Anwendung,

(2) Die Hohe der Gebiihren bestimmt sich nach dem personellen und sachlichen Aufivand
der Vergabekammer unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegen-
stands des Nachprifungsverfahrens. Die Gebiihr betrigt mindestens 3 000 Deutsche Mark;
dieser Betrag kann aus Griinden der Billigkeit bis auf ein Zehntel ermiiBigt werden. Die
Gebiihr soll den Betrag von 50 000 Deutsche Mark nicht iiberschreiten, kann aber im
Einzelfall, wenn der Aufwand oder die wirtschaftliche Bedeutung auBergewdhnlich hoch
sind, bis zu einem Betrag von 100 000 Deutsche Mark erhsht werden,

(3) Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er die Kosten zu tragen. Mehrere
Kostenschuldner haften als Gesamtschuldner. Hat sich der Antrag vor Entscheidung der
Vergabekammer durch Riicknahme oder anderweitig erledigt, ist die Halfte der Gebiihr zu
entrichten. Aus Griinden der Billigkeit kann von der Erhebung von Gebithren ganz oder
teilweise abgesehen werden,

(4) Soweit die Anrufung der Vergabekammer erfolgreich ist, oder dem Antrag durch die
Vergabepriifstelle abgeholfen wird, findet eine Erstattung der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen statt. § 80 des Verwaltungsverfahrensge-
setzes und die entsprechenden Vorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze der Linder

gelten entsprechend.

§ 138 Kosten der Vergabepriifsielle

Fir Amtshandlungen der Vergabepriifstellen des Bundes, die iiber die im § 113 Abs. 2
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Satz | genannte Priiftatigkeit und die damit verbundenen MabBnahmen der Vergabepriif-
stellen hinausgehen, werden Kosten zur Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben.

§ 137 gilt entsprechend. Die Gebiihr betrigt 20 vom Hundert der Mindestgebiilir nach § 137
Abs. 2; ist der Aufwand oder die wirtschafiliche Bedeutung im Einzelfall aulergewdhnlich
hoch, kann die Gebithr bis zur Héhe der vollen Mindestgebiihr angehoben werden.

2.. Der bisherige Sechste Teil wird Siebenter Teil, die §§ 106 und 107 werden §§ 139 und -
140,

Artikel 2

Anderung kostenrechtlicher Vorschriften

(1) Das Gerichiskostengesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Dezember 1975
(BGBL 1 8. 3047), zuletzt gedndert durch ... wird wie folgt gelindert:

1. In § 1 Abs. 1 Buchstabe a werden die Worte ,,und dem Strafvollzugsgésetz“ durch die
Worte ,, , dem Straﬁfollzugsgesetz und dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriinkungen®
ersetzt.

2. In det Uberschrift des zweiten Abschlutts werden nach der Angabe ,Familiensachen (§ 1
Abs. 2)“ ein Kommy und die Worte , Beschwerdeverfahren nach dem Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen® eingefiigt.

3. Nach § 12 wird folgender [2a eingefiigt:

: »§ 122
Wertberechmmg im Beschwerdeverfahren nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrén-
kungen,

(1) Im Verfahren iiber Beschwerden gegen Verﬁ:gungen der Kartellbehtrde und dber
Rechtsbeschwerden (§§:62 und 73 des Gesetzds gegen Wettbewerbsbeschriinkungen) be-
stimmit sich der Wert nach § 3 der Zivilprozefiordnung. Im Verfahiren {iber Beschwerden
eines Beigeladenen (§ 51 Abs. 2 Nr. 4 des Gescizes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen) ist
der Streitwert nach der sich aus dem Antrag des Beigeladenen fiir ihn ergebenden Bedeu-
tung der Sache nach Ermessen zu bestimmen, jedoch nicht iiber 500.000 Deutsthe Mark.

(2) Im Verfahren iiber Beschwerden gegen Entscheidungen der Vergabekammer (§ 126 des
Geselzes gégen Wettbewerbsbeschrinkungen) einschlieblich des Verfahrens iiber den
Antrag nach § 131 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen betréigt der Streitwert
fiinf vom Hundert der Aufiragssymme.™

4. Das Kostenverzeichnis {Anlage | zum Gerichtskostengesetz) wird wie folgt geiindert:

a) Die Uberschrift der Gliederung des Teils 1 und dic Uberschrift des Teils 1 werden
jeweils wie folgt gefafit:
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~Biirgerliche Rechtsstreitigkeiten, Familiensachen (§ 1 Abs, 2) und Beschwerdever- -
fahren nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen vor den ordentlichen
Gerichten auBer Verfahren der Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung™.

b) In der Uberschrift des Abschnitts I1.2 des Teils 1 werden ein Komma und die An-
gabe ,,§§ 62 und 126 GWB" angefilgt.

¢€) Nach Nummer 1221 wird folgende Nummer 1222 eingefiigt:

Gebithrenbetrag oder
Nr. Gebiihrentatbestand Satz der Gebiilr nach
e e e v 1) Abs, 2 GKG

#1222 Entscheidung Gber einen Antrag
nach § 131 GWB 3.0

d) In der Vorbemerkung zu den Nummern 1224 und 1225 werden der Doppelpunkt
durch ein Semikolon ersetzt und die Worte ,,BeschluB, der die Instanz abschlieft, in
den Verfahren ber Beschwerden nach § 126 GWB, wenn die Gebiihir 1222 ent-
standen ist;* angefiigt.

e} Im Gebiihrentatbestand der Nr. 1224 werden ein Semikolon und das Wort
.Beschluf“ angefiigt.

f} der zweite Halbsatz der Vorbemerkung zu den Nummern 1226 und 1227 wird wie
folgt gefaBi: .

»Beschlub, der die Instanz abschlieBt, in den in § [ Abs. 2 Satz 2 GKG genannten
Familiensachen und in den Verfahren iiber Beschwerden nach den §§ 62 und 126
GWB-“. :

g) In der Uberschrift des Abschnitts 113 des Teil 1 werden ein Komma und die Worte
»Rechtsbeschwerden nach § 73 GWB™ angefiigt.

h} Die Vorbemerkung zu den Nummern 1236 und 1237 wird wic folgt gefaht:

.Unteil, das die Instanz abschlieft; Beschluf im Verfahren iiber Rechtsbeschwerden
nach § 73 GWB, der Instanz abschljeRt:*.

i} Im Gebithrentatbestand der Nummer 1236 werden ein Semikolon und das Wort
.BeschluB* angefligt. .

(2) In § 65a der Bundesgebiihrenordnung fiir Rechtsanwilte in der im Bundesgesetzblatt
Teil IT1, Gliederungsnummer 368-1, versffentlichten bereinigten Fassung, die zuletzt
durch ... gefindert worden ist, wird nach Satz | folgender Satz eingefiigt:

»Wird ein Antrag nach § 131 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen gestellt,
erhoht sich die ProzeBgebiihr um die Hilfte®,

(3) § 78 des Gesetztes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen in der Fassung der Bekannt-
machung vom 20. Februar 1990 (BGBL. I S. 235), das zuletzt durch ... geidndert worden
ist, wird aufgehoben.
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Artikel 3
Ubergangs- und Schiufibestimmuingen

1. Die §§ 57 a bis ¢ des Haushaltsgrundsitzegesetzes und die Nachpmfungsverordnung
(NpV) vom 22, Februar 1994 (BGBL Teil I, S. 324} werden aufgehoben,

2. "Bis zum 31. Dezember 1997 anhingige Nachpritfungsverfahren werden nach bis dahin
geltendem Recht beendet. Ist der Zuschlag nicht erteilt, haben die Beteiligten die
. Méglichkeit, innerhalb von zwei Wochen nach der Entscheidung des Vergabeiiber-
wachungsausschusses das Oberlandesgericht anzurufen. Nach altem Recht vorbehaltene
Kosten und Gebiihren fiir Verfahren vor den Vergabeilberwachungsausschiissen werden
nicht mehr erhoben. -

3. Bis zur Einrichtung und Besetzung der Vergabekammern, lingstens jedoch bis zum
30, Juni 1998 agieren die Vergabeiiberwachungsausschiisse als Vergabekammern.

4. Das Dritte Buch des Sozialgesetzbuches (BGBL Teil I 5. 594) wird wie folgt gedndert:
a) Der bisherige Wortlaut des § 262 witd dessen Absatz 1.
b) Es wird folgender Absatz 2 angefiigt:
»(2) Ist bei der Durchfithrung einer Mafinahme die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags an
~.ein Wirtschaftsunternchmen vorgesehen, kann die Zuweisung geférderter Arbeitnehmer
nichtdiskriminierend fiir alle Bewerber als vertragliche Nebenbedingung aufgenommen
“werden.®

- Artiliel 4
Inkrafttreten _

Dieses Gesetz tritt am 1.Januar 1998 in Kraft.
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Begriindung

A. Ausgangslage

1. Bestehende gesetzliche Regelung

Die deutschen Vergabevorschriften waren traditionell nur Verwaftungsﬁforschﬁﬁen die sich
- dem Haushaltsrecht zugeordnet mit dem alleinigen Zweck an die Vergabestellen wand- -

- ten, die korrekte und wirtschafiliche Verwendung Oftentlicher Gelder zu sichern. Bewerber
und Bieter sollten daraus flir sich keine Rechte herleiten. Ein gerichtlicher Rechtsschutz war
gruadsitzlich nicht méglich.

Zur Verwirklichung des Binnenmarktes verfolgen die EG-VergaberichtIinién das Ziel, das of-
fentliche Auftragswesen fiir den gememschaﬁsweltcn Wettbewerb zu 6ffnen. Die Interessen
der Bieter sollen durch wirksame und rasche Nachpriifung bei Verlctzung der Vergaberegein
geschiitzt weérden. |

Das Zweite Gesetz zur Anderung des Haushaltsgrundsitzegesetzes (HGrG) vom 26.11.1993
(BGB!. 1 S. 1928) und zwei darauf basierende Rechtsverordnungen, Vergabeverordnung

(VgV) und Nachpriifungsverordnung (N pV} haben im Bereich des éffentlichen Auﬁragswe-
sens die

- sog. marktéﬁ'nenden Richtlinien der EG (Bau-, Liefer- und Dienstleistungskoordinierungs-
richtlinie fiir alle offentlichen Aufiraggeber, fir 6ffentliche und private Auftraggeber in den

Sektoren Wasser-, Energie-, Verkehrsversorgung sowie Telekommunikation) und

- zwei Nachpriifungsrichtlinien (Nachpriifungsrichtlinie fiir die Nachprisfung der Auftragsver-
gaben der offentlichen Auftraggeber und Sektoren-Nachprifungsrichtlinie fiir die Nach-

priifung von Aufiragsvergaben offentlicher und privater Auﬁraggebef in den 0. g. Sektoren)

in das deutsche Recht umgesetzt. Die Umsetzung durch diese whaushaltsrechtliche Losung*
flhrte ein einheitliches Nachpritfungsregime fir alle 6ffentlichen Aufiraggeber und fiir alle Ver-
gaben oberhalb der EG-Schwellenwerte ein,
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Die haushaltsrechtiiche Losung hatte ausdricklich zum Ziel, . individuelle, einklagbare Rechts-
anspriiche der Bieter nicht entstehen zu lassen”. An den gewachsenen Vergaberegeln sollte in-
soweit nichts geindert werden (Begnindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung BT-
Drs. 12/4636 S. 12).

Die §§ 57 b und 57 ¢ HGrG bilden in Verbindung mit der Nachprifungsverordnung die
Rechtsgrundlage fiir zwei Nachprifungsinstanzen, die - ab Erreichen der EG-Auftragsschwel-
len - eine formalisierte Uberpnifung der Vergabeverfahren erfauben: Vergabepriifstellen und

Vergabeiiberwachungsausschiisse.

. Beide Instanzen sind nicht Gerichte, sondern trotz Unabhangigkeit des Vergabeiiberwa-

chungsausschusses Teil der Exekutive. Thre Kompetenzen sind begrenzt. In ein laufendes Ver-
gabeverfahren kann nur die Vergabepnifstelle eingreifen, nicht jedoch der Vergabeiiber-

wachungsausschuB.

Notwendigkeit zur Korrektur des Vergaberechts

Die haushaltsrechtliche Umsetzung der Richtlinien der EG wird von der EG-Kommission seit
langem beanstandet. Sie kritisiert vor allem, daB den Interessenten und Bietern keine Rechte
auf Einhaltung der materielien Vorschriften zugestanden und auch kein gerichtlicher Rechts-
schutz eingeriumt wird. Auch der Europiische Gerichtshof hat in einem Urteil vom

1. August 1995 gegen die Bundesrepublik Deutschland zum Ausdruck gebracht, daf} die
Richtlinien Bewerbern und Bietern Rechtspositionen einrdaumen, die sich bei korrekter Um-
setzung in deutsches Recht als Anspriiche darstellen wiirden. Die EG-Kommission hat darauf-

hin mehrere Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschiand eingeleitet.

Dartiber hinaus hat die Praxis der haushaltsrechtlichen Losung geraﬂe im Verhiltnis zu aus-
landischen Bewerbern deutliche Schwichen erkennbar werden lassen. Transparenz und Effek-

tivitit des Rechtsschutzes bedirfen der Verbesserung. ‘
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3. Zielsetzung

Das Gesetz dient der vdilstindigen Umsetzung der EG-Richtlinien im Bereich des éffentlichen
Auﬁragsweséns. Im Einkiang mit dem europaischen Recht sollen die Bieter einen Anspruch |
da::auf haben, daB die ihren Schutz bezweckenden Vergabevorschrifien von den Vergabestellen
eingehalten werden. Dies zieht im Hinblick auf Artikel 19 Abs. 4 des Grundgesetzes notwendi-

gerweise einen gerichtlichen Rechtsschutz nach sich.

- Mit speziell auf die Erfordemisse der Auftragsvergabe Riicksicht nehmenden Verfahrensregeln
fur die Nachprifung sollen langwierige Rechtsstreitigkeiten ausgeschlossen werden. Der -
Rechtsschusiz solf so ausgestaltet werden, daB weder Investitionshindernis,e entstehen noch die

Mittelstandsfreundlichkeit des deutschen Vergaberechts in Frage gestellt wird.

4. Losung

Fur die Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien wurde eine Konzeption im Rahmen des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbm'hrinkungen (GWB) gewﬁh]t, um dem gewandelten Verstandnis
der Vergaberegeln (vgl. Nummer 2) zu entsprechen und die wettbewerbliche Bedeutung des
heutigen Vergaberechts zu betonen. Eine Rechtsverordnung (,,Vergabeverordnung') verweist
auf die Verdingungsordnungen. Die darin énthaltenen mittelstandsfreundlichen Regelungen
werden unverindert beibehalten. Der Vorentwurf einer Vergabeverordaung ist zur Information
beigefligt.

Die Nachpriifung der Vergabeverfahren offentlicher Auftraggeber erfolgt in erster Instanz
durch verwaltungsinterne Vergabekammern. Sie kniipfen organisatorisch weitgehend an die
Jetzigen Vergabeiberwachungsausschisse an. Gegen die Entscheidung der Kammer kann ein
Rechtsmittel zum Oberlandesgericht (sofortige Beschwerde) eingelegt werden. Das entspricht
dem im Kartellrecht eingefiihrten Rechtsweg und macht es unter dem Blickwinkel der Be-
schleunigung méglich, nur eine gerichtliche Instanz mit dem Rechtsstreit zu befassen. Beide
Instanzen entscheiden innerhalb bestimmter zeitlicher Vorgaben (jeweils maximal 5 Wochen).
Wegen der zu erwartenden hohen Qualitit der _Entscheiduhgen der Vergabekammern und we-
gen des Kostenrisikos wird es in der Regel nicht zur Anrufung des 'Oberlandesgeriéhts kom-
men, Diese Erwartung stitzt sich auch auf die Erfahrungen beim danischen Modell, dem die

deutsche Regelung nachgebildet ist .l ‘
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Mit der gesetzlichen Regelung wird zugleich das Wettbewerbsprinzip gestirkt; das fiihrt zu
wirtschaftlichem Einkauf und zu noch sparsamerer Verwendung offentlicher Mittel. Transpa-
renz und Rechtssicherheit, auch fiir Bieter und Bewerber aus dem EG-Ausland, gewihrleisten
effektiven Rechtsschutz. -

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt sich aus Artikel 74 Nr. 1, 11 und 16 und aus
Artikel 109 Abs. 3 des Grundgesetzes.

S. Aiternativen

Die Beibehaltung oder Fortentwicklung der Regelungen im Haushaltsgrundsitzegesetz kommt
wegen der Unvereinbarkeit eines solchen Ansatzes mit dem EG-Recht nicht in Betracht.

Als Alternative ware ein eigenstindiges Vergabe-Gesetz denkbar. Die wettbewerbliche Bedeu-
tung der Regeln wire dadurch jedoch weniger stark ausgepragt. Auch in diesem Fall miBte der
dreistufige Aufbau (Gesetz, Rechtsverordnung, Verdingungsordnungen) beibehalten werden.
Die Ubersichtlichkeit des Vergaberechts insgesamt wire nicht héher.

AuBer der besonderen Riicksichtnahme auf die wettbewerbspolitische Relevanz des offentli-
chen Auftragswesens spricht fir das GWB als Standort, daB der Rechtsschutz shnlich aus-
gestaltet ist wie der Rechtsschutz gegen Entscheidungen der Kartellbehérden und daB auf er-
probte Begriffe und Verfahrensregelungen des Kartellrechts unmittelbar Bezug genommen

werden kann,
6. Recht der Europiischen Union

Der vorgelegte Gesetzentwurf ist mit dem Recht der Europaischen Union vereinbar. Die EG-
Kommission hat nach Kenntnisnahme die laufenden Vertragsverletzungsverfahren gegen

Deutschiand ausgesetzt.
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7. Finanzielle Auéwirkungen

Mit diesem Gesetz ist hoherer Vollzugsauﬁ'}and verbunden: Steigendes Arbeitsaufkommen bei
den Vérgabékammel‘n wird sich voraussichtlich in erhéhtem Personalbedarf niederschlagen.
Nur so werden wahrscheinlich die kurzen Bearbeitungsfristen eingehalten werden kdnnen. Eine

Quantifizierung des erhohten Personalbedarfs ist allerdings zur Zeit nicht moglich.

Die Vergabekammer des Bundes wird zunichst mit dem Personal besetzt, das im Vergabe-
tiberwachungsausschuf} titig war. Die weitere Pérspnalausstattqng richtet sich nach dem sich
abzeichnenden Bedarf und dem Grad der Inanspruchnahme der Kammer. Die erforderliche
Stellensusstattung wird Gegenstand der kinftigen Haushaltsberatungen ﬁb_qr den Einzelpla.. (:9

sein.

Eventuelle Mehrkosten fiir die fakultativ einzurichtenden Vergabepriifstellen, denen keine ent-
sprechenden Gebithreneinnahmen gegeniberstehen werden im Bundesbereich in den jeweiligen

Einzelplanen aufgefangen; zusitzliche Stellen konnen nicht bewilligt werden.

Die dinische Regelung zur Umsetzung der EG-Vergaberichtlinien, die zu einem Teil Modell
fizr das vorliegende Konzept stand, fiihrte bisher nicht zu einer hiufigen Anrufung des Ge-
richts. Auch in Deqtschland dirfte sich die Anrufung der Oberlandesgerichte, insbesondere im
Hinblick auf das hohe Kostenrisiko und das Risiko von Schadensersatzanspriichen, in Grenzen
halten, wenn die Vergabekammem - wie bisher die Vergabeiiberwachungsausschiisse - durch
die Qualitat ihrer Entscheidungen zu (iberzeugen vermogen. Unabhingig von der Neuregelung
wichst genérell die Tendenz, Vergabeverfahren auf ihre RechtmiBigkeit iiberpriifen zu lassen;
auch uﬁter Weitergeltung der ,haushaltsrechtlichen Losung® wire ein erh(")h.ter‘PersonalbedarF
nicht zu vermeiden.

F _
Der Aufwand fiir die Nachpriifung wird von den am Verfahren Beteiligten getragen; es werden
die vollen kostendeckenden Gebiihren erhoben. Kosten fiir das Verfahren vor der Vergabe-
prifstelle werden insoweit erhoben als es Giber den Rahmen der Tatigkeit der Fach- und
Rechtsaufsicht hinausgeht. Das Gesetz sorgt fir konsequentefe Einhaltung stark wettbewerbs-
orientierfer Vergabe-regeln; der damit Qerbundeﬁe AusschluB3 vergabefremder Gesichtspunkte
bei der Auftragsvergabe sorgt tendenziell fir preiswertere Beschaffungen. Kosten fiir die Wirt-

schaft und Belastungen der Verbraucher entstehen nicht.
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B. Begriindung im Einzelnen
Zu Artikel 1 inderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen

Erster Abschnitt: Vergabeverfahren
Zu § 106 Allgemeine Grundsitze

Zu Absatz 1

_ Die Bundesregierung mifit einem transparenten, diskriminierungsfreien Vergabeverfahren eine
hohe Bedeutung zu. Sie geht davon aus, da die Beachtung wettbewerblicher Prinzipien im Ver-
gaberecht sowohl tiir Auftraggeber als auch Autliagnehmer vorteilhaft ist und Vergaben dest:zlb
grundsitzlich im Wettbewerb zu erfolgen haben.

Die Organisation groBtmoglichen Wettbewerbs gewihrleistet breite Beteiligung der Wirtschaft an
der Versorgung der éffentlichen Institutionen und Unternehmen. Eine Vielzahl von Angeboten
fihrt zur Zuschlagserteilung an Unternehmen, die jeweils Wirtschaftlichkeit und Leistungsfihig-
keit unter Beweis zu stellen haben.

Zu Absatz 2

Die Gleichbehandlung gehort zu den elementaren Prinzipien des Gemeinschaftsrechts und unseres
nationalen Verfassungsrechts. Spezielle Ausformung ist das Verbot einer Diskriminierung nach
Herkunft oder Staatsangehorigkeit. Im nationalen deutschen Vergaberecht ist ihm Rechnung ge-

' tragen: Nach deutschem Vergaberecht mussen Angebote auslindischer Unternehmen ebenso be-
handelt werden wie Angebote deutscher Unternehmen. Eine Diskriminierung insbesondere auch
aufgrund des Sitzes eines Unternehmens ist nach den Verdingungsordnungen (VOL/A, VOB/A,
VOF/A) ausgeschlossen.

Unter bestimmten Voraussetzungen gebietet jedoch das EG-Vergaberecht eine Einschriankung
dieses Grundsatzes (vgl. Artikel 36 der sog. Sektorenrichtlinie). Die Bundesrepublik hat auch

diese Vorgabe des europaischen Rechts in ihrer nationalen Gesetzgebung zu beachten.
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Zu Absatz 3

- Die Festlegung der maBgeblichen Eignungskriterien bedeutet Rechts- und Planungssicherheit fiir
potentielle Auﬁragnehmer MiiBten sicﬁ die Unternehmen auf regional unterschiedliche und aus
verschiedenen politischen Vorstellungen ﬂ:eBende raschem Wandel unterworfene Anforderungen
an das Unternehmensprofil jeweils neu emstellen, fihrte dies zur Zersplitterung der Mairkte und
einer Verteuerung des Einkaufs. Um dies zu vermeiden, miissen 6ffentliche Aufirige anhand lei-

stungsbezogener Kriterien vergeben werden.

Absatz 3, 2, Halbsatz der Vorschnfl, stellt jedoch klar, daB weitergehende Kriterien, die in ande- -
ren Bundesgesetzen aufgefiihrt sind,- nach MaBgabe der jeweiligen Regeln dieser Gesetze bei der
Vergabe berniicksichtigt werden.

Leistungsfahigkeit, Fachkunde und Zuverlissigkeit sind Kriterien, deren Inhalt allefdings nicht
von vornherein und fiir alle Aufirige feststeht. Fiir den Auftraggeber besteht hier im Einzelfall ein
Bewertungsspielraum. Dies kann auch beispielsweise dazu fiihren, daB Aufiraggeber, je nach
Auftragsgegenstand, den Einsatz nicht versicherungspﬂichtiger Beschiftigter durch die Aufirag-
nehmer ausschlieBen knnen. |

Zu Absatz 4

* Nach den EG-Vergaberichtlinien ist das fiir die Auftragsvergabe maBgebende Kriterium entweder

- ausschlieBiich der niedrigste Preis oder das wirtschaftlich giinstigste Angebot unter Beachtung
mehrerer von Auﬁrag zu Auftrag unterschiedlicher Kriterien wie etwa: Lieferfrist, Ausfithrungs-

" dauer, Betriebskosten, Rentabilitit, Qualitat, Asthetik und ZweckmiBigkeit, techm'scher Wert,

Kundendienst und technische Hilfe, Verpﬂichtuﬁgen hinsichtlich der Ersatzteile, Versorgungssi-

cherheit und Preis { Artikel 34 Abs, 1 Sektorenrichtlinie 93/38/EWG vom _14.Iuni 1993 ; Artikel

36 Abs. | Dienstl‘eismngsdchtIiﬁie 92/50/EWG vom 18.Juni 1992; Artikel 26 Abs. 1 Lieferkoor-
dinjerungsrichtlinie 93/36/EWG vom 14 Juni 1993; Artikel 30 Abs. | Baukoordinierungsrichtlinie
93/3T/EWG vom 14.Juni 1993).
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In Deutschland ist das Zuschlagskriterium traditionell die Wirtschaftlichkeit, Das bedeutet, dai
der Zuschlag unter den zur Wertung zuzulassenden mehreren Angeboten auf das Angebot zu er-
teilen ist, das unter Berticksichtigung aller im konkreten Fall wesentlichen und zuvor angegebenen

Aspekte das beste Preis-Leistungs-Verhiltnis bietet. Dies wird hier gesetzlich festgeschrieben.

Zu Absatz §

Die vorgesehene Ermichtigungsgrundlage fiir die Bundesregierung entspricht inhaltlich der der-
zeit in § 57a Abs. i und 2 HGrG enthaltenen Ermichtigung. Sie soll Grundlage fiir eine Rechts-
verntdnung sein, die auf die beizubehaltenden Verdingungsordnungen VOL, VOB und VOF ver-
weist und deren Regelungen fiir die 6ffentlichen Auftraggeber verbindlich macht.

Zu Absatz 6 _

Mit der grundsitzlichen Anerkennung von subjektiven Rechten fiir Teilnehmer an einem Ver-
gabeverfahren wird der jiingeren Reciltsprechung des EuGH zum Vergaberecht Rechnung getra-
gen (vgl. Urteil des EuGH gegen Deutschland vom 11.8.1995 in der Rechtssache C-433/93 g,
1995, 1 - 2303 ). Der Rechtsschutz kann jedoch nur soweit gehen, soweit eine bestimmte ver-
gaberechtliche Vorschrift gerade auch den Schutz des potentiellen Auftragnehmers bezweckt. Auf
die Einhaltung von Vorschriften, die anderen Zwecken dienen, z.B. von reinen Ord-

nungsvorschriften, kann sich der Aufiragnehmer nicht berufen.

Der Bundesrat hat im Zusammenhang mit der Beratung uber die Erste Verordnung zur Anderung
der Vergabeverordnung am 25. April 1997 die Bundesregierung gebeten zu priifen, ob der ge-
nchtliche Rechtsschutz ausschlieflich auf EG-rechtliche Vorgaben begrenzt werden kann.

Das Bundesminisierium fur Wirtschaft hat hierzu ein Rechtsgutachten in Aufirag gegeben. Da-
nach bestehen gegen eine Beschrankung auf EG-rechtliche Vorgaben zwar keine durchgreifenden
rechtlichen Bedenken. Jedoch ergiben sich bei einer solchen Zerlegung erhebliche praktische
Probleme, die einen schnelien Rechtsschutz bei Vergabeverfahren nicht mehr erwarten lieBen.
(Zusammenfassung des Rechtsgutachtens mit Ausfiihrungen auch zum erheblichen legts-
latorischen Aufwand, den eine Aufteilung bedeuten wiirde, ist als Anlage beigefitgt.) Die Bun-
desregierung kommt nach grundlicher Prifung des Vorschlags zu demseiben Ergebnis. Eine Be-

grenzung des Rechtsschutzes auf Vorgaben des europaischen Rechts ist deswegen nicht ratsam.
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Zu § 107 Auftraggeber

Die Vorschrift enthilt in sechs Kategorien die Umschreibung der von den EG-Vergaberichtlinien
erfafiten Auftraggeber, die bisher in § 57a Abs. I Nr. | bis 8 HGtG éufgeﬁihrt sind. Der Text
entspricht im wesentlichen dem Text des § 57a Abs. 1 HGrG. Anderungen sind nur vorgenommen

worden, um ¢ine formale textliche Vereinfachung zu erreichen, in materieller Hinsicht wird der

Kreis der Aufiraggeber nicht verindert.

Angesichts der Liberalisierung und Privatisierung v-on bisher primér offentlich geprigten Wirt-
schaftsbereichen ist in jedem Einzelfall sorgfiltig zu priifen, qb ein Auftraggeber privaten Rechts
zu dem besonderen Zweck gegnindet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht ge-
werblicher Art zu erfiillen. Dabei kommt es darauf an, welche Aufgabenverteilung zwischen dem
Staat und dem Untemeh_men das Gesetz, insbesondere das Gesetz, auf dem Privatisierung und
Neueordnung beruhen, vornimmt, welche Aufgaben dem Unternehmen nach dem jeweiligen
Rechtsakt, auf dem die Privatisierung beruht, zukommen und wie der Unternehmensgegenstand

und ein etwaiger Unternehmenszweck festgelegt sind,

Zum Kreis der betroffenen Auf. .caggeber wird im ubrigen verwiesen auf die Sfellungnahme des
Bundesrates zum Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Haushaltsgrundsitzegesetzes

-

sowie die GegenauBlerung der Bundesregierung (Bundestagsdrucksache 12/4636).
Zu § 108 dffentliche Aufirige

Die Legaldefinition der 6ffentlichen Auftrige beruht auf der Definition der EG-Richtlinien. Da-
nach sind 6ffentliche Aufirige privatrechtliche Vertrage tiber die Erbringung einer Leistung gegen
Entgelt. Andere Grundlagen fiir die Erbringung einer Leistung, wie z B. Zustindigkeits-
zuweisungen an Behorden oder innerhalb von Behorden oder an Durchfithrungsorganisationen
per Gesetz, Griindungsstatut oder 6ffentlich-rechtlichem Vertrag fallen grundsitzlich nicht hier-
unter. Auslobungsverfahren und Wettbewerbe (insbesondere auf den Gebieten der Raumplanung,
Stadtplanung, der Architektur und des Bauwesens sowie der Datenverarbeitung), die erst zu ei-
nem Auftrag fihren sollen, werden von der Definition erfaBt und sind offentliche Auftrige. Die
Definition der ffentlichen Lieferaufirdge entspricht Artikel 1 Buchstabe a der Richtlinie
93/36/EWG des Rates vom 14, Juni 1993 uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Lieferaufirage (LKR), die der Bauaufirage Artikel 1 Buchstabe a der Richtlinie



- 25 -
93/3T/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Verfahren éffentlicher Bauauf-
trige (BKR}.

Aufirige, die weder Bau- noch Lieferaufirige sind, gelten grundsitziich als 6ffentliche Dienst-
leistungsauftrige (vgl. Artikel 1 Buchstabe a der Richtlinie 92/S0/EWG des Rates vom

18. Juni 1992 iber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauf-
trige - DLR). Die Definition des Auslobungsverfahrens entspricht den , Wettbewerben™ des Arti-
kel I Buchstabe g der DLR.

Zu § 109 Anwendungsbereich

Die Vergaberegeln geiten nur fiir Vergaben oberhalb der in den EG-Richtlinien festgesetzten Auf-

tragswerte {Schwellenwerte).

Auch unterhalb der Schwellen haben alle Aufiraggeber die Vorschrifien des sonstigen EU-Rechts,
insbesondere das Diskritinierungsverbot, zu beachten. Fiir juristische Personen des offentlichen
Rechts besteht unabhingig von dem Schwellenwert nach nationalem Recht generell die Verpflich-
tung zur Beachtung haushaltsrechtlicher Grundsitze, der Gebote der Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit (vgl. § 6 Abs. 1 HGrG) sowie des Vorranges der offentlichen Ausschreibung (vgl. §30
HGrG). Das auf dem EG-Richtlinienrecht beruhende Rechtsschutzverfahren kann dagegen schon
wegen der Vielzahl der Fille nicht auf die Auftrige unterhalb der Schwellen ausgedehnt werden.

In Absatz 2 sind alle Auftrige beschrieben, die nach den Richtlinien nicht von Vergabevorschrif-
ten erfaBt sind. Der Katalog ist abschlieSend.
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Zu § 110 Verfahrensarten | -?

Zu den Absitzen 1 bis 4

Hier werden abschlieBend die Vergabeverfahrensarten, die die Auftraggeber bei der Beschaffung
zu verwenden haben, festgelegt. Sie sind auf der Basis der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben

(vgl. Artikel 1 Buchstabe e bis g BKR, Artikel 1 Buchstabe d bis f LKR, Artikel 1 Buchstabe d bis
£DLR, Artikel 1 Ziff. 5 Buchstabe a bis c SKR) definiert. |

Zu Absatz §

Das geltende deutsche Vergaberecht enthalt fiir alle Aufiraggeber gema8 § 57a Abs. 1 Nr. I bis 3
HGrG den Vorrang der 6ffentlichen Ausschreibung. Dadurch wird gréBtmdglicﬁe Transparenz
des Beschaffungsmarktes erreicht; auBerdem entsbrich; das offene Verfahren am besten dem Ge-
bot der Wirtschaftlichkeit. |

Die Bindung gilt nicht fr solche Sektorenauﬁraggeb;ar, die privatrechtlich organisiert und nicht
Auftraggeber nacfl § 57a Abs. I Nr. 2 oder 3 HGrG bzw. § 107 Nr. 2 oder 3 sind. Diesen Auf-
traggebern steht die Wahl des Vergabeverfahrens frei (vgl. Artikel 20 Abs. 1 SKR). Damit wird
insbesondere der Tatsache Rechnung getragen, daB diese Auftraggeber a's Unternehmen agieren
und deshalb bei Beschaffungen ﬂexib!ler reagieren mussen als klassische staatliche Institutionen,
auch wenn sie nicht unter vollem Wettbewerbsdruck stehien. Die Freiheit bezieht sich allerdings

nur auf die Auswahl der ansonsten in den Verdingungsordnungen mehr oder minder streng gere-

gelten Vergéb_earten.

-

Zu § 111 Ende des Vergabeverfahrens nach Entscheidung des Beschwerdegerichts

Die Vorschrift dient dazu, rasch Klarheit fiir das laufende Vergabeverfahren zu éi:haffen, wenn
dem Aufiraggeber vom Oberlandesgericht in der Vorabentscheidung gemaB § 131 die Fortfith-

rung de__s_\/_’,er,gz;be\)erfahrens verwehrt worden ist,
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In den meisten Fillen hat die Vergabekammer dann bereits in erster Instanz im Hauptverfahren
entschieden, daB der Auftraggeber gegen Vorschriften verstoBen und damit Rechte eines Unter-
nehmens verletzt hat. Danach hat dann auch noch das Oberlandesgericht als zweite Instanz in ei-
nem Eilverfahren zwar --aber doch nach sorgfilti ger Priifung - die Rechtsauffassung der Ver-
gabekammer bestitigt und dem Auftraggeber ebenfalls die Fortsetzung des Vergabeverfahrens
verwehrt. Damit steht nach einer Prifung durch zwei Instanzen fest, da8 der Auftraggeber einen

Fehler gemacht hat, den das Gericht in seiner Entscheidung erldutern muB.

Dennoch kénnte in einem soichen Fail der Auftraggeber theoretisch noch das Verfahren iiber die
sofortige’'Beschwerde in der Hoffnung fortsetzer: das Gericht werde nach weiterer Priifung nach
einigen Monaten seine Auffassung indern und der Rechtsauffassung des Auftraggebers folgen. In

der gesamten Zeit miiBite das Vergabeverfahren weiter ruhen.

Ein solches Verhalten des Aufiraggebers wire in aller Regel nicht sinnvoll. Es ist nach Pritfung
durch die Kammer und nach einer obergerichtlichen Entscheidung zu Ungunsten des Aufirag-
gebers duBerst unwahrscheinlich, daB die zweite Entscheidung des Gerichtes anders ausfallen
wiirde als die erste, zumal dasselbe Oberlandesgericht itber die sofortige Beschwerde entscheiden
wilrde, das dem Auftraggeber bereits in seiner Vorabentscheidung nach § 131 einen Fehler vor-

gehalten hat.

§ 111 nimmt dem Auftraggeber die Méglichkeit des Zuwartens auf die weitere Entscheidung und
versperrt ihm einen Weg, den er ohnehin sinnvollerweise nicht gehen sollte. Die Vorschrift dient
also der Beschleunigung und der Klarheit fiir das laufende Vergabeverfahren. Die Fortsetzung
eines Gerichtsverfahrens ohne realistische Erfolgsaussicht soll zumindest bei weiterbestehendem

Schwebezustand des Vergabeverfahrens vermieden werden

In diesen voraussichtlich seltenen Falle ist es gerechtfertigt, den Aufiraggeber auf die Fort-
setzungsfeststellung nach § 132 Satz 3 zu verweisen. Deshalb wird, wenn der Aufiraggeber in
einer angemessenen Frist von zehn Tagen nicht reagiert, das Vergabeverfahren per gesetzlicher
Anordnung beendet. Wenn der Aufiraggeber an der Beschaffung festhalten will, ist er gezwunger,

entweder der Auffassung des Gerichts zu folgen oder das Vergabeverf‘ahren neu zu beginnen.
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Auch wenn er die Hinweise des Gerichts beachtet und das Vefgabeveffahren komgiert oder gar
beendet und neu beginnt, ist der Aufiraggeber nicht gehindert, das Hauptsacheverfahren vor dem
OLG weiterzubetreiben. Er muB lediglich nach § 132 Satz 2 i.V.m. § 124 Abs. 2 einen Feststel-

lungsantrag stelien.
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Zweiter Abschnitt: Nachpriifungsverfahren

L. Nachpriifungsbehdrden

'Zu § 112 Grundsatz

.

Die Vergabekammern sind kiinftig die primaren Kontrollinstanzen fir Vergabeverfahren. Unter-
nehmen, die sich in ihren Rechten nach § 106 Abs. 6. verletzt fithlen, kénnen sich zur Nachpri-
fung an die Kammer wenden. Sie kann angerufen werden, ohne dall zuvor eine Vergabepriifsteile
befaBt wercfen miifite. Eine Pflicht, vor der Anrufung der Vergabekammern die Vergabe-
priifstellen zu befassen, wiirde zu einem langwierigen dreistufigen Kontrollverfahren
(Vergabepriifstelle - Vergabekammer - OLG) fithren. Das éffentliche Auftragswesen wiirde da-
durch ailzu stark belastet.

Ist dagegen eine Vergabepriifstelle eingerichtet, steht es jedem Unternehmen frei, diese anzurufen,
wenn es zu.néichst eine formlose und in der Regel kostenlose Nachpriifung durch eine vorgesetzte

Stelle anstrebt, ohne gleich formalen Rechtsschutz zu begehren. Die Vergabepriifsteile kann auch

parallel zu einem Antrag gemil § 117 befaBt werden.

Der Lauf der in § 123 Abs. 1 genannten Frist beginnt in jedem Fall erst mit der Anrufung der

Vergabekammer.

Zu § 113 Vergabepriifstellen

Die Vorschrift stellt es Bund und Lindern frei, die Vergabe;irﬁfsteileri beizubehalten oder sie ab-
zuschaffen. Werden sie eingerichtet, kann bei ihnen fiir einen grofBeren Geschaftsbereich die Fach-

und Rechtsaufsicht iiber die Auftragsvergabe konzentriert werden,
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Um ihren Sachverstand umfassend zu nutzen, kénnen sie um Rat gefragt und als Schlichter ange-
rufen werden. Sie libernehmen damit eine Befriedungsfunktion, die dazu beitragen kann, Streit
ohne formalisiertes Verfahren und ohne nennenswerte Kostenbelastung beizulegen. Sie tragen so

zur Entlastung der formellen Nachprifungsinstanzen bei.

Rechtsschutz fiir Rechte auf Einhaltung der Vergabevorschriften soli soweit wie moglich auf das
Verfahren vor der Vergabekammer und dem Beschwerdegericht konzentriert werden, Der Ver-
waltungsrechtsweg kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, wenn sich ein 6ffentlicher Auf-
traggeber mit eigener Rechtspersintichkeit gegen die Aufsichtsverfiigung einer anderen Juristi-
schen Person wehren will. Dies gilt insbe.sondere im Verhiltnis zwichen Kommunen und Auf-
siciintsbehérden der Linder.

Zu § 114 Vergabekammern

Die Vorschrift grenzt den sachlichen Zustindigkeitsbereich der Bundes- und Landesvergabekam-
mermn gegeneinander ab; dabei wird an die Regelung des § 57c HGrG angekniipf, die heute die
Zustindigkeit der Vergabeiiberwachungsausschiisse von Bund und Lindern festlegt.

Absatz 2 Satz 1 stellt klar, daB das Recht auf Einhaltung der Vergabevorschriften nur hier und in
diesern Verfahren geltend gemacht werden kann. Fiir den Primarrechtsschutz in Vergabesachen
wird hiermit ein eigenstindiger ausschlieBlicher Rechtsweg begriindet. Das Rccht auf Einhaltung
der IVergaberegeln kann nur bis zum Abschlﬁﬁ des Vergabeverfahrens geltend gemacht werden,
weil nach erteiltem Zuschiag und AbschiuB eines Vertrages kein Raum mehr fir Rechte auf Ein-
haltung von Verfahrensregeln ist; nach deutschem Recht kommt durch den Zuschlag der Vertrag
zustande, der grundsitzlich nicht mehr authebbar ist{§ 124 Abs. 2).
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Die Klarsteliung des Absatzes 2 Satz | findet ihre - negative - Entsprechung in der Bestimmung
des Absatzes 2 Satz 2. Die Kompetenz der Landgerichte zur Entscheidung Gber Schadensersatz-
anspriiche und die Kompetenzen der Kartellbehorden bleiben uneingeschrinkt bestehen.

Bei Absatz 3 handelt es sich um eine Schadensersatzvorschrift, die hier primir dem Zweck dient,
einen mit dem Anspruch aus § 106 Abs. 6 inhaltsgleichen vorbeugenden Unterlassungsanspruch
gegeniiber einer drohenden Schidigung durch VerstoB gegen Vergabevorschriften und damit ei-
nen Antrag auf einstweilige Verfiigung vor einem ordentlichen Gericht auszuschlieBen.

Zu § 115 Besetzung, Unabhingigkeit

Den Vergabekammern sichert das Gesetz Unabhingigkeit und Weisungsfreiheit zu. Die Beset-

zung der Kammenn erfolgt wie die Besetzung der Vergabeiberwachungsauschiisse.

Wie bisher wird auch kiinftig ein Dreierkollegium uber die gestellten Antriige entscheiden. Der
juristische Sachverstand des Spruchkérpers wird dadurch sichergestellt, da 2 Mitglieder die Be-
fihigung zum hoheren Verwaltungsdienst besitzen miissen und der Vorsitzende in der Regel
Volljurist sein soll. Nur in bes;onderen Fillen kann von diesem Grundsatz abgewichen werden.
Dann muB allerdings der hauptamtliche Beisitzer die Befahigung zum Richteramt haben. Durch
die Aufnahme eines ehrenamtlichen Beisitzers ist die Einbeziehung des Sachverstandes aus Wirt- -
schaft und Vergabepraxis gewihrleistet. Mit der in Absatz 2 Satz 4 getroffenen Regelung soll
‘dartiber hinaus sichergestellt werden, daB die Beisitzer iiber die erforderliche Sachkenntnis in der
jeweils betroffenen Materie verfiigen. So soll beispielsweise bei einem Vergabeverfahren in Bau-
sachen zumindest einer der Beisitzer bautechnischen Sachverstand besitzen. Um eine kurzfristige
Abberufung einzelner Mitglieder des Spruchkérpers 2u verhindern, und so die Unabhangigkeit des
Gremiums zu starken, wurde sowohi fir ehrenamtliche als auch hauptamtiiche Mitglieder der
Kammer die Amtszeit einheitlich festgelegt. Die Sjéhrige Amtszeit gewihrleistet auch Kontinuitit

in der Spruchpraxis und tragt damit zu Rechtssicherheit im Vergabewesen bet.
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Zu § 116 Einrichtung, Organisation

Die Regelung entspricht weitgehend § 57¢c Abs. 9 HGrG. Den Lindem wir'd wie bisher die Még-
lichkeit eroffnet, aus Kosten- oder ZweckmiBigkeitsgesichtspunkten gemeinsame Vergabekam-
mern einzurichten. Es bleibt auch die im Bund und in einer Reihe von Bundeslindern geiibte Pra-
xis weiterhin moglich, spezielle Kammern zur Nachpriifung von Liefer- und Dienstleistungen ei-
nerseits sowie Bauleistungen andererseits einzurichten. Mit dieser Spezialisierung kann in der

Kammer sofort abrufbarer Sachverstand entwickelt werden.

Mit der organisatoriséhen Ansiedlung der Vergabekammer des Bundes beim Bundeskartetlamt
wird an den dort verankerten VergabeiiberwachungsausschuB angekniipft, der bisher in § 57¢
'Abs. 7 HGrG geregelt ist. Das Vorschlagsrecht der Spitzenorganisationen der offentlich-recht-
lichen Kammem fiir die ehrenamtlichen Beisitzer wird beibehalten. Die Vorschrift tiber die Ge-
schiftsordnung ist an § 48 Abs. 2 angelehnt. | '
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IL. Verfahren vor der Vergabekammer
Zu § 117 Einleitung; Antrag

Die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft miisseh gewahrleisten, daB das Prifungsverfahren jedem
zur Verfilgung steht, der ein Interesse an einem offentlichen Aufirag hat und dem durch einen
behaupteten RechtsverstoB ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht (Artikel 1 Abs. |
Satz 1 Nachpriifingsrichtlinie 89/66S/EWG, Artikel | Abs. 3 Satz 1 Sektorendberwachungs-
richtlinie 92/ 13/EWG). Dem wird durch die Nachplj;iﬁxng Rechnung getragen, die auf Antrag in
Gang gesetzt wird. - '

Die Antragsberechtigung ergibt sich aus dem objektiven Kriterium, da8 der Antragsteller ein In-
teresse an dem Aufirag hat und daraus, da8 er geltend macht, in eigenen Rechten verletzt zu sein,
die durch § 106 Abs. 6 eingeriumt werden, Die 'Verletzung kann auch darin bestehen, daB die
Ausschreibung einer Vergabe rechtswidrig unterblieb. Gégenstand der Nachpriifung ist das noch

nicht abgeschlossene Vergabeverfahren.

Absatz 3 enthiit eine Praklusionsregel unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben zur Ver-
meidung unnétiger Verfahren. Erkennt der Unternehmer Fehler im Vergabeverfahren, muf er dem
Auftraggeber Gelegenheit geben, diese Fehler zu korrigieren, Der Unternehmer, der auf einen
erkannten Fehler spekuliert, weil er sich moglicherweise zu seinen Gunsten auswirken konnte, soll
insoweit nicht RechtmaBigkeit des Vergabeverfahrens einfordern diirfen, wenn seine Spekulation

nicht aufgeht.

Zu § 118 Form

Neben der Schriftform wird der Mindestinhalt des Antrags geregelt. Die Vorschrift orientiert sich
an den entsprechenden Regelungen fiir den Inhalt von Klaggsbljftqn_ (vegl § 253 Abs. 2ZPO,

§ 82 VwWGO). Die Festlegung des Mindestinhalts aél:-B-egr_tdeung der Antragsschrift dient der
Beschleunigung des Nachpriifungsverfahrens. Die Verletzung macht den Antrag unzulissig, 50-

weit es nicht nur um Soll-Bestimmungen geht Die Benennung der sonstigen Beteiligten soll er-
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folgen, um (i. V. m. § 119) méglicherweise gegenliufige Interessen anderer Beteiligter so friih

wie méglich berﬁcksichﬁgen und die Be’iladung veranlassen zu konnen. Verzogenungen des Ver-
gabeverfahrens durch ein mogliches weiteres Nachpriifungsverfahren werden damit vermieden.
Satz 3 enthilt abweichend von § 5 VwVIG ﬁ.l:' den austandischen Antragsteller die gesetzliche
Verpflichtung, einen inlindischen Empfdngsb_evoilrriéchtigfén m bestellen. Dies dient der Be-

» o

“schleunigung des Verfahrens.

Zu § 119 Verfahrensbeteiligte; Beiladung

Auch die Festlegﬁng des Kreiséé. der Verfahrensbeteiligten th mit dem Ziel der Beschieunigung
des Vergabeverfahrens erfolgen. Durch Beiladung, die sowohl auf Antrag als auch von Amts
wegen erfolgen kann, soll die Beteiligung all derer sichergestellf werden, die durch eine fiir sie
nachteiﬁge Ent'scheidun-g‘ de'r_ Vergabekammer eine Vérletzung ihrer e.igenen- Réchte erfahren und
- bei Nichtbeteiligung - ein weiteres Uberpritfungsverfahren beantragen kénnten. Die Abgrenzung
des Beteiligtenkreises durch das Merkmal ,,schwemdegehd bérihrt” erfolgte, da die im GWB z.
B.in § 66 Abs. 1 Nr. 3 ubliche Bezeichnung ,erheblich betroffen” bereits durch die Rechtspre-
chung in einem bestimmten Sinne geprigt ist. Das Tatbestandsmerkmal wurde gewihlt, um der
kunftigen Rechtsprechung den fiir den Einzelfall erforderlichen Spielraum zu geben. In der Praxis
werden z.B. die Unternehmen beizuladen _sein, deren Angebote in die engere Wah! kommen, ins-
besondere dénn, wenn 't_ﬁfé Angébpte nach einer bereits vorliegenden Wertung des Auftraggebers
dem Angebot des Antragstellers vorgehen. Als Verfahrensbeteiligte verfiigen die Beigeladenen
auch grundsitzlich iber alle Angriffs- und Verteidigungsrechte wie der Antragsteller.

Die Anfechtung der Beiladungsentscheidung ist im Interésse eines raschen Verfahrensabschlusses

in der Hauptsache ausgeschlossen.
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Zu § 120 Untersuchungsgrundsatz

Das offentliche Interesse an der RechtmiBigkeit des Vergabeverfahrens und die knappe Frist, in-
nerhalb der die Uberpriifung durch die Kammer zu erfolgen hat, erfordert die Kiirung des Sach-
verhalts von Amts wegen. Das entspricht dem Untersuchungsgrundsatz des § 24 VWVIG und des
§ 54 fiir die allgemeinen Kartellsachen. In der Praxis wird sich die Kammer aber im Interesse
eines ziigigen Verfahrens und der Effizienz ifwer Arbeit in aller Regel auf die Pritfung der vorlie-

genden Antrige und der vorgetragenen Beanstandungen beschrinken.

Dy Auftraggeber hat nach Aufforderung durch die Vergabekammer simthche bei thm vorhande-
nen Unterlagen schnellstmoglich zur Verfugung zu stellen. Auch auf entschuldbare Verzoge-
rungen bei der Vorlage der Akten soll sich der Auftraggeber nicht berufen konnen. Ansonsten
kénnte die Fiinf-Wochen-Frist in vielen Fillen nicht eingehalten werden. Mit der Ubermittlung
einer Kopie des Antrags an die Vergabepriifstelle soll eine parallele Prifung zur Beschleumgung
des Verfahrens ermoglicht werden. Gelangt die Vergabepmfstelle zum Ergebnis, daB das Verga-
beverfahren mangelbehaftet und der Bewerber in seinen Rechten verletzt ist, so wird sich durch
Titigwerden der Vemabwﬁfsteﬂg das Verfahren vor der Vergabekammer erledigen.

Die Verweise auf die §§ 46, 54 und 55 GWB geben der Kammer u. a. Durchsuchungs- und Be-
schlagnahmebefugnisse gegeniiber 6ffentlichen und privaten Auftraggebern. Die Einrdumung die-
ser Rechte korrespondiert mit der Verantwortung der Kammer zur Ermittlung der tatsichlichen
Entscheidungsgrundiagen. Wie bei jedei' staatlichen MaBnahme ist auch hier der Grundsatz der
VerhaltnismiBigkeit zu beachten. Die Praxis der Kartellbehorden zelgt dal3 sie von den ihnen 7

eingeriumten Befugnissen verantwortlich Gebrauch machen.

Im Gbrigen gilt, soweit nicht Spezialregelungen getroffen sind oder auf andere Verfahrensvor-

schriften des GWB verwiesen ist, das Verwaltungsverfahrensgesetz subsidiir,
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Zu § 121 Aktehei;iséc;ﬁt
Zu Absatz |

Das Akteneinsichtsrecht ist fur einen effektiven Reéhtsschutz im offentlichen Auftragswesen von

zentraler Bedeutung. Es ist eine entscheidende Voraussetzung fiir die Verbesserung der Transpa-
renz des VergaSeverfahrens. Gegenwirtig sind die das Vergabeverfahren betreffenden Unterlagen
des Auftraggebers den Beteiligten an einem Vergabeverfahren grundsitzlich nicht bekannt. Die

Vergabeakten sind ihnen nicht oder allenfalls eingeschrinkt zﬁgingliéh.
Zu Absatz 2

Um berechtigte Interessen des Auftraggebers oder eines am Vergabeverﬁhen Beteiligten zu
schistzen und um RechtsmiBibrauch zu verhinderﬁ, kann das Akteneinsichtsrecht eingeschrinkt
werden. Auf der Seite des Auftraggebers kann bei bestimmten Vergaben ein besonderes !ntefé;sse
an der Geheimhaltung bestehen. Darunter fallen auch Erfordernisse des Geheimischutzes. Ebenso
besteht auf Bieterseite das berechtigte Interesse auf Schutz seiner Geschiftsgeheimnisse. Die Ver-
gabekammer muB Sensibilitit und Schutzbedirftigkeit des vorgelegten Materials zweifelsfrei er-
kennen kénnen. Ob wichtige Griinde vorliegen, die einer Einsichtnahme entgegenstehen, hat sie

zu entscheiden.
Zu Absatz 3 und 4

Da die Verfahrensbeteiligten bei den von ihnen eingerei-cbten Unterlagen selbst am besten und
schnellsten in der Lage sind, schutzbediirftiges Material zu kennzeichnen, trifft sie die Obliegen-
heit, die entsprechenden Aktenteile zu Eenennen und kenntlich zu machen. Weder die teilweise
noch die volistandige Versagung des Aktenge{nsichtsrechts ist isoliert anfechtbar. Damit sollen eine

Zersplitterung der Verfahren und Verfahrensverzogerungen vermieden werden.
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Zu § 122 Mindliche Verhandlung

Die Entscheidungen der Vergabekammer ergehen grundsitzlich nach einer miindlichen Verhand-
iung. Diese kann mehrere Termine umfassen, soil sich jedoch im Regeifall auf nur einen gut vor-
bereiteten Termin beschriinken, um die Entscheidung innerhalb der Frist des § 123 treffen zu kén-
nen. In den Fillen, in denen nach der freien {'Jberzeug_ung der Kammer aufgrund der Aktenlage
eindeutig die Zunickweisung des Antrags erfolgen muf3 und sich durch eine mindliche Ver-
handiung keine andere Bewertung ergeben konnte, ist die Anberaumung eines Termins iber-
flissig. Das gleiche gilt in Anlehnung an § 128 Abs. 2 ZEG auch dann, wenn die Betsiiigten -

stimmen.

Zu § 123 Beschleunigungsgrundsatz
Zu Absatz 1

Die Vorschrift enthalt die zentrale Regelung fiir die zigige Durchfiihrung des Nachpriifungsver-
fahrens vor der Vergabekammer. Innerhalb von maximal fiinf Wochen muf3 grundsitzlich jeder
Vergaberechtssireit durch die Kammer entschieden sein. Investitionsblockaden kénnen so nicht
entstehen. Die Priklusions- und Beschleunigungsvorschriften bilden die Grundiage dafiir, daf die

Fiinf-Wochen-Frist in aller Regel eingehalten werden kann.

Nicht auszuschlieBen ist, daB in besonders gelagerten Einzelfillen eine Entscheidung nicht inner-
halb dieses Zeitraums ergehen kann. In diesen voraussichtlich seltenen Fillen kann der Vor-
sitzende die Frist um einen genau zu bestimmenden Zeitraum verlangern. Die besonderen Griinde,
die eine Fristiiberschreitung rechtfertigen, sind dann durch den Vorsitzenden der Vergabekammer
schriftlich niederzulegen. Dieses Erfordernis 1aB3t erwarten, dal} die Zahl der Fristiiberschreitungen

auf ein Minimum beschrinkt bleibt.
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Zu Absatz 2

Alle Verféhrensbeteiﬁgten trifft eine Verfahrensforderungspflicht. Angriffs- und Verteidigungs-
mittel, die nicht innerhalb einer durch die Kammer gesetzten Frist vorgebracht werden, kénnen
nach freier ["Iberzwgung-der Kammer zuriickgewiesen werden. Nichtberiicksichtigung des ver-
spiteten Vorbringens ist nicht gesondert angreifbar, so daB keiné Verzogerung durch Einlegung
ei.r:es‘ge‘sonderten Rechtsbehelfs eintreten kann. | |

Zu § 124 Entscheidung der Vergabekammer

Zu Absatz1

Ob ein festgestellter Mangel eines Vergabeverfahrens die Verletzung eines subjektiven Rechtes
des Bewerbers beinhaltet oder nur einen VerstoB gegen eine Ordnungsvorschrift darstellt, kann
nur durch die Kammer oder das Gericht im Einzelfall entschieden werden. Kammer und Gcricht'
sind bei der Priifung dieser Frage nicht an die vom Antragsteller geitend gemachten VerstoBe ge-
bunden. Der Entscheidung konnen auch andere, nicht geriigte VerstoBe zugrunde gelegt werden,
durch welche Schutzgesetze verletzt worden sind..

Der Kammer wird eine weitgehende Entscheidungskompetenz eingeraumt, um eine flexible Re-
aktion zu ermdglichen, die einerseits in einer effektiven Weise die Belange des Bieters schiitzt,

andererseits auch dem offentlichen Interesse an einer moglichst zigigen Auftragsvergabe gerecht

wird.
Zu Absatz 2

Satz | schreibt ein Prinzip des deutschen Vergaberechts fest. Mit dem Zuschlag wird das Ver-
gabeverfahren beendet und zugleich der Vertrag zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer ge-

schlossen. Eine Aufhebung dieses Vertrages ist nicht méglich, so daBl mit dem Zuschlag ein
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Streit um Rechte nach § 106 Abs. ‘6 vor der Vergabekammer erledigt ist. Im Hinblick auf die Bin-
dungswirkung der Kammerentscheidung fiir eventuelle Schadensersatzprozesse besteht jedoch in
der Regel ein Rechtsschutzinteresse des Antragstellers an der Feststellung der Rechtmifigkeit
oder Rechtswidrigkeit des Vergabeverfahrens fort. Dabei ist die Vergabekammer nicht an die Fri-
sten des § 123 Abs. [ gebunden. Nach Zuschiagserteilung ist die Gefahr einer Investitionsblocka-
de nicht mehr gegeben. -

Zu Absatz 3

Die Vergabekammer ist kein Ger'cht. Thre Entscheidung kann deshalb nicht durch Urteil ergehen.
Um dennoch die EG-rechtlich (Artikel 2 Abs, | Nachprifungsrichtlinie) geforderte Durchsetz-

| barkeit der Entscheidung sicherzustellen, ergeht sie als vollstreckbarer Verwaltungsakt. Die Voll-

streckungsmoglichkeit ist damit sichergestellt. Eine Klage gegen diese Entscheidungen vor den

Verwaltungsgerichten ist ausgeschlossen. Als Rechtsmittel steht gemiB § 114 Abs. 2 nur die so-

fortige Beschwerde zum Oberlandesgericht zur Verfligung (§ 126).

Mit dem Verweis auf § 57 wird die Verpflichtung zur Rechtsmittelbelehrung und die Zustellung
der Entscheidung geregelt.

Zu § 125 Aussetzung des Vergabeverfahrens
Zu Absatz 1:

Mit Einleitung des Nachprifungungsverfahrens durch den Antragsteller wird das Vergabever-
fahren zunachst insoweit angehalten, als der Auftraggeber den Zuschlag nicht erteiIe.n darf. Nach-
dem ihm der Antrag des Rechtsschutzsuchenden zugestelit wurde, darf er bis zur Entscheidung
der Vergabekammer und danach bis zum Ablauf der Beschwerdefrist den Auftrag nicht vergeben,

Abweichend von der jetzigen Rechtslage ist es dann dem Auftraggeber nicht mehr
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maglich, nach Einleitung der Nachpriifung durch schnelle Erteilung des Zuschlages vollendete
Tatsachen zu schaffen. Der AbschiuB des Vergabeverfahrens wird unterbrochen bis die behaup-
tete Rechtsver!etiung des Bieters geklart ist. Insoweit wird dem geltend gemachten des Bieters
Vorrang eingeriumt. Ein dennoch erteilter Zuschlag ist als VerstoB gegen 2in gesetzliches Verbot
nach § 134 BGB nichtig. ’

Die automatische Ausset.mng des Zuschlags hat - gegenuber einer Aussetzung nur auf Antrag
und durch besondere notgedrungen vorlauﬁge Entscheldung den weiteren Vorte:l da8 das
Verfahren insgesamt vor der Kammer ablaufen kann, ohne durch ein Zwischenverfahren iiber die
Aussetzung zer snilttert zu werden und in emnem frithen Stadlum noch relativ unaufgekiart vor das

Beschwerdegencht zu gelangen,

Zu Absatz 2

| Auf Antrag des Auﬁraggebers kann die Vergabekammer den Zuschlag gestatten, wenn das Inter-
~ esse am Abschiu des Vertrages so stark ist, daB nicht bis zur Entscheidung (in spitestens 5 Wo-
chen) gewartet werden kann. Gegen diese Entscheidung muB} die Anrufung des Gerichts moglich
sein, weil dem Antragsteller der Rechtsverlust droht, wenn die Kammer zugunsten des Zuschlags
~ entscheidet. Entscheidet die Vergabekammer gegen den vorzeitigen Zuschlag, kann dann auch

dem Auftraggeber der Zugang zu Gericht nicht verwehrt werden.

Zu Absatz 3

Halt der Antragstel_ler zur Sicherung seiner Rechte einen tieferen Eingriff in den Ablauf des Ver-
gabeverfahrens fiir notwendig, kann er weitere sichernde MaBnahmen bis hin zu der Festlegung

beantragen, der Aufiraggeber miisse das Verfahren vollkommen ruhen lassen.
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IIL. Sofortige Beschwerde

Die Entscheidung fiir das GWB als Standort der Neuregelung fiihrt folgerichtig zur Zustindigkeit
des Oberlandesgerichtes als gerichtliche Nachpriifungsinstanz, Dieser besondere Rechtsweg hat
«sich im Kartellrecht bewihrt. -

Die gerichtliche Nachpriifung im Vergabeverfahren der ordentlichen Gerichtsbarkeit Zuzuweisen,
hat auch materielle Griinde : Bei der Vergabe von Auftrigen betitigen sich die Autraggeber zivil-
rechtlich. Es geht also um die Kontrolle der Einhaltung von Pflichten eines potentiellen Vertrags- -
partners vor VertragsschluB. Die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen aus der Verlet-
zung dieser Pflichten fillt bereits jetzt in die Zusténdigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit. Ein
groBer Teil der Verfahren wird sich nur zwischen potentiellen Auftragnehmern und privatrechtlich
organisierten Auftraggebern abspielen. Fiir diesen Bereich wiirde die Zustindigkeit der Verwal-
tungsgerichte ganz und gar nicht passen. Neben dem Vergaberecht wird § 26 GWB auf bestimmte
Fallgruppen anwendbar bleiben; hier ist die ordentliche Gerichtsbarkeit bereits zustindig.

Die Zustandigkeit des Oberlandesgerichts als erste gerichtliche Instanz ist deshalb gerechtfertigt,
weil mit der Vergabekammer bereits eine erste gerichtsihnliche Instanz vorgeschaltet ist. Die
Einfiihrung eines gerichtlichen Rechtsschutzes in Vergabesachen darf nicht zu unertriglichen Ver-
zogerungen des Vergabeverfahrens fiihren. Deshalb muf sich dieser Rechtsschutz auf eine einzige
' Gerichtsinstanz beschrinken. Das 148t sich aber nur erreichen, wenn der gerichtliche Rechtsschiitz
beim Oberlandesgericht beginnt und endet. Eine Zustindigkeit der Landgerichte kommt schon
deshalb nicht in Frage, weil dann schon zur Wahrung der Rechtseinheit ein Rechtsmittel vorgese-

hen werden miBte.
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Zu § 126 Zulassigkeit; Zustindigkeit |

Zu Absatz |

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer, die trotz ihrer Unabhingigkeit der Verwaltung zu-
zurechnen ist, wird als gerichtlicher Rechtsschutz die sofortige Beschwerde zum Oberlandes-
gericht zugelassen. Das entspricht der Eigenart des Rechtswegs im Kartellrecht (§ 62 GWB), der
zwar die Anfechtung eines Verwaltungsaktes zum Gegenstand hat, wegen des vorgelagerten for-
malisierten Verwaltungsverfahrens aber an einen durchiaufenden Instanzenzug denken liBt. Die
besondere Eilbediirftigkeit der Vergabe:sachen erfordert - anders als in den iibrigen Kartellsachen -
die kurzen Fristen der sofortigen Beschwerde. Berechtigt zur Einlegung sind alle Ver-
fahrensbeteiligten, die § 119 definiert.

Zu Absatz 2

Damit der gerichtliche Rechtsschutz nicht durch .Untéitigkeit oder Langsamkeit der Vergabe-
kammer verzdgert werden kann, muf die sofortige Beschwerde auch dann gewihrt werden, wenn
die Vergabekammer nicht oder nicht fristgerecht entécheidet. Dieser Fall der sofortigen Be-
schwerde ist angelehnt an die Verpflichtungsklage im verwaltungsgerichtlichen Verfahren und die
Verpflichtungsbeschwerde nach § 62 Abs. 3 GWB.

Zu Absatz 3

Die Vorschrift regelt die 6rtliche Zustindigkeit. Sie entspricht der fur die ibrigen Kartellsachen
getroffiznen Regelung des § 62 Ab;s. 4 Satz 1 GWB. Auch innerhalb des jeweils zustindigen
Obertandesgerichts sollen die Vergabesachen wie die Kartellsachen nach § 92 GWB auf einen
Senat konzentriert werden. Das fordert die Spezialisierung und diese wiederum die Zigigkeit der

Entscheidungen. Die Géschéﬁsverteilung kann und wird nicht selten dazu fihren, daf bei dem




- 43 -

Oberlandesgericht ein und derselbe Senat Kartellsenat und Vergabesenat ist. Das soll aber gesetz-
lich nicht vorgeschrieben werden, weil es sich aus der Natur der Vergabesachen und der dort -
iiberwiegend zu treffenden Eilentscheidungen empfehlen kann, die Vergabesachen einem anderen
Senat zuzuweisen als dem Kantellsenat. Die Konzentrationsmoglichkeiten des § 93 GWB sind

zweckmiBligerweise auch fiir Vergabesachen vorzusehen.
Zy § 127 Frist, Form

Zu Absatz |

Nach Zustellung der Entscheidung der Vergabekammer hat der Beteiligte zwei Wochen Zeit, ‘eine
. sofortige Beschwerde einzulegen. Diese Frist ist als Notfrist (§ 223 ZPO) unabinderlich. Erfolgt
keine Entscheidung der Vergabekammer und macht der Antragsteller von seinem Recht nach

§ 126 Abs. 2 Gebrauch, direkt das Beschwerdegericht anzurufen, so ist er ebenfalls an die Zwei-
Wochen-Frist gebunden. Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, zu dem die Entscheidung - ggf
nach Verldngerung durch den Vorsitzenden - spatestens hitte ergehen miissen. Die Frist dient

dazu, das Verfahren nicht in die Linge 2u ziehen, erscheint aber auch ausreichend.

Zu Absatz 2

Um nach Einlegung der Beschwerde méglichst ziigig entscheiden zu kdnnen, muB die Beschwer-
deschrift bereits die Begriindung enthalten und einen bestimmten Mindestinhalt aufweisen. Der
Streitstoff soll soweit wie méglich und in einer Weise aufbereitet sein, die eine rasche Entschei-

dung erméglicht.
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Zu Absatz 3

Die Vorschrift statuiert den bei Oberlandesgerichten ublichen Anwaltszwang, der in den eilbe-
diirftigen Vergabesachen der rechtlichen Aufbereitung des ProzeBstoffes dient.

*

Zu Absatz 4 | I S N B .
Die Vorschrift dient der Beschleunigung und der Konzentration des Streitstoffes auf ein Ver-
fahren. Damit solt gleich zu Beginn des Verfahrens darauf hingewirkt werden, daB alle Verfah-

rensbeteiligte frithzeitig ihre Iniw essen vertreten und sich zur Sach- und Rzchtslage duflern.

Zu § 128 Wirkung auf das Vergabeverfahren

Die Vorschnﬁ gibt der sofortigen Beschwerde einen addquaten Suspensweﬁ‘ékt Auf diese Weise
wird s:chcrgestellt daB vor einer Entscheidung des Oberlandesgenchts keine Entscheidung der
Vergabestelle getroffen werden kann, die vollendete Tatsachen schiife und den gerichtlichen

Rechtsschutz zu spit kommen lieQe.

Zu § 129 Beteiligte am Beschwerdeverfahren

Den Kreis der Beteiligten am Verfahren vor der Vergabekammer bestimmt § 119. Diese Betei-
ligten behalten ihre prozessuale Stellung wie im Beschwerdeverfahren nach § 66 Abs. 1 Nr. 3
auch in diesem Beschwerdeverfahren. Einer Wiederholung der Beiladung bedarf es nicht. Die
Grunde fir die Beteiligung sind im Beschwerdeverfahren die gleichen wie im Verfahren vor der

-~
Vergabekammer.
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Zu § 130 Verfahrensvorschriften
Zu Absatz 1

Die Vorschrift enthilt den auch in anderen Kartellsachen (§ 67) vor dem Oberlandesgericht gel-
tenden Anwaltszwang. Eine Beschrinkung auf die Anwilte mit Zulassung bei dem Oberlandes-
gericht wire auch hier nicht sinnvoil. Wie im verwaltungsgerichtlichen Verfahren (§ 67 Abs. 1
Satz 3 .VWGO) besteht fur offentliche Aufiraggeber kein Zwang, einen Anwalt zu beauftragen.
Die insoweit geforderte Befihigung zum Richteramt erfillt denselben Zweck wie der Anwalts-

zwang.
Zu Absatz 2

Durch die Verweisung werden die Verfahrensgrundsitze des Kartellbeschwerdeverfahrens an-

wendbar.

Zu § 131 Vorabeﬁtscheidung tber den Zuschlag

Die Gewihrung eines gerichtlichen Rechtsschutzes darf auf keinen Fall zu einer unertriglichen

Verzégerung der Vergabeverfahren fiihren. Da aber die vergleichbaren reguliaren Verfahren vor

dem Oberlandesgericht im Durchschnitt bis zu neun Monaten dauemn kdnnen, ist es unerlaBlich,
- eint besonderes gerichtliches Eilverfahren vorzusehen, in welchem innerhalb kurzer Frist ent-

schieden werden kann, ob der Zuschlag erteilt werden darf oder nicht.

Dieses Zwischenverfahren, in welchem die Vérgabesie!lé die Gestattung der Fortsetzung des Ver-.
gabeverfahrens und des Zuschlags beantragen kann, ist dem Verfahren ber eine einstweilige
Verfligung (§ 940 ZPO) und ber eine einstwéi!ige An'ordnung (§ 123 VwGO) und dem Verfah-
ren iber die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung von Widerspruch und An-
fechtungsklage (§ 80 Abs. § VYw(GO) vergleichbar. Auch das Umwandlungsgesetz enthalt in § 16
Abs. 3 ein ahnliches Eilverfahren zur K]arung der Frage ob trotz Erhebung emer Klage eine Ver- -

schmelzung bereits in das Register emgetragen werden darf
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Wie bei den erw:’ihnteﬁ ve}gleichbaren Verfahren hat das Gericht zunichst die Erfolgsaussichten

_ der sofortigen Beschwerde o prifen und sich hierzu eine Meinﬁng zu bilden. Bereits in diesem
Eilverfahren hat das Gericht nach der Rechtsprechung zu vergleichbaren Fillen voriiuﬁgen
Rechtsschutzes nach § 80 Abs. 5 VwGO eine méglichst umfassende Klarung der Sach- und
Rechtslage mit dem Ziel einer verlidBlichen Prognose der Aussichten des Rechtsstreits in der
Hauptsache vorzunehmen. Denn nach der Entscheidung (iber die Erteilung des iuschlags ist spa-
ter praktisch nichts mehr nickgingig zu machen (vgl. OVG Liineburg NJW 1980, S. 253; BVerf-
GE 69, 315, 363, 364). Bei dieser Priifung wird das Gericht auf den tatsachlichen Festestellungen
und der Bewertung der Vergabekammer aufbauen kénnen. Alsdann sind im Rahmen dieser Eilent- |
scheidung alle moglicherweise geschidigten Interessen sowie das Interesse der Allgemeinheit an
einem raschen AbschiuB des Vergabeveﬁahréns zu beriicksichtigen. Anders als im Verfahren Gber
eine einstweilige Verﬁig’ung sind also in dizsem Verfahren auch 6ffentliche Interessen in die
Waagschale zu werfen. Uberwiegen bei dieser umfassenden Abwigung die Griinde fiir einen ra-
schen Abschiul des Vergabeverfahrens, so kann das Gericht den Fortgang des Vergabeveriahrens
und den Zuschiag gestatten. Dies wird in der Regel angenommen werden miissen, wenn das Ge-
richt keine Anhaltspunkte fiir rechtswidriges Verhalten des Aufiraggebers erkennt oder ausge-
schiossen erscheint, dafi trotz eines Vergabefehlers der Antragsteller in die engere Wahl kommt.
In auBergewdhnlichen Fillen wird es selbst dann gelten, wenn die Vergabestelle nach der Ein-
schitzung des Gerichts Rechte des Beschwerdefihrers verletzt hat, die Griinde fiir eine schnelle
Vergabe aber Bes_onders schwer wiegen. |

Wie fiir die Entscheidung der Vergabekammer wird auch Fur die Eilentscheidung des Gerichts

eine Frist von finf Wochen vorgegeben. Innerhalb dieser Frist ist die Entscheidung auch zu be-
griinden, damit die Erwagungen des Gerichts vom Auftraggeber auch nachvollzogen Vs;er_den kon-
nen und dieser un\;'erzﬁgiich reagieren kann. In auBergewdhnlichen Fallen kann die Frist durch den
Vorsitzenden durch eine begnindete Entscheidung um den erforderlichen Zeitraum verldngert -

werden.

Durch die Freistellung einer miindlichen Verhandlung kann das Gericht flexibel vorgehen. Eine
Entscheidung ohne mindliche Verhandlung wird sich immer dann anbieten, wenn die Beschwerde
offensichtlich unzulassig oder unbegriindet ist und eine miindliche Verhandlung keine weitere

Aufkiirung oder Forderung des Verfahrens erwarten 1aft.
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In den meisten Fallen wird sich nach einer Entscheidung iiber den Antrag gemilB § 131 der Streit
teilweise erledigen. Obsiegt als Antragstellerin die Vergabestelle, so wird der Zuschlag erteilt. Der
Beschwerdefiihrer kann das Beschwerdeverfahren dann noch zur Klirung von Vorfragen eines
Schadensersatzprozesses weiterbetreiben. Unterliegt dagegen die antragsteilende Vergabestelle,
wird sie sinnvollerweise die gerichtliche Feststellung eines unkorrekten Verhaltens gegen sich
gelten lassen und nicht darauf vertrauen, daB dasselbe Gericht nach weiterer Priifung auch in der
Hauptsache zu einem anderen Ergebnis kommt. Die in dem Eilverfahren unterlegene Vergabestel-
le wird den ihr vom Oberlandesgericht vorgehaltenen Fehler unverziiglich korrigieren und das
Vergabeverfahren auf dieser neuen Grundlage fortsetzen oder gar beenden. § 111 halt die Verga-

bestelle zu einem solchen Verhalten an.

Zu § 132 Beschwerdeentscheidung

Die Vorschrift strukturiert die Beschwerdeentscheidurg. Falsche Entscheidungen der Vergabe-
kammer werden aufgehoben. Ist ein Unternehmen, das die Nachpriifung beantragt hat, in seinen
Rechten verietﬁ worden, so stellt das Gericht auf Antrag auch dies fest. Diese Feststellung ist fiir
ein anschlieBendes Schadensersatzverfahren von Bedeutung.

Zu § 133 Bindungswirkung; Vorlagepflicht

Die in dieser Vorschrift angeordnete Bindungswirkung der Entscheidungen von Vergabekammer
und OLG ist erforderlich, damit eine nochmalige gerichtliche Priifung derselben Sach- und
Rechtsfragen vermieden wird. Die Vorlagepflicht gewihrleistet eine bundeseinheitliche Recht-
sprechung in Vergabesachen. Eine Verzogerung der Vergabeverfahren ist damit nicht verbunden,
weil diese Vorlagen nur in sehr seltenen Fillen stattfinden werden und fiir die Eilverfahren nach
§ 131 ausdriicklich ausgeschiossen sind. In diesen Eilverfahren werden im Interesse der Be-
schleunigung Divergenzen hingenommen; sie werden die Ausnahme bieiben und sich durch ge-

richtliche Entscheidungen nach § 132 oder in Schadensersatzprozessen auflosen,
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Dritter Abschnitt: Sonstige Regelungen
Zu § 134 Schadensersatz bei RechtsmiBlbrauch

Zu Absitzen 1 und 2
g
Das vieifach hohe wirtschaftliche Intercsse der konkurrierenden Bieter ah dem Auftrag birgt die
Gefahr des MiBbrauchs der neuen Rechtsschutzmoglichkeiten in sich. Dém soll durch eine beson-
dere Schadensersatzpflicht entgegengewirkt werden. Unternehmen, welo;he die neuen Rechts-
“schutzméglichkeiten mifSbriuchlicn einsetzen, miissen danach mit hohenESchadensersatzforde-
rungen rechnen. Auch das wird - neben dem aligemeinen Kostenrisiko - willkiirlichen Beschwer-

den und Antrigen entgegenwirken. Die neue Schadensersatzregelung ist eine spezielle Auspri-

gung der sittenwidrigen Schidigung nach § 826 BGB und des ProzeBbetrugs nach § 823 Abs. 2
BGB i.V.m. § 263 StGB. |

In Absatz 2 sind die typischen MiBbrauchstatbestinde bezeichnet.

Zu Absatz 3

In dieser Vorschrift ist ein dem § 945 ZPO nachgebildeter Schadenersatzanspruch fur den Fall
statuiert, dafl der Antragsteller mit besonderem Antrag nach § 125 Abs. 3 iber das automatische
Zuschlagsverbot hinaus vorldufig in das Vergabeverfahren bremsend eingreift und sich im Haupt-
verfahren dber den Nachpriifungsantrag herausstellt, daB der zusitzliche Stopp einzelner Mal-

nahmen nicht gerechtfertigt war. Die strenge Haftung erscheint in diesem Fall angemessen.

Zu § 135 Nachweis bei Schadensersatzverlangen

Diese Vorschrift setzt eine Vorgabe der Sektorenuberwachungsrichtl'inie der EG in das deutsche
Schadensersatzrecht um. Aus Artikel 2 Abs. 7 der Richtlinie ergibt siich. dafl die Anforderungen
an den Kausalitatsnachweis bei Schadensersatzveriangen fiir die Kosten eines vergeblich abgege-
benen Angebots verringert werden mussen, der Klager soil danach in solchen Verfahren lediglich

nachzuweisen haben, da gegen eine seinen Schutz bezweckende Veérgabevorschrift verstofien
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worden ist und daB er ohne diesen VerstoB eine ,echte Chance® gehabt hitte, den Zuschiag zu
erhalten. Statt des in der Richtlinie verwendeten Begriffs der ,.echten Chance® wird in der deut-
schen Vorschrift der Begriff des in die ,engere Wahl Kommens’ verwendet, welcher im § 25 Nr. 3
Abs. 3 der VOB Teil A bereits eingefihrt ist und dem Begriff der echten Chance inhaltiich enit-

spricht.

Zy § 136 Ermachtigungen

Die Vorschrift enthalt die Ermachtigungsgrundlage zum Erla8 der Rechtsverordnung iiber die
Detailregelungen, die nicht ins Gesetz selbst aufgenommen wurden, weil si2 es iiberfrachten wiir-
den. Die Vergabeverodnung wird sich auf diese Ermachtigung stiitzen; ein Vorentwurf ist zur

Information beigefiigt.

Zu § 137 Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer

Der unterlegene Beteiligte hat die Kosten des Nachprifungsverfahrens und die zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Gegenseite zu tragen. Die Rege-
lung dber Gebiihrentatbestand und -héhe ist § 80 Abs. 3 nachgebildet.

Die Kostenregelung orientiert sich am verwaltungsrechtlichen Kostendeckungsprinzip und zwingt
jeden potentiellen Antragsteller zur Kalkulation des Risikos der Inanspruchnahme der Nachprii-

fung, ohne abschreckende Wirkung zu entfalten.
Zu § 138 Kosten der Vergabeprufstelle
Kosten werden von Vergabepriifstellen nur erhoben, soweit sie Tiétigkeiten im Sinne des §113

Abs. 2 wahrnehmen, die tiber die Tatigkeit einer Fach- und Rechtsaufsicht filhrenden Stelle hin-

ausgehen,
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Zu Artikel 2 Kn,d'enmg koste;lrech;licher Vorschriften

Fir das mit diesem Entwﬁjrf einzufiihrende Beschwerdeverfahren vor dem Oberlandeégericht miis-
sen eigene Kostenvorschriften geschaffen werden. Nach den vorgeschlagenen Vorschriften sollen
in dem Baschwerdeverfahren sowohl fiir das Gerich als auch fiir den Rechtsanwalt die gleichen
Gebithren anfallen wie in einem Berufungsverfahren in lelsachen Die Vorschnﬂen sollen in das

Gerichtskostengesetz und in die Bundesgebithrenordnung fiir Rechtsanwilte eingestellt werden.

Es ist beabsnchtzgt mit dem nachsten Kostenrechtsinderungsgesetz im Gerichtskostengesetz die
Einfithrung der bixher 1 r flir den ersten Rechtszug geltender pauschalen Verfahrensgebihr auch
fiir die Rechtsmittelinstanzen vorzuschiagen. Da in diesem Fall die Entscheidungsgebiihren weg-
fallen, miiBten dié Regelungen im GWB ebenfalls geindert werden. Aus Griinden der Ubersicht-
lichkeit und um kiinftige Folgeinderungen zu vermeiden, sollen die Kostenregelungen fir alle im
GWB geregelten gerichtlichen Verfahren in das Gerichtskostengesetz eingestellt werden. § 78
GWB kann deshalb aufgehoben werden. '

Wegeh der Regelung im GKG bedarf es auch keiner besonderen Vorschrift uber die Zustindigkeit
fiir den Kostenansatz fiir den Fall, daB ein Oberlandesgericht das Verfahren zur Entscheidung dem
Bundesgerichtshof nach § 133 Abs. 2 vorlegt. Nach § 4 Abs. 1 Nr. 1 GKG ist in diesem Fall der
Bundesgerichtshof zustandig.

Zu Absatz 1 (Anderung des Gerichtskostengesetzes)

Zu Nummer I

Da die Verfahren im GWB abschlieBend geregelt sind,' bzw. ai__)schlieﬁend geregelt weren sollen,

soll das GWB in die Beschreibung des Geltungsbereichs des GKG aufgenommen werden.
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Zu Nummer 2

Die Verfahren nach dem GWB fallen nicht unter den Begriff der biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten.
Sie sollen deshalb in der Uberschrift ausdriicklich erwahnt werden.

Zu Nummer 3
In dem neu einzufiigenden § 12a sollen die Streitwerte abschlieSend geregelt werden.

Absatz 1 soll den Streitwert in Kartellsachen regeln. Grundsitzlich richtet sich in diesen Verfahren
die Streitwertbestimmung nach § 3 ZPO (Oestreich/ Winter/Hellstab, GKG, Streitwertanhang

S. 131 Nr. 8). Dies soll nunmehr in Satz 1 ausdricklich so bestimmt werden, Satz 2 entspricht
dem geltenden § 78 Abs. 2 GWB. '

Aﬁsatz 2 enthilt die Streitwertregelung fiir die Beschwerdeverfahren gegen die Entscheidungen
der Vergabekammerm. Nach der vorgeschlagenen Regelung soll der Streitwert immer 5 % der
Auftragssumme betragen. Diese pauschalierende Regelung wird aus Griinden der Vereinfachung
vorgeschlagen, weil die Hshe der Gewinnerwartung nur schwer zu ermitteln und das Gericht auf
die Angaben der Beteiligten angewiesen wire. Der so bestimmte Wert soll auch fiir das Verfahren
iber den Antrag auf Vorabentscheidung itber den Zuschlag maBgebend sein, weil in diesem Ver-

fahren die Hauptsacheentscheidung haufig vorweggenommen werden wird.
Zu Nummer 4

Zu Buchstaben aund b

Die Uberschriften sollen an den erweiterten Geltungsbereich der Vorschriften angepaft werden,
Zu Buchstaben ¢ bis e

Nach der neuen Nummer 1222 (Buchstabe ¢) soll fuir die Vorabentscheidung tiber den Zuschlag
eine Gebiihr mit einem Gebiihrensatz von 3,0 anfallen. Der Gebihrensatz entspricht demjenigen
fiir die Hauptsacheentscheidung. Die Hohe der Gebuhr ist gewahlt worden, weil insbesondere die
Prufung der Erfolgsaussicht vom Gericht nahezu die Vorwegnahme der gesamten Sachprifung

erfordert. Kommt es anschiieBend noch zur Hauptsacheentscheidung, soll die hierfiir zu er- -
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hebende Gebiihr allerdings nur noch halb so hoch sein wie in sonstigen Fillen (siche die vorge-

schlagenen Anderungen in Buchstaben d und e).
Zu Buchstabe f

Die die Instanz beendenden Beschliisse in den Verfahren nach dem GWB sollen dem Endurteil
gleichgestelit werden. In Verfahren tiber Beschwerden nach § 62 GWB entsbn'cht dies dem gel-
tenden Recht.

Zu Buchstaben gund h

Die Gebiihrenregelungen fiir das Rechtsbeschwerdeverfahren sollen in das GKG iibernommen
werden (siehe Begriindung zu [. und I1.). Anderungen des geltenden Rechts sind damit nicht ver-

bunden.
Zu Absatz 2 (Anderung der Bundesgebthrenordnung fiir Rechtsanwalte)

Der geitende § 65a fiihrt in Beschwerdeverfahren in Vergabeséchen u angeméssenen Gebiihren
fiir den Rechtsanwalt. Danach erhilt er die gleichen Gebiihren wie im Berufungs- und Revisions-
verfahren eines Zivilprozesses. Eine besondere Regelung ist jedoch fiir die Mehrarbeit erforder-
lich, die durch einen Antrag auf Vorabentscheidung iiber den Zuschlag anfillt. Mit der vorge-
schiagenen Formulierung soll erreicht werden, dall das Hauptsacheverfahren und das Verfahren
tiber einen Antrag auf Vorabentscheidung Gber den Zuschlag eine Angelegenheit bilden, sich die
anfallende ProzeBgebithr aber um die Hilfte erhdht, wenn ein solcher Anfrag gestellt wird. Statt
13/10 soll die Prozeﬁgeb{'xhr demnach 19,5‘:’ 10 betragen.

Zu Absatz 3 (Aufhebung des § 78 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen)

Auf die einleitende Begriindung zu Arstikel 2 wird Bezug genommen.
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Zu Artikel 3 Ubergangs- und SchluBbestimmungen

-

Die §§ 57 a bis 57 c des Haushaitsgrundsitzegesetzes und die Nachpriifungsverordnung NpV sind
aufzuheben. Bis zum Inkrafitreten einer neuen, die 'Vergabeverordnung ersetzenden Rechtsver-
ordnung miissen itbergangsweise die Regeln aufrecht erhalten werden, die den Aufiraggebern die

Beachtung der Vergabeverfahrensregeln auferlegen. Die Vergabeverordnung kann daher erst mit

einer neuen Vergabeverordnung aufgehoben werden.

Zur Absicherung der nach dem SGB I geforderten BeschiftigungsmafBnahmen im Rahmen 6f-
ientlicher Aufirige, z.B. bei der Braunkohlssanierung in den neuen Bundeslindern, ist das

SGB Il an das Vergaberecht anzupassen.
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Anlaggfzur Begriindung

MO‘:LICHKEITEN EINER BEGRENZUNG GER!CHTLICHEN
RECHTSSCHUTZES AUF DIE BEACHTUNG BZW. EINHALTUNG
EG-RECHTLICHER VERGABEREGELN ZUM SCHUTZ VON
UNTERNEHMEN IM RECHT DER VERGABE GFFENTLICHER

AUFTRAGE

Gutachten
im Auftrag
des Bundeministeriums fiir Wirtschaﬁ
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Zusammenfassung

Beschrankungen wues gerichtlichen Rechtsschutzes auf die Einhaltung bzw.
Beachtung EG-rechtlicher Vorgaben sind in zweifacher Hinsicht moglich.
Einmal kann - ﬁvie im Entwurf vorgesehen - gerichtliche Kontrolle auf
solche Auftragsvergaben beschrinkt werden, die die Schwellenwerte der
EG-Vergaberichtlinien erreichen. Zum anderen ist eine inhaltliche
Beschrinkung des gerichtlichen Rechtsschutzes in der Weise moglich, dafl
der Rechtsweg nur in Bezug auf EG-rechtliche Vorgaben erdffnet wird

und das im Beschwerdeverfahren zustindige Oberlandesgericht nur iber

die Einhaltung bzw. Beachtung EG-rechtlicher Vorgaben zu entscheiden

hitte.

Nach geltendem Recht koénnen unabhingig von. dem besonderen
Nachprifungsverfahren nach §57bHGrG  Vergabeentscheidungen
Gegenstand zivilgerichtlicher oder verwaltungsgerichilicher Verfahren

werden Im  allgemeinen sind zwar unterlegene Bieter auf
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Schadensersatzanspriiche bcschrankt Ausnahmsweise werden aber auch

vorbeugende Unterlassungsanspriiche fiir mdglich gehalten. Insgesamt bietet
diec Rcchlsprcchﬁng und Literatur zur Frage der gerichtlichen
Rechtsschutzmdglichkeiten gegen Vergabeentscheidungen ein
uniibersichtiches Bild. Ob und in welcher Weise cin Zugang zu den
Gerichten eroffnet ist, kann insbesondere als Folge der EG-rechtlichen
Uberlagerung der Bestimmungen der Verdingungsordnungen durch EG-
Vergaberichtlinien und dxc Marktfrelheiten des EG-Vertrags nicht immet
mit hinreichender Sicherheit vorausgcsagt wcrdcn

Eine Beschriinkung des gerichtlichen Rechtsschutzes auf Vergabeverfahren,
die die Schwellenwerte der EG-Vergaberichtlinien erreichen, begegnet
‘keinen  grundsitzlichen  verfassungsrechtlichen oder EG-rechtlichen
Bedenken. Allerdings ist zu beachten, da8 auch bei Vergabeverfaliren
unterhals der EG-Schwellenwerte EG-rechtliche Vorgaben aus den
Marktfreiheiten und  vergaberechtlich  relevanten voikerrechtlichen
Vereinbarungen der EG mit Drittstaaten resultieren, deren effektive
innerstaatliche Geltung und gerichtliche Durchsetzbarkeit cnnoghcht
werden muf. Im Regelfall wird den EG-rechtlichen Anforderungen jedoch
dadurch gentigt, daB ein unterlegener Bieter die Moglichkeit hat,
Schadensersatzanspriiche vor den - ordentlichen Gerichten geltend z
machen. Verfassungsrechtich bcstehcn im Hinblick auf Uberlegungen der
Rechtssicherheit und Berechenbarkeit keine wesentlichen Bedenken gegen
eine Begrenzung des gerichtlichen Rechtsschutzes auf Vergabeverfahren,
die in den Anwendungsbereich der EG- Vergaberichtlinjen fallen. Die
Abgrenzung nach Schwellenwerten erméglicht im Regelfall cine klare
Abgrenzung. Probleme konnten sich allenfalls im Hinblick auf die Garantie

des gerichtlichen Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) daraus ergeben, daf

mit einer gesetzlichen Anerkennung von individuetlen Anspruchcn auf
Einhaltung der Vergabebestimmungen, die zum Schutz der Umemchmen

bestimunt sind, auch eine vcrfassungsr:.chthchc “Uberschlagswirkung”

Sinne  einer mdswduzlrcchthchcn Aufwertung nicht EG- rechtl:ch‘

‘vorgegebener _chgabcbcsﬂmmungcn stattfindet. Eine Bcsch:ankung des
gerichtlichen  Rechtsschutzes  auf Vergabeverfahren,  die in den

646797
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Aﬁwendungsbw;ich der - EG-Vergaberichtlinien fallen, '[4ft sich aber
sachlich im Hinblick auf den Zweck des Vergaberechtsinderungsgesetzes,
EG-Recht umzusetzen, rechtfertigen. Auch  Gesichtspunkte der
Verfahrensskonomic sprechen fir eine Beschrinkung des gerichtlichen
Rechtsschutzes auf Vergabeverfahren, die dic EG-Schwellcnwerte
erreichen. ’

Eine inhaltliche Beschrinkung des gerichtlichen Rechtsschutzas ist ferner in
der Weise denkbar, daf in cinem gerichtlichen Beschwerdeverfahren nur
EG-rechtliche Vergaberegeln geriigt und von den Gerichten Gberpriift
werden dtirfen. Eine hinreichend prézise inhaltliche Umsehreibung der in
einem Vergabeverfahren zu beachtenden EG-rechtlichen Vorgaben stofit
allérdings auf e:hebliche Schwierigkeiten. EC-rechtliche Vorgaben in einem
Vergabeverfahren ergeben sich nichc pur aus den Vergaberichtlinien,
sondern auch aus den Marktfreihciten des EG-Verfrages und
vergaberechtlich relevanten Bestimmungen vblkerrechtlicher Vertrige der
EG mit Drittstaaten, Bine Bezugnahme auf die Vergabeverordaung scheidet
aus, da mit der.Vergabeverordnung die relevanten EG—No:ﬁ:cn nicht
hinreichend genau umschriecben werden. Eine direkte Bezugnabme auf die
EG-Vergabrichtlinien und anderweitiges Gemeinschafisrecht verbietet sich
wegen der nur rittefbaren Geltung des EG-Richtlinienrechts im
innerstaatlichen Recht der Mitgliedstaaten. Dartiber hinaus ergeben sich
prinzipielle Bedenken gegen eine Beschrinkung gerichtlicher Kontrolle auf
EG-rechtliche Vergabebestimmungen daraus, daB das EG-Vergaberecht
sciner Funktion als "Koordinierungsnorm" entledigt und abgcschhittcn vom
innerstaatlichen Vergaberecht als isolierter MaBstab fiir die Uberpriifung der
Rechtm&ﬂigkcit von Vergabeentscheidungen angewendet wirde. Eipe
Unterscheidung  zwischen EG-rechtlichen Vergabebesdmmuhgcn und
solchen des innerstaatlichen Rechts ist aber nicht allein schon wegen dlcs
sachlichen Zusamunenhangs der Regelwerke und wegen ihrer
Aufeinanderbezogenheit kaum mdglich.

Aus alledem folgt, daB die Abgrenzung zwischen EG-rechtlichen
Vergabebestimmungen und anderweitigen Vergaberegeln mit erheblichen
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Unsicherheiten und  Abgrenzungsschwierigkeiten behaftet ist. Eine

ausmchcnde Rechtssichecheit im Hinblick auf dea Zugang zu den Genchtcn_, :

und den hicrbei anzuwendenden Prﬁflmgsmaﬁs:ab konnte nur um den Preis
einer aufwendigen Prifung der EG-rechtlichen Grundlage der im Einzeifall
gerigten Vergabenom erreicht werden. Ob sich die Schwierigkeiten einer
Abgrenzung der im Einzelfall relevanten EG- rechtlichen \’orgabon 1
verfassungsrechtfichen Bedenken verdichten, kdnnte nur bei Kcnntms der
vorgesthenen Dctaxlrcgelungen cntschxcden werden.

Unabhiingig davon 16t szch aber feststcllm. daB sich die rechtspolmschcn
Zicle ciner einfachen, praktikablen und beschlcunigten gerichtlichen
Klﬁmng der Rechtswidrigkeit von Vcrgabecntschcxdunﬂcn mit einer
inhaltlichen Bcschxﬁnktmg des genohﬂ:chen 'Rechtsschutzes auf EG-
rechdlche Vctgabcnonncn nicht erreichen 'zssen, Kﬁnﬂng miiBte ninuich in
jedem Binzelfall in cinem zeitaufwendigen Verfahrea gepritft wetden, ob es
sich um eine EG-rechtliche Vorgabe handelt oder um eine solche des
innerstaatlichen Rechts. Hinzu kommt, daB bei ¢iner Beschréinkung des
gerichtlichen’ Rechisschutzes auf EG-rechtliche Vorgaben die Gefahr einer
Duplizierung gerichtlicher Rechtsschutzverfabren und widserspriichlicher
gerichtlicher Entscheidungen nicht vermieden werden kann. SchlieSlich
besteht das Risiko, daB bei einer inhaltlichen Beschrinkung des
gerichtlichen Rechtsschutzes auf EG-rechtliche Vorgaben in zahlreichen
Fillen der BuGH emgoschaltet werden mifite, um im cho der
. Vorabeatscheidung eine verbindliche Klirung dariiber hcrbezzuﬁ.ih:cn ob
" im korkreten Fell die Verletzung einer EG-rechtlichen Vergabebestimmung
zur Diskussion steht. Grtinde der Verfzhrensdkonomie sprechen daher
cntscheidend ‘gegen eine inhaltliche Beschrinkung des gerichilichen
Rechtsschutzes auf EG-rechtliche Vorgaben.

646/97
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NACHTRAG ZUM GUTACHTEN VOM 23. JUNI 1997

Im Gutachten wird durchgehend argumentiert, eine Unterscheidung
zwischen EG-rechtlichen Vorgaben und lediglich kraft innerstaatlichen
Rechts verbindlichem Vergaberecht stoBe auf erhebliche rechtliche und
praktische Schwierigkeiten. Nur mit einem erheblichen legislativen
Aufwand werde der gerichtliche Prifungsmafistab mit der gebotenen
Klarheit und Bestimmbarkeit festgelegt werden konnen (S. 49).

Zur Verdeutlichung dieser Ausfilhrungen kann exemplarisch auf die
Verdingungsordnung fiir Bauleistunécn (VOB-A)' hingewiesen werden. Die
VOB/A enthilt im Abschnitt | - Basisparagraphen - Regelungen fiir die
Vergabe von Bauaufirigen unterhalb des Schwellenwertes der EG-
Baukoordinierungsrichtlinie (§ 1a) und der EG-Sektorenrichtlinie (§ 1b)
durch Auftraggeber, die nach innerstaatlichem Recht zur Anwendung der
VOB/A verpflichtet sind. Der Abschnitt 2 enthilt Basisparagraphen mit
zusdtzlichen Bestimmungen nach der EG-Baukoordinierungsrichtlinie.
Diese Regelungen gelten fiir die Vergabe von Bauaufirdgen, die den
Schwellenwert  der EG-Baukoordinierungsrichtlinie = erreichen  oder
ibersteigen. Die "a-Paragraphen" enthalten aber ﬁnstritﬁg nicht
ausschliefilich EG-rechtliche Vorgaben. Mit den "a-Paragraphen” wurden
tediglich insoweit zusitzliche Regelungen in die VOB aufgenommen, als
dies wegen der EG-Vorschriften, insbesondare im Hinblick auf die
Bekanntmachungs- und Berichtspflichten notwendig erschien. Die fiir EG-
Vergaben geltenden Bestinumungen finden sich alsa sowohl in den

e R T T e e e e R e ST el R SR R
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' Vgl. hierzu fngenstan/Korbion, VOB Teile A und B, Kommentar, 13,

Aull. 1996,S. 118 (T
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Basisparagraphen als auch in den "a-Paragraphen”’. [n einem dritten
Abschnitt der VOB/A finden sich schlieBlich Basisparagraphen mit
zusitzlichen Bestimmungen nach der EG-Sektorenrichtlinie. Diese
Regelungen gelten fiir die Vergabe von Bau?gﬁrﬁggp durch Auftraggeber, -
die zur Anwendung der Vergabebestimmungen nach der EG-
Sektorenrichtlinie verpflichtet sind und daneben die Basisparagraphen
anwenden. Im Abschnitt 4 sind schlieBlich Vergabebestimmungen nach der
EG-Sektorenrichtlinie enthalten, die fiir die Vergabe von Bauauftrigen
geiten, die den Schwellenwert der EG-Sektorenrichtlini¢ erreichen oder
iibersteigen (§ 1 SKR) durch Auftraggeber, die auf dem Gcbi_'etrder
Trinkwasser- od-cr Energieversorgung sowie  des Verkehrs- oder

rernmeldewesens titig sind.

Aus diesem Aufbaﬁ"f-o_léi, daf nur im Einzelfall durch einen unmittelbaren
Vergleich der Vorschrift der Verdingungsordnung mit der einschligigen
EG-Vergaberichtlinie, allgemeinen Grundsitzen des Gemeinschafisrechts
und vergaberechtlich relevanten Bestimmungen volkerrechtlicher Veﬁrﬁg’g' ]
der Gemeinschaft mit Drittstaaten ermittelt werden kann, ob es sich um
"EG-rechtliche Vorgaben" zum Schutz eines Bieters handelt. Ein grober
Vergleich der Bestimmungen der VOB/A mit der RL 93/37/EWG des Rates
vom 14. Juni 1993 (Baukoordiniemngsrichtlini‘é) zeigt danach folgendes
Bild:

Die in § 2 VOB/A ﬁiédergélegten Ve_rgébegrundsétze finden nur teilweise
eine Entsprechung im EG-Vergaberecht. Der Diskriminierungsgrundsarz (§
2 Nr. 2) gilt im Gemeinschaftsrecht unmitteibar kraft Art. 59 EGV im Falle
von grenziberschreitenden Dienstleistungen. Ob er bel einer rein
innerstaatlichen Diskriminierung EG-rechtlich verpflichtend wire, ist
zweifelhaft, da die Marktfreiheiten im Grundsatz nur bet Vorliegen eines
grenziiberschreitenden Ankntipfungspunktes zur Anwendung kommen. Die
Vergaberichtlinien entfalten zwar Geliung ohne Riicksicht aufl dic.
Beteiligung eines auslindischen Bieters, Da dic BKR aber insoweit keinen §

Lanipe-elbig/H ormann, Handbuch der Bauvlcrgabc, Z.Aull, 1993, 8.
26,0 . o a
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2 Nr. 2 VOB entsprechenden Grundsatz enthilt, wiire eine genchthchc
Uberpriifung im Falle einer Beschrinkung auf EG-rechtliche Vorgaben bei
einer rein innerstaatlichen Diskriminierung moglicherweise, sofern man
nicht den in § 2 VOB/A medergelcgten Grundsatz als ungeschriebenen
Grundsatz des EG-Vergaberechts ansieht, ausgeschlossen

Die in § 3 VOB vorgesehen Regeln iiber Vergabearten entsprechen
demgegeniiber weitgehend den in Art. | BKR aufgefiihrten Verfahrensarten.
Allerdings miiite auch hier, wie¢ bei den nachfolgenden Regeln uber
Vorinformation, Bekanntmachung, Auffordern zur Angebotsabgabe,
Angebotsfrist, Bewerbungsfrist (§5 17 - 18a VOB/A) jeweils im Einzelifall
ermittelt werden, ob eine als verletzt gertigte Vorschrift nicht iiber EG-
rechtliche Vorgaben zum Schutz der Bieter hinausgehende Anforderungen
enthdlt. Durch die Vergaberichtlinien wird nicht ausgeschlossen. daf} der
innerstaatliche Gesetzgeber weiterreichende Regeln zum Schutz der am

Vergabeverfahren Beteiligten vorschreibt.

Keine unmittelbare Enisprechung in den Vergabenchthmen finden die
Vorschriften der §§ 5 - 7 iiber Leistungsvertrag, Stundenfohnver trag,
Selbstkostenerstattungsvertrag, Angebotsverfahren und Mitwirkung von
Sachverstandigen. Die Verletzung dieser Vorschriften wire daher im
Grundsatz der gerichtlichen Uberpriifung nicht zugénglich. Eine mittelbar
EG-rechtliche Qualitat kénnten diese Vorschriften jedoch iber den
Grundsatz der Nichtdiskriminierung und Wettbewerbsfreiheit ge\ﬁn.nen,
sofern ausldndische Bieter am Vergabeverfahren beteiligt sind. Diese
kénnten sich in jedem Fall darauf berufen, nicht schlechter behandelt zu
werden als intidndische Verfahrensbeteiligte.

Im wesentlichen EG-rechtlich fundiert sind dié"Reaeln iber Teilnehmer am
Wettbewerb, Beschre:burzg der Lerslung und Vergabeunteriagen (§§ 8 - 10
VOB/A). Allerdings wird auch hier zu beachten sem dall jeweils im
Einzelfall peprift werden muB. ob eine konkrete Verhalwnspﬂicht des
offentlichen Aufiraggebers tatsichiich eine Entsprechung in der BKR findet,

Dic Regein  der VOB/A  Gber Ausfuhrungsfiisten,  Veriragssirafen,

Gewahrivistung, Sicherheusleistung, Anderung der Vergitung, Grundsduze
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der Ausschreibung (§§ 10 - 16) sind in der BKR ebensowé_nig niedergelegt,
wie die Vorschrifien der VOB Gber Zuschlags- und Bindefristen (§ 19),
Kosten (§ 20), Inhalt der Angebote (§ 21), den Eroffnungstermin (§ 22), die
Priifung der Angebote (§ 23) und die Aufklirung des Angebotsinhalts (§
24). Demnach kénnte zB. die grundsitzliche Vorschrift des
Verdingungsrechts, wonach bei Ausschreibungen fiir die Erdffnung und
Verlesung ein Eréffnungstermin abzuhalten ist, in dem nur die Bieter und
ihre Bevollmichtigten zugegen sein diirfen, einschliefllich der detaillierten
Rechte der Bieter im Erdffnungverfahren (z.B. Einsicht in die Niederschrift
und ihre Nachtrige) usw. bei einer. Beschrinkung  auf EG-rechtliche
Vorgaben cicht gerichtlich iberpriift werden. Zu beachten ist allerdings
auch hier, daB maglichenweise der Textvergleich zwischen den Vorschriften
der VOB/A und der BKR zur Ermittlung EG-rechtlicher Vorgaben zu kurz
greift. Zu beriicksichtigen sind nimlich nicht nur die unmittelbar geltenden
Marktfreiheiten, aus denen sich unter Umstinden grundiegende
verfahrensrechtliche Verpflichtungen zum Schutz der beteiligten Bieter
ableiten lassen, sondem auch ungeschriebene Verfahrensgrundsitze des
europdischen  Vergaberechts, die ggf. ohne grenziiberschreitende
 Ankniipfung zur Ergéinzung der geschriebenen Regeln des EG-
Vergaberechts herangezqgen ~werden konnten. Die Erginzung der
Bestimmungen der EG-Vergaberichtlinien durch allgemeine Grundsétze des
Verwaltungsrechts erscheint insbesondere dann nicht ausgeschlossen, wenn
das EG-Vergaberecht vom nationalen Recht abgespalten und auf einen in
den Richtlinien ausdrizcklich festgelegten Regelbestand reduziert wiirde. So .
erscheint z.B. nicht ausgeschlossen. daf der EuGH bestimmte Grundsétze
tiber die Frist zur Ertetlung des Zuschlags (§ 19 Nr. 2 VOB/A) oder tiber die
Maoglichkeit  von  Bictern. in Nicderschriften  anlaBlich  eines
Eroffnungsverfalirens Emb&ick zu nchmen {(vgl. § 22 Nr. 7 VOB/A),
ungeachtet dessen, daft die BKR entsprechende Regeln ausdricklich nicht
enthilt, als  ungeschriebene  Grundsiitze  des EG-Vergai‘acr,cc'lus Zur

Ergianzung der Richtlinienbestimmungen heranzicht.

Im Ergebnis wird steh daher seibst bei denjenigen Vergaberegeln. die keine
ausdriickliche Enisprechung in den EG-Vergaberichtiinien aufweisen, nur
anhand einer EinzeMailanalyse feststellen lassen, inwiewedt sie "EG-
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rechtlich" fundiert sind. Bereits der Uberblick iiber den Regelungsgehalt der
VOB/A zeigt daher, daf eine strikte Unterscheidung zwischen EG-
rechthchen Vorgaben und innerstaatlich geltenden Vergaberegein mit
groflen  Schwierigkeiten und Unsicherheiten behaftet ist. Diese
Unsicherheiten lielen sich dadurch reduzieren, dafll in einem Gesetz zur
Umsetzung' des . EG-Vergaberechts  simtliche  EG-rechtlichen
Vergabevorschrifien auf der Grundlage einer umfassenden Analyse des
geltenden EG-Vergaberechts niedergelegt wiirden, wobei auch bei dieser
Ldsung nicht ausgeschlossen werden kénnte, daB der EuGH anliBlich eines
Vorabentscheidungsverfahrens den Kreis "EG-rechtlicher Vorgaben" anders
zieht als die gesetziiche Rege!ung Das Urtemnehmen, EG-rechtliche
Vorgaben in einer gesetzlichen Regclung festzulegen wiirde daruber hinaus
nur eine Anderung der Konzeptxon des geltenden Vergaberechts bedeuten
sondern zugleich den sachlichen Zusammenhang zwischen innerstaatlichen

Vergabevorschriften und  koordinierenden EG-Regeln  zerstéren. Die

voraussichtliche Folge wire ~mehr Rechtsunsicherheit, geringere

Praktikabilitit und ein hoherer administrativet Aufwand.
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BMWi |
" Aniage 2 zur Begriindung

Vorentiwurf

zur Information

Vergabeverordnung (VgV)

Auf Grund der § 106 Abs. 5 und §:l36 des Gesstzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen in de;r Fassung der Bekanntma-
chung vom 20. Februar 1990 (BGB. I S. 235), das durch Gesetz
vom ... {BGBL. I § ...) gedndert woﬁien ist, verordnet die Bun-
desregierung: | '

Erster Abschnitt: Vergabebestimmungen

§ 1 Zweck der Verordnung

Die Verordnung trifft nahere Regeiungen tiber das bei der Ver-
gabe offentlicher Auftrige einzuhaltende Verfahren sowie tiber
die Zustindigkeit und das Verfahren bei der Durchfithrung von
Nachpriufungsverfahren.

§ 2 Anwendungsbereich

Die nachstehenden Regelungen gelten fiir die Vergabe und
Nachpriifung der Vergabe 6ffentlicher Auﬁr'age, deren geschitz-
ter Auftragswert diein § 3 geregeiten Betrige ohne Umsatz-

steuer erreicht oder Ubersteigt (Schwellenwerte).
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§ 3 Schwellenwerte

Die Schwellenwerte betragen:

a) fur Liefer: und Dienstleistungsauftrige im Bereich der Trink-
wasser- oder Energieversorgung oder im Verkehrsbereich:

400.000 ECU,

b) fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrige im Bereich der Tele-
kommunikation:
600.000 ECU,

c) fiir alle Liefer- und Dienstleistungsauftrige der Bundesmini-
sterien einschlieBlich ihrer Geschaftsbereiche 130.000 Sonder-

ziehungsrechte,

d) fur alle anderen Liefer- und Dienstleistungsaufirige

200,000 ECU,
e) flir Bauaufiriige 5 Millionen ECU,

f} fiir Auslobungsverfahren, die zu einem Dienstleistungsaufirag
filhren sollen, dessen geschitzter Wert ohne Umsatzsteuer den
fiir Dienstleistungsaufirige geltenden Wert erreicht oder tiber-

steigt und

8) fur Auslobungsverfahiren, deren Summe der Preisgelder und
Zahlungen an Teilnehmer einen fur Dienstleistungsauftrige

geltenden Wert erreicht oder tbersteigt.
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(2) Der geltende Gegenwert eines ECU und eines“Sonderzie-
hungsrechtes in Deutsche Mark wird von der Kommission der
Europiischen Gemeinschaften jeweils fiir zwei Jahre festgelegt.
Das Bundesministerium fiir Wirtschaft gibt die daraus zu er-
rechnenden Gégenwene in Déutsche Mark im Bundesanzeiger

bekannt.

(3) Die Auftragswertes werden nach den Maf3gaben der §§ 4 bis
7 geschitzt.

(4) Der Wert eines beabsichtigten Aufirages darf nicht in der
Absicht geschitzt oder aufgeteilt werden, ihn der Anwendung

dieser Bestinmungen zu entziehen,
' § 4 Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsauftriigen

(1) Auftraggeber nach § 107 Nr. 1 bis 3 des Gesetzes gegen

| Wéttbéwerbsbeschr'a‘nkungen (nachfolgend des Gesetzes) haben
bei der Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsauftrigen sowie
bei der Durchfithrung von Auslobungsverfahren, die zu Dienst-

7 leistungen fithren sollen, die Bestimmungen des 2. Abschnittes
des Teiles A der Verdinrgungéordnung fur Leistungen (VOL/A)
in der Fassung der Bekanntmachung vom 12. Mai 1997 (BAnz.
Nr. 163 a vom 02. September 1997) anzuwenden, wenn in den
§8§ 5 und 6 nichts anderes bestimmt ist. Satz 1 findet auf Auft

trage im Sektorenbereich keine Anwendung.

(2) Fur Aufiraggeber nach § 107 Nr. 5 des Gesetzes gilt Absatz
I hinsichtlich der Vergabe von Dienstleistungsaufiragen und fur

Auslobungsverfahren, die zu Dienstieistungen fithren sollen.
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§ 5 Vergabe freiberuflicher Dienstleistungen

Aufiraggeber nach § 107 Nr. 1 bis 3 und 5 des Gesetzes haben -
bei der Vergabe von Dienstleistungen, die im Rahmen einer frej-
beruflichen Titigkeit erbracht oder im Wettbewerb mit frei-
beruflichen Tatigkeiten angeboten werden, sowie bei Auslo-
bungsverfahren, die zu solchen Dienstleistungen fithren sollen,
die Verdingungsordnung fiir freiberufliche Leistungen (VOF) in
der Fassung der Bekanntmachung vom 12. Mai 1997 (BAnz. Nr.
164 a vom 03. September 1997) anzuwenden. Dies gilt nicht fur
Dienstleistungen, deren Gegenstand eine Aufgabe ist, deren Lo-
sung vorab eindeutig und erschopfend beschrieben werden kann.

Satz | findet auf Aufirdge im Sektorenbereich keine Anwendung.

§ 6 Vergabe von Bauleistungen

(1) Auftraggeber nach § 107 Nr. 1 bis 3 und 5 des Gesetzes ha-
ben bei der Vergabe von Bauaufirigen die Bestimmungen des

2. Abschnittes des Teiles A der Verdingungsordnung fiir Bau-
leistungen (VOB/A) in der Fassung der Bekanntmachung vom
12. November 1992 (BAnz. Nr. 223 a vom 27. Novernber 1992)

anzuwenden.

(2) Fur die in § 107 Nr. 6 des Gesetzes genannten Aufiraggeber
gilt Absatz 1 hinsichtlich der Bestimmungeh, die auf diese Auf-

traggeber Bezug nehmen.

(3) Die Absatze 1 und 2 finden auf Aufirige zur Durchfuhrung

von Titigkeiten im Sektorenbereich keine Anwendung.
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§ 7 Auftriige im Sektorenbereich

| (1-) Dié in § 107 Nr. 1 bis 3 des Gesetzes genénhten Auftragge-

ber, die eine Titigkeit im Sektorenbereich (§ 9) ausiiben, haben
bei der Vergabe von Aufirigen die folgenden Bestimmungen an-

zuwenden:

1. im Fall von Liefer- und Dier;stleistungsauftr&gen sowie Aus-
lobungé;erfahren, die zﬁvlw)"iénst!eis‘tu-ngen fihren sollen, die
Bestimmungen des 3. Abschnittes des Teiles A der Verdin-
gungsordnung ﬁir_; Leistungen - ausgenommen Bauletstungen -
(VOL/A) in der Fassung der Bekanntmachung vom

12. Mai 1997 (BAnz. Nr..163 a vom 02. September 1997).

2. im Fall von Bauauftragen die Bestimmungen des Abschnit- .
tes 3 aes 'feiles A der Verdingungsordnung fiir Bauleistungen
{(VOB/A) in der Fassung der Bekanntﬁnachung vom
12_November 1992 (BAnz. Nr. 223 a vom 27. November

1992). |

(2) Die in § 107 Nr. 4 des Gesetzes genannten Auftraggeber, die
eine Tatigkeit im Sektorenbereich ausiiben, haben bei der Ver-

gabe-von Auftrigen die folgenden Bestimmungen anzuwenden:

. 1. im Fall von Liefer- und Dienstleistungsaufirigen die Be-

stimmungen des Abschnitts 4 des Teiles A der Verdingungs-
ordnung fiir Leistungen (V_OL/A)V in der Fassung der Be-
kanntrﬁachung vom [2. Mai 1997 (BAnz. Nr. 163 a vom

02. September 1997). |
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2. im Fall von Bauauftragen die Bestimmungen des Abschnitts 4
des Teiles A der Verdingungsordnung fiir Bauleistungen der
(VOB/A) in der Fassung der Bekanntmachung vom
12. November 1992 (BAnz. Nr. 223 a vom 27. November
1992).

§ 8 Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz

(1) Die in § 107 Nr. 1'bis 4 des Gesetzes genannten Auftragge-
ber, die nach dem Bundesberggesetz eine Berechtigung zur # uf-
suchung oder Gewinnung von Erdél, Gas, Kohle oder anderen
Festbrennstoffen erhalten haben, haben bei der Vergabe von Auf-
tragen zum Zwecke der Durchfithrung der zuvor bezeichneten
‘Tatigkeiten den Grundsatz der Nichtdiskriminierung und der
wettbewerbsorientierten Auftragsvergabe zu beachten. Insbeson-
dere haben sie Unternehmen, die ein Interesse an einem solchen
Auftrag haben kénnen, ausreichende Informationen zur Verfii-
gung zu stellen und bei der Auftragsvergabe objektive Kriterien
zu Grunde legen. Auf Aufirige, die die Beschaffung von Energie
oder Brennstoffen zur Energieerzeugung zum Gegenstand haben,

sind die Sitze 1 und 2 nicht anzuwenden.

(2) Die in Absatz 1 genannten Aufiraggeber erteilen der Kom-
mission der Europiischen Gemeinschaften unter den von dieser
festgelegten Bedingungen Auskuntt iiber die Vergabe der unter

diese Vorschrift fallenden Auftrige.
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§ 9 Titigkeit im Sektorenbereich |
Titigkeiten auf dem Gebiet der Tn'nk:wasser- oder Energiever-
sorgung oder im Verkehrs- oder Tele:kormnunikationsbereich
(Sektorenbereich) sind die in den folgienden Nummern genannten
Titigkeiten: ,
1. in der Trinkwasserversorgung:
die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze zur Versor-
gung der Offentlichkeit im Zusamrher}hang mit der Gewin-
nung, dem Transport oder der Veﬁeilung ven Trinkwasser

sowie die Versorgung dieser Netze mit Trinkwasser;

2. in der Elektrizitits- und Gasversoréung:
die Bereitstellung und das Betreibe:n fester Netze zur Versor-
gung der Offentlichkeit im Zusammenhang mit der Erzeu-
~ gung, dem Transport oder der Ver;eilutflg von Strom oder der
Gewinnung von Gas sowie die Verisorgung dieser Netze mit
Strom oder Gas durch Untemehmén im Sinne des § 2 Abs. 2

des Energiewirtschaftsgesetzes;

3. in der Wirmeversorgung; .
die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze zur Versor-
. gung der Offentlichkeit im Zusém@enhang mit der Erzeu-
gung, dem Transport oder der Veﬁeilung von Wirme sowie

die Versorgung dieser Netze mit Wirme:
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4. die Nutzung eines geographisch abgegrenzten Gebietes zum
Zwecke der Versorgung von Beférderungsunternehmen im
Luftverkehr mit Flughafen durch Flughafenunternehmer, die
eine Genehmigung nach § 38 Abs. 2 Nr. 1 der Luftverkehrs-
zulassungsordnung erhalten haben oder einer solchen bediir-

fen:

5. die Nutzung eines geographisch abgegrenzten Gebietes zum
Zwecke der Versorgung von Beforderungsunternehmen im
See- oder Binnenschiffsverkehr mit Hifen oder anderen Ver-

kehrseinrichtungen;

6. im Verkehrsbereich:
das Betreiben von Netzen zur Versorgung der Offentlichkeit
im Eisenbahn-, StraBenbahn- und sonstigen Schienenverkehr,
im 6ffentlichen Personenverkehr auch mit Kraftomnibussen
und Oberleitungsbussen; mit Seilbahnen sowie mit automati-
schen Systemen. Im Verkehrsbereich ist ein Netz auch vor-
handen, wenn die Verkehrsleistungen auf Grund einer be-
hordlichen Auflage erbracht werden; dazu gehéren die Fest-

legung der Strecken, Transportkapazititen oder Fahrplane;

7. im Telekommunikationsbereich:
die Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen fiir
die Offentlichkeit gemi$ § 3 Nr. 19 des Telekommunika-
tionsgesetzes vom 25, Juli 1996 (BGBI. I S. 1120), durch
Unternehmen, denen vor dem Ablauf des 31. Juli 1996 eine
Verlethung nach § 2 des Gesetzes iiber Fernmeldeanlagen in
der Fassung der Bekanntmachung vom 3. Juli 1989 (BGBL. I
S. 1455), zuletzt gedindert durch § 99 des Telekommunika-
tionsgesetzes zur Errichtung und Betreibung 6ffentlicher Te-
lekommunikationsnetze sowie zum Angebot von offentlichen

Telekommunikationsdiensten oder danach eine Lizenz nach
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den §§ 6 und 8 des TeIekommunilkationsgesetzes erteilt oder
| ~
ein ausschlieflliches Recht nach dilesem Gesetz eingerdumt

worden ist.
§ 10 Ausnahmen im Sektorenbere:ich

(1) Die Tétigkeit eines Auftraggebers nach § 107 Nr. 4 und S des

Gesetzes gilt nicht als eine Titigkeit

- im Sinne des § 9 Nr. 1, sofern dichewinnung von Trinkwas-
ser fir die Ausiibung einer andere;n Titigkeit als der Trink-
wasserversorgung der Oﬁ'entlichléeit erforderlich ist, die Lie-
ferung an das éﬁentiiche Netz nurf von seinem Eigenverbrauch
abhéingt und unter Zugmndelegunig de§ Mittels der letzten drei
Jahre einschlieBlich des laufenden Jahres nicht mehr als 30
vom Hundert seiner gesamten Trinkwassergewinnung aus-
macht. |

- im Sinne des § 9 Nr. 2, sofern dieiErzeugung von Strom fiir
die Ausiibung einer anderen Titiékeit als der Versorgung der
Offentlichkeit erforderlich ist, die :Liefemng von Strom an das
offentliche Netz nur von seinem E:igenverbrauch abhingt und
unter Zugrundelegung des Mittels:, der letzten drei Jahre ein-
schlieBlich des laufenden Jahres nicht mehr als 30 vom Hun-

dert seiner gesamten Energicerzeygung ausmacht.

- im Sinne des § 9 Nr. 2, sofern die Erzeugung von Gas sich
zwangslaufig aus der Ausiibung einer anderen Titigkeit er-
gibt, die Lieferung an das 6ﬁ'emliiche Netz nur darauf abzielt,
diese Erzeugung wirtschaftlich zu nutzen und unter Zugrun-
delegung des Mittels der letzten c;irei Jahre einschlieBllich des
laufenden Jahres nicht mehr alsr 29 vom Hundert des Umsatzes

des betreffenden Auftraggebers a;usgemacht hat.
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- im Sinne des § 9 Nr. 3, sofern die Erzeugung von Wirme sich
zwangslaufig aus der Ausibung einer anderen Titigkeit er-
gibt, die Lieferung an das 6ffentliche Netz nur darauf abzielt,
diese Erzeugung wirtschafilich zu nutzen und unter Zugrun-
delegung des Mittels der letzten drei Jahre einschlieBlich des
laufenden Jahres nicht mehr als 20 vom Hundert des Umsatzes

des Auftraggebers ausgemacht hat.

(2) Die Titigkeit von Aufiraggebern nach § 107 Nr. 4 des Ge-
setzes gilt nur als eine Tétigkeit im Sinne des § 9 Nr. 1 oder Nr.

3, soweit sie auf Grund eines besonderen Vertrages mit ziner ju-
ristischen Person des 6ffentlichen Rechts oder eines von einer
solchen erlassenen besonderen Rechtsaktes ausgeiibt wird oder
den Auftraggebern die Anbringung von Einrichtungen auf, unter

oder iber dem offentlichen Wegenetz gestattet ist.

(3) § 7 gilt bei Tatigkeiten im Sinne von § 9 Nr. 7 nicht, soweit
andere Unternehmen die Moglichkeit haben, diese Dienste in
demselben geographischen Gebiet und unter im wesentlichen
gleichen Bedingungen anzubieten. Die betreffenden Auftraggeber
teilen der Kommission der Européischen Gemeinschaften auf de-
ren Anfrage die Dienste mit, die ihres Erachtens unter diese Aus-
nahme fallen. Eine Kopie des Schreibens an die Kommission sen-

den ste unaufgefordert dem Bundesministerium fiir Wirtschaft,

(4) § 7 gilt nicht fiir Aufirige, die anderen Zwecken als der

Durchfiihrung der in § 9 genannten Titigkeiten dienen.
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(5) § 7 gilt nicht fir Auftrage, die zur Durchfihrung der in § 9
genannten Tatigkeiten auBerhalb des Cebiets, in dem der Vertrag
zur Griindung der Europiéischen Gem?einschaﬁ gilt, vergeben
werden, wenn sie nicht mit der tatsﬁcfhlichen Nutiung eines Net-
zes oder einer Anlage innerhalb diesefs Gebietes verbunden sind.
Die betreffenden Auftraggeber teilen ider Kommission der Euro-
paischen Gemeinschaften auf deren Anfrage alle Tatigkeiten mit,
die nach ihrer Auffassung unter Satz Il fallen. Eine Kopie des
Schreibens an die Kommission ﬂbersériden sie unaufgefordert
Jem Bundesministerium flir Wirtschai:i.

(6) § 7 gilt nicht fiir Aufirage, die zur}l Zwecke der Weiterveriu-
Berung oder Weiteﬁemietung an Dri:tte vergeben werden, vor-
ausgesetzt, dall der Aufiraggeber keiré besonderes oder aus-
schlieBliches Recht zum Verkauf ode% zur Vermietung des Auf-
tragsgegenstandes besitzt und daf anc:iére Unternehmen die
Maglichkeit haben, diese Waren unter gleichen Bedingungen wie
der betreffende Auftraggeber zu verkiiufen oder zu vermieten.
Die betreffenden Aufiraggeber teilen %ﬂer Kommission der Euro-
piischen Gemeinschaften auf deren Ainfrage alle Arten von Er-
zeugnissen mit, die nach ihrer Auﬁ'aséung unter Satz 1 fallen. Ei-
ne Kopie des Schreibens an die Komx%nilssion tbersenden sie un-

aufgefordert dem Bundesministerium: fur Wirtschaft.

(7) § 7 gilt nicht Rir Auftrige, die bei Titigkeiten nach § 9 Nr. 1 )
die Beschaffung von Wasser oder bei Tatigkeiten nach § 9 Nr. 2
und 3 die Beschaffung von Energie oider von Brennstoffen zum
Zwecke der Energie-, Gas- oder Wﬁ?rmeerzeugung zum (egen-

stand haben.



- 75 -
§ 11 Freistellung verbundener Unternehmen
(1) § 7 gilt nicht fiir Dienstleistungsaufirige,

I. die ein Aufiraggeber an ein mit ihm verbundenes Unternehmen

vergibt,

2. die ein gemeinsames Unternehmen, das mehrere Aufiraggeber.
zur Durchfiihrung von Titigkeiten im Sinne des § 9 gebildet
haben, an einen dieser Auftraggeber oder an ein Unternehmen

vergibt, das mit einem dieser Auftraggeber verbunden ist,

sofern mindestens 80 vom Hundert des von diesem Unternehmen
wihrend der letzten drei Jahre in der Europiischen Gemeinschaft
erzielten durchschnitthichen Umsatzes im Dienstleistungssektor
aus der Erbringung dieser Dienstleistungen fiir die mit ihm ver-
bundenen Unternehmen stammen. Werden die gleichen oder
gleichartigen Dienstleistungen von mehr als einem mit dem Auf-
traggeber verbundenen Unternehmen erbracht, ist der Gesam-
umsatz in der Europiischen Gemeinschaft zu beriicksichtigen,
der sich fiir diese Unternehmen aus der Erbringung von Dienst-
letstungen ergibt. Die Auﬂragge'ber teilen der Kommission der
Européischen Geémeinschaften auf deren Verlangen den Namen
der Unternehmen, die Art und den Wert des jeweiligen Dienst- -
leistungsaufirages und alle Angaben mit, weiche die Kommission
der Europsischen Gemeinschaften zur Priifung fiir erforderlich
halt,
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. (2) Ein verbundenes Unternehmen im Sinne des Absatzes 1 ist

ein Unternehmen, das a}s Mutter- oder Tochterunternehmen im
Sinne des § 290 Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs gilt, ohne daf} es
auf die Rechtsform und den Sitz ankommt; im Fall von Auftrag--
gebern, die nicht die im § 9 bezeichneten Titigkeiten ausiiben,
sind verbundene Unternehmen diejenigen, auf die der Auftrag-
geber unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluf3
austiben kann, sei es auf Grund der Eigent_umsverhé]ttﬁsse, der
finanziellen Beteiligung oder der fiir das Unternehmen geltenden
Vorschriften. Es wird vermutet, dal} ein beherrschender EinﬂuB'

ausgetibt wird, wenn der Auftraggeber

- die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Unternehmens

besitzt oder

- iber die Mehrheit der mit den Anteilen des Unternehmens

verbundenen Stimmrechte verfiigt oder

- mehr als die Hilfte der Mitglieder des Verwaltungs-, Lei-
tungs- oder Aufsichtsorgans des Unternehmens bestellen

kann.

Verbundene Unternehmen sind auch diejenigen, die einen be-
herrschenden Einflu im Sinne des Satzes 2 auf den Auftraggeber
ausiiben kénnen oder die ebenso wie der Auftraggeber einem be-

herrschenden EinfluB} eines anderen Unternehmens unterliegen.
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§ 12 Drittlandsklausel

Auftraggeber, die eine der in § 9 genannten Titigkeiten ausiiben,
konnen bei Lieferaufirigen Angebote zuriickweisen, bei denen
der Warenanteil zu mehr als 50 vom Hundert des Gesamtwertes
aus Landern stammt, die nicht Vertragsparteien des Abkommens
tiber den Europiischen Wirtschaftsraum sind und mit denen auch
keine sonstigen Vereinbarungen iiber gegenseitigen Marktzugang
bestehen. Das Bundesministerium fiir Wirtschafi gibt im Bundes- -
anzeiger bekeant, mit welchen Landern und auf welchen Sekto-
ren solche Vereinbarungen bestehen. Sind zwei oder mehrere
Warenangebote nach den Zuschlagskriterien des § 25 b Nr. 1
Abs. 1 oder§ I1 SKR Nr. 1 Abs. 1 VOL/A gleichwertig, so ist
das Angebot zu bevorzugen, das nicht nach Satz 1 zuriick- -
gewiesen werden kann. Die Preise sind als gleichwertig anzuse-
hen, . wenn sie um nicht mehr als 3 vom Hundert voneinander ab-
weichen. Die Bevorzugung unterbleibt, sofern sie den Auf-
traggeber zum Erwerb von Ausriistungen zwingen wiirde, die
andere technische Merkmale als bereits genutzte Ausriistungen
haben und dadurch zu Inkompatibilitit oder technischen Schwie-
rigkeiten bei Betrieb und Wartung oder zu unverhiltnismaBigen
Kosten flihren wiirde. Software, die in der Ausstattung fiir Tele-
kommunikationsnetze verwendet wird, gilt als Ware im Sinne

dieses Absatzes.
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Zweiter Abschnitt: N achpriifungsbestirﬁmungen

i

§ 13 Zustandigkeit der Vergabekammern_

(1) Die Vergabekammer des Bundes ist zustindig fiir die Nach-
prifung der Vergabeverfahren des Bundes und von Aufiragge-
bern im Sinne des § 107 Nr. 2 des Gesetzes, sofern der Bund die
Beteiligung verwaltet oder die sonstige Finanzierung tiberwie-
gend gewshrt haa‘; oder der Bund iiber die Leitung iiberwiegend
die Aufsicht ausiibt ode: die Mitglieder des zur Geschaftsfihrung
oder zur Aufsicht berufenen Organs tiberwiegend bestimmt hat.
Erfolgt die Beteiligung, sonstige Finanzierung oder Aufsicht iiber
die Leitung oder Bestimmung der Mitglieder der Ge-
schiftsfihrung oder des zur Aufsicht berufenen Organs durch
mehrere Stellen und davon {iberwiegend durch den Bund, so ist
die Vergabekammer des Bundes die zustindige Vcrgabekarﬁmer, ,
es sei denn, die Beteiligten haben sich auf die Zustandigkeit einer

anderen Vergabekammer geeinigt.

(2) Ubt der Bund auf Aufiraggeber im Sinne des § 107 Nr. 4 des
Gesetzes einzeln einen beherrschenden Einfluf aus, ist die Ver-
gabekammer des Bundes zustéindig. Wird der beherrschende
Einfluf} gemeinsam mit einem anderen Auftraggeber nach § 107
Nr. I bis 3 des Gesetzes ausgelibt, ist die Vergabekammer des
Bundes zustindig, sofern der Anteil des Bundes Gberwiegt.

Ein beherrschender Einflul wird angenommen, wenn die Stelle
unmittelbar oder mittelbar die Mehrheit des gezeichneten Kapi-
 tals des Auftraggebers besitzt oder iiber die Mehrheit der mit den _
Anteilen des Aufiraggebers verbundenen Stimmrechte verfligt
oder mehr als die Haifte der Mitglieder des Verwaltungs-, Lei-

tungs- _ode'r,Aufsichtéorgans des Aufiraggebers bestellen kann.
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(3) Die Vergabekammer des Bundes ist zustindig fiir die Nach-
prifung der Vergabeverfahren von Aufiraggebern im Sinne des §
107 Nr: 4 des Gesetzes, die im Bereich der Telekommunikation

tatig sind.

(4) Die Vergabekammer des Bundes ist zustindig fiir die Nach-
priifung von Vergabeverfahren von Auftraggebern im Sinne des
§ 107 Nr. 5 des Gesetzes, sofern der Bund die Mittel allein oder
Uberwiegend bewilligt hat.

(5} Ist bei Auftrtggebern nach § 107 Nr. 6 des Gesetzes die
Stelle, die unter § 107 Nr. 1 bis 3 des Gesetzes fallt, nach den
Absitzen | bis 4 dem Bund zuzuordnen, ist die Vergabekammer

des Bundes zustindig,

(6) Werden die Vergabeverfahren im Rahmen einer Organleihe
fiir den Bund durchgefiihrt, ist die Vergabekammer des Bundes

zustindig.

(7) Ist in entsprechender Anwendung der Absitze 1 bis 5 ein
Aufiraggeber einem Land zuzuordnen, ist die Vergabekammer

des jeweiligen Landes zustindig.

(8) In allen anderen Fallen wird die Zustandigkeit der Vergabe-
kammern nach dem Sitz (der Geschaftsfihrung) des Aufiragge-

bers bestimmi.
§ 14 Bescheinigungsverfahren

(1) Aufiraggeber im Sinne von § 107 des Gesetzes, die im Sek-
torenbereich titig sind, konnen ihre Vergabeverfahren und Ver-
gabepraktiken regelmiBig von einem Priifer untersuchen lassen,
um eine Bescheinigung daruber zu erhalten, daB} diese Verfahren

und Praktiken mit den §§ 106 Abs. { bis 3 des Gesetzes und den
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nach §§ 7 bis 12 anzuwenden Vergabebestimmungen iberein-

stinumen.

(2) Fiir das Bescheinigungsverfahren gilt die Europdische Norm
EN 45503'. Eine Bescheinigung nach Absatz 1 hat keinerlei
Auswirkungen auf die nach dem Gesetz anhingigen Nachpnii-

fungsverfahren.
(3) Akkreditierungsstelle fiir die Priifer st ...

(4) Die Priifer sind unabhingig und miissen die Voraussetzungen

der Europdischen Norm EN 45503 erfiillen.

(5) Die Priifer berichten den Auftraggebern schriftlich tber die
Ergebnisse ihrer nach der EN-Norm durchgefiihrten Priifung.

(6) Auftraggeber, die eine Bescheinigung erhalten haben, konnen
im Rahmen ihrer zu veréff‘enﬂichenden Bekanntmachungen im
Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften folgende Erklirung
abgeben:

»Der Aufiraggeber hat gemil der Richtlinie 92/13/EWG des
Rates eine Bescheinigung dariiber erhalten, daB seine Vergabe-
verfahren- und -praktiken am ... mit dem Gemeinschaftsrecht
tiber die Auftragsvergabe und den einzelstalatlichen Vorschriften

zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts Gbereinstimmen.”
(7) Auftraggeber kénnen auch das von einem anderen Staat ein-
gerichtete Bescheinigungssystem, das der Europidischen Norm

EN 45503 entspricht, nutzen.

§ 15 Schlichtungsverfahren

! Die Europiische Norm EN 45503 ist veraifentlicht als DIN EN 45503 des DIN Deutsches Institut fiir Not-

mung e. V., Berlin
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(1) Jeder Beteiligte an einem Vergabeverfahren von Aufiragge-
bern im Sinne von § 107 des Gesetzes, die im Sektorenbereich
titig sind, oder jeder, dem im Zusammenhang mit einem solchen
Vergabeverfahren durch einen Rechtsverstol3 ein Schaden ent-
standen ist oder zu entstehen droht, kann ein nach den Absit-
zen 2 bis 7 geregeltes Schlichtungsverfahren in Anspruch neh-

men.

(2) Der Antrag auf ein Schlichtungsverfahren ist an das Bun-
desministerium fiir Wirtschaft zu richten, das den Antrag unver-
ziiglich an die Kommission der Europiischen Gemneinschaften

weiterleite:.

(3) Betrifft nach Auffassung der Kommission die Streitigkeit die
korrekte Anwendung des Gemeinschaftsrechtes, informiert sie
den Auftraggeber und bittet thn, an dem Schlichtungsverfahren
tetlzunehmen. Das Schlichtungsverfahren wird nicht durchge-
fuhrt, falls der Auftraggeber dem Schlichtungsverfahren nicht

beitritt. Der Antragsteller wird dariiber informiert,

(4) Tntt der Auftraggeber dem Schiichtungsverfahren bei,
schligt die Kommission einen unabhingigen Schlichter vor. Jede .
Partei des Schlichtungsverfahrens erklart, ob sie den Schlichter
akzeptiert, und benennt einen weiteren Schlichter. Die Schlichter
kdnnen bis zu zwei Personen als Sachversténdige zu ihrer Bera-
tung hinzuziehen. Die am Schlichtungsverfahren Beteiligten koén-

nen die vorgesehenen Sachverstindigen ablehnen.

(5) Jeder am Schlichtungsverfahren Beteiligte erhilt die Mog-
lichkeit, sich miindlich oder schriftlich zu duBern. Die Schiichter
bemithen sich, moglichst rasch eine Einigung zwischen den Be-

teiligten herbeizufithren
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(6) Der Antragsteller und der Auftraggeber konnen jederzeit das ~
Schiichtungsverfahren beenden. Beide kommen fiir ihre eigenen

Kosten auf, die Kosten des Verfahrens sind hilftig zu tragen.

(7) Wird ein Antrag auf Nachpriifung nach § 115 des Gesetzes
gestellt und hat bereits ein Be;éiligter'am,Vergabeverfahren ein
Schlichtungsverfahren eingeleitet, so hat der Auftraggeber die am
Schlichtungsverfahren beteiligten Schlichter unverziiglich dar-

- tber zu informieren. Die Schlichter bieten dem Betroffenen an,
dem Schlichtungsverfahren beizutljcten. Die Schlichter knnen,
falls sie es fir angemessen erachten, entscheiden, das Schlich-

tungsverfahren zu beenden.
| § 16 Korrekturmechanismus der Kommission

(1) Ist die Kommission der Europgischen Gemeinschafien im
Laufe eines Vergabeverfahrens vor AbschluB des Vertrages der
Auffassung, dal} ein klarer und eindeutiger Verstol} gegen das
Gemeinschaftsrecht im Bereich der ffentlichen Aufirige vor- -
liegt, teilt sie dies der Bundesregierung und dem Auftraggeber

mit und fordert die Beseitigung des RechtsverstoBes.

(2) Der Aufiraggeber ist verpflichtet, innerhalb von 14 Kalender-

Wirtschaft zur Weitergabe an die Kommission eine Stellungnah-

me zu tibermitteln, die iﬁsbesondere folgende Angaben enthait:

1. Die Bestitigung, daf} der VerstoB3 beseitigt wurde oder

2. eine Begriindung, warum der VerstoB nicht beseitigt wurdé,
gegebenenfalls daB das Vergabeverfahren bereits Gegenstand

von Nachpritfungsverfahren nach dem Gesetz ist oder

3. Angabe, daf das Vergabeverfahren ausgesetzt wurde.
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(3) Ist das Vergabeverfahren Gegenstand eines Nachpriifungs-
verfahrens nach dem Gesetz oder wurde es ausgesetzt, so ist der
Auftraggeber verpflichtet, das Bundesministerium fiir Wirtschaft
zur Weiterleitung an die Kommission unverziglich zu informie-

ren.
§ 17 Statistik

Die Vergabekammern und die Oberlandesgerichte informieren
das Bundesministerium fiir Wirtschaft unaufgefordert bis zum
31. Januar eines jeden Jahres, erstmals bis 31. Januar 1999, iber
die Anzahl der Nachpriifungsverfahren des Vorjahres und deren

Ergebnisse.
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Dritter Abschnitt: Ubergangs- u_n_d_Schluﬁliestimmungen
§18 l'}bergangsbe_stimmix:mgen

(1) Bereits begonnene Vergabeverfahren werden nach dem
Recht, das zum Zeitpunkt des Beginns des Verfahrens galt, be-
endet. Ist der Zuschlag noch nicht erteilt, kann zur Nachpriifung

des Verfahrens die Vergabekammer angerufen werden.

(2) Bereits anhingige Nachpriifungsverfahren werden nach dem
Recht, das zum Zeitpunkt der Einleitung des Nachpriifungsver-
fahrens galt, beendet. Ist der Zuschlag noch nicht erteilt, haben

die Beteiligten die Moglichkeit, innerhalb von zwei Wochen nach *
der Entscheidung des Vergabeiiberwachungsausschusses das fiir
den am Sitz des Vergabeiiberwachungsausschusses zustandige

Oberlandesgericht anzurufen.
§ 19 Inkrafttreten

Diese Verordnung tritt am ersten Tage des auf die Verkiindigung

folgenden Kalendermonats in Kraft.

Der Bundesrat hat zugestimmt.
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Stellungnahme
des Bundesrates

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Rechtsgrundiagen fir die

Vergabe sffentlicher Auftrage (Vergaberechtsédnderungsgesetz -
VgRAG)

Der Bundesrat hat in seiner 718. Sitzung am 7. November 1997 gemiB Artikel 76

Abs. 2 des Grundgesetzes beschlossen, zu dem Gesetzentwurf wie folgt Stellung zu
nehmen:

1. Zum Cesetzentwurf allgemein

Die Bundesregierung wird gebeten, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsver-
fahrens zu priifen, ob angesichts der durch das Urteil des Européischen 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 gerichtsadéquate Rechtsschutzinstanz auch nach deutschem
Verfassungsrecht moglich 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” cinen 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 offentlicher 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 tormliche Gerichte erfordern, oder ob die als Ge-

Varirieb: Bundesanzeiger Verlagsgesalischaft mbH, Postfach 1320, 53003 Bonn
Telefon: 0228/3820840, Talefax; 0228/3820844
1S5N (T20-2048
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richte im Sinne des Artikel 177 EGV anerkannten Vergabeiiberwachungsaus-
schilsse als verfassungsrechtlich ausreichend angeschen werden kénnen. Im
Vergaberecht treten sich die.sffentliche Hand und die Unternehmen nicht im
Uber-/Unterordnungsverhiltnis, sondern im Gleichordnungsverhiltnis gegen-
iiber. Im Zuge der fortschreitenden europdischen Integration sollten daher in
diesem Bereich fiir den Primérrechtsschutz auch neue Rechtsschutzlésungen im
System des Grundgesetzes Anerkennung finden. '

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

2. ZuArtikel 1 (§ 106 Abs, 2 GWB)... . ooccemmrmommrmrsemmsommm oot o - -
In Artikel 1 sind in § 106 Abs. 2 nach dem Wort
"gestattet” '
die Worter , :
"y dies gilt auch fir Arbeitsgemeinschaften und andere gemeinschaftliche
Bewerber" ‘ '
einzufiigen.
Begrindung:

Diese Anderung entspricht zwar weitgehend der geiibten Praxis; die
Verpflichtung zur gleichwertigen Behandiung von Bietergemeinschaften und
Einzelunternehmen entspricht insbesondere den Interessen der mittelstindi-
schen Wirtschalft. '

3. Zu Artikel 1 (8 106 Abs. 3 GWH)

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

Die vorgesehene Regelung der Regierungsvorlage ist zu eng gefalit.

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

denkbar, die nach der verfassungsrechtlichen Zustdndigkeitsverteilung durch
Landesrecht zu regeln sind.,

Insofern dient die Regelung lediglich der Klarstellung des Gewollten.

4, ZuArtikel 1 (§ 106 Abs. 3 GWB)

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

Begriindung:

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

5. Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 3 nach Satz 1 GWB)
In Artikel 1 istin § 106 Abs. 3 folgender Satz anzufiigen:

"Mitteistdndische 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, da3 mittelstindische Interessen gerade
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nicht den vergabefremden Aspekten zuzurechnen sind und ihren bisherigen ho-
hen Stellenwert beibehalten.

6. Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 4 GWB) N
In Artikel 1 istin § 106 der Absatz 4 wie falgt zu fassen

"(4) Der Zuschlag erfolgt nach den zuvor. bckanntgeg,cbcnen Kriterien auf das
wirtschaftlich giinstigste Angebot.”

Die Beschriankung auf das ~wirtschaftlichste | Angebot“ ist zu..eng und miB-
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
mifBverstindlich und wird AnlaB vielfaltiger Streitigkeiten sein.

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

Die EG-Vergaberichtlinien lassen die | Wa.hl zwmchcn dem Kiriterium des nied-
rigsten Preises und dem des ,,wirtschaftlich giinstigsten Angebotes* (vgl. u.a.
Artikel 30 der Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie 93/37/EWG). Bei dem
Kriterium des ,,wirtschaftlich giinstigsten Angebots” werden in den EG-Verga-
berichtlinien aber im einzelnen beispielhaft aufgezihlte Kriterien zugelassen,
die in ihrer Wertigkeit wichtiger sind als das Krterium des ,,wirtschaftlichsten
Angebots"”. Damit ist zugelassen, daB nicht das rein rechnerisch wirtschaft-
lichste das annehmbare Angebot ist. Besonders im Bau- und im Dienstlei-
stungsrecht konnen solche anderen Kriterien im Vordergrund stehen (z.B. Ge-
staltung und/oder Funktionalitit); Auslobungsverfahren, die erst zu einem
Dienstleistungsauftrag fithren sollen, kénnen sich zudem -(zunichst) aus-
schlieBlich auf gestalterische oder kiinstlerische Anforderungen beschrinken
(z.B. Ideenwettbewerbe), _ '

Die Richtlinien schlieBen Zlelkonﬂlkte ausdriicklich' dadurch aus, daB sie auf
den Begriff des ,wirtschaftlich giinstigsten Angebots“ zuriickgreifen. In der
gesetzlichen Umsetzung ist dieser dxfferennerenden Regelung sprachlich zwei-
felsfrei nachzufolgen.
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7.

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 konnen."

Begrtindung:

Satz 2 soll miBbriuchliche Nachpriifungsverfahren ausschlieBen, wenn der
Versto gegen Bestimmungen im Vergabeverfahren ohne Relevanz fiir die dem
Unternehmen gegeniiber zu treffenden Entscheidungen ist. Ein Unternehmen,
das auch bei ordnungsgemi8 durchgefiihrtern 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 Schuiz
bezweckenden Bestimmungen im Vergabeverfahren ist kein Selbstzweck, son-
dern soll deren Rechte sichern.

Die Regelung in Satz 2 ist erforderlich, um

1. das in Satz 1 gewdhrte subjektiv-6ffentliche Recht auf Einhaltung der
Grundsiitze fiir die Auftragsvergabe, wie sie in den Absitzen 2 bis 4 und in
anderen Bestimmungen tber die Auftragsvergabe festgelegt worden sind,
auf die Fille zu begrenzen, wo das Unternehmen durch die Rechtsver-
letzung betroffén sein konnte und

2. das Nachpriifungsverfahren nach §§ 112 ff. nicht zu einer allgemeinen
RechtmifBigkeitskontrolle der offentlichen Aufiragsvergabe ausufern zu
lassen, selbst wenn die behauptete Verletzung von Bestimmungen iiber die
Auftragsvergabe ohne eine Relevanz fiir die Entscheldung itber 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 muf}. Dies wird dahin konkretisiert, daB 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 giinstige 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.
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Die europarechthchcn Anforderungen fiir den notwendigen Umfang der Nach-
priifung der Entscheidungen im Vergabevcrfah:en ergeben sich aus Artikel |
Absatz 3 der insoweit gleichlautenden Richtiinien der Kommission der Euro-
pdischen Gemeinschaften (89/663) und des Rates der Europdischen Gemein-
schaften (92/13) zur Kpordlmemng der Rcchts- und ‘Verwaltungsvorschriften
fiir die Anwendung der 1 im Rahmen der Vergabe 0f-
fentlicher Liefer- und Banauftrige. Danach haben die Mitgliedstaaten sicher-
zustellen, daB das Nachpmfungsvexfahren zumindest jedem zur Verfiigung
steht, der ein Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte, und dem
durch den behaupteten RechtsverstoB ein Schaden entstanden ist oder zu ent-
stehen droht. Das Nachprﬂfungsvcrfahren muB demnach nur dann zur Verfii-
gung gestellt werden, wenn der Bieter durch die Nichtbeachtung von Vergabe-
vorschriften einen Nachteil in seinem Vermdgen bereits erlitten hat oder zu er-
leiden droht. Nur insoweit sollen den Unternehmen durch die genannten Richt-
linien die Befugnis verliehen werden, Rechte wegen ¢ der Verletzung von Ver-
gabevorschriften geltend machen zu konnen (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.

Wann davon auszugehen ist, daB ejnem Bieter aus der Verletzung der Vor-
schrift ein Schaden entstehen kann, 1Bt 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 Versto gegen die Vergabevor-
schriften nachweist, daB sie eine "echte Chance" _gehabt hitte, den Zuschlag zu
erhalten. Dem entspricht die Formulierung im ersten Absatz der Priambel der
Richtlinie 92/13/EWG, wonach Vorschriften filr die Auftragsvergabe gewdahr-
leisten sollen, da 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 Nachpriifung der OrdnungsgemiBheit
der Vergabe verlangen zu kdnnen, kann jedoch nicht auf die Félle beschrinkt
werden, in denen aufgrund der Verletzung von Bestimmungen Uiber das Verga-
beverfahren ein Schaden bereits eingetreten ist oder einzutreten droht. Daher
soll der Bieter nach dér vorgeschlagenen Nummer 2 eine Verlétzung von Ver-
gabevorschriften auch dann geltend machen kdnnen, wenn bei Beachtung der
Bestimmungen eine andere Entschcrclung zugunsten des Unternehmens hitte
ergehen konnen, . -

Der EuGH hat den. Zweck dcr “malenelkrechthchen" Vorschnften iber die
Teilnahme und die Publizitit der éffentlichen Auftragsvergabe in der Richtlinie
der Kommission zur Koordinierung der Vergabe Sffentlicher Lieferauftrige
(88/295) dahin bestimmt, die Bieter vor "der Willkilr 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,
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miisse er diese vor den nationalen Gerichten geltend machen kénnen (EuGH,
a.a.0.).

Eine Befugnis jedes Bicters, jede Verletzung einer auf Richtlinien der EG-

Kommission beruhenden Vergabevorschrift geltend machen zu konnen, LBt

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 148t sich aber nur dann begriinden,
wenn die Einhaltung der Vergabevorschriften zu einer anderen, fiir den Bieter
glinstigen Entscheidung hitte fithren konnen. War der VerstoB gegen eine
Bestimmung des Vergaberechts dagegen fiir die gegeniiber dem Bieter im Ver-
gabeverfahren zu treffenden Entscheidungen ohne Bedeutung, ist ein subjektiv-
offentliches Recht des Bieters nicht verletzt worden.

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, daf
tiber sein Gebot in einem ordnungsgemil durchgefiihrten Verfahren entschie-
den wird. Wiire 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 berithrt. In diesen Fiillen wird auch regelmi-
Big weder ein Schaden entstanden sein noch drohen.

8. 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 Europiischen Ge-
meinschaften unterliegen und” einzuftigen.

Begrtindung:
Die Regelung dient der Klarstellung des Gewollten.

9. 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
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AbschluBpriifer eines Unternehmens vom Anwéndungsbereich des Gesetzes
ausgenommen werden kann. '

Zahlreiche Unternehmen der Sffentlichen Hand haben ihren JahresabschluB
und Lagebericht gemiB. §§ 316 ff HGB_ durch einen Abschlufipriifer priifen

lassen.
Der aus einer gmndsa‘izhchejz &ssc___bungpﬂmht mbglicherweise resultie-
rende jahrliche Wechsel des Abschlqunifers kann insbesondere bei gréBeren
Unternehmen die. Intensitit und Effizienz der Pritfung nachteilig beeinflussen,
da das fiir das jeweilige Untemehmen erforderliche Spezialwissen auf lingerer
Erfahrung basiert; aus_diesem Grund wird anch berufsrechtlich ein routine-

miBiger Wechsel des AbschluBpriifers abgelehnt. .

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

10. Zu Artikel 1 (§ 110 Abs. 3 GWB)
In Artikel 1 ist § 110 Abs. 3 wie folgt zu fassen:

“(3). Nicht offene Verfaliren sind Vcrfahren,_'._’beil denen nur die vom
Auftraggeber ausgewihiten Unternebmen ein Angebot abgeben kdnnen."

egriindung:

Anpassung des Gesetzestexts an die Dxcnstlmstungsnchtllme 92/50fEWG
(Artikel  le), _die__ Liefemichtlinie ._93/36/EWG (Artikel le), die
Baukoordxmerungsnchﬂlme 93ITEWG. (Amkel If) und d1e Sektorenrichtlinie
93/38/EWG (Artikel I Nr. 76). "~ 7~ " .
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11. Zu Artikel 1 (§ 110 Abs. 5 Satz 1 GWB)

In Artikel 1 sind in § 110 Abs. 5 Satz 1 nach dem Wort "offene" die Worte
"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 offentliche Auftraggeber ihre Bauauftrige im offenen oder nicht offe-
nen Verfahren vergeben kénnen. Nach dem vorgelegten Gesetzentwurf wird
die Moglichkeit, z.B. Funktionalausschreibungen wegen des damit verbunde-
nen Arbeitsaufwandes fiir die Angebotserstellung nach oOffentlichen Teilneh-
merwettbewerb mit begrenzter Bieterzahl durchzufiihren, in Zukunft praktisch

ausgeschlossen, denn das Gesetz schriebe das offene Verfahren grundsitzlich
verbindlich vor.

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

"Auftraggebern, 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 Verfiigung."

Begriindung:

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

13. Zu Artikel 1 (8§ 112 GWRB)

Die Bundesregierung wird gebeten zu priifen, ob in den Fillen, in denen die
Vergabestelien gegen Rechtsakte der Aufsichtsbehdrden den Rechtsweg
beschreiten, abweichend vom an sich gegebenen Verwaltungsrechtsweg eine
Zuweisung an das fiir den Primirrechtsschutz im Vergabeverfahren zustindige
Gericht, d.h. nach dem vorliegenden Gesetzentwurf das Oberlandesgericht,
erfolgen sollte. Auf diese Weise konnte vermieden werden, dafl iiber ein und
dasselbe Vergabeverfahren unter Umstinden durch Gerichte unterschiedlicher
Rechtswege entschieden wird.
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14. Zu Artikel 1 (§ 113 Abs, 1 Salz 1 GWE) o o
In Artikel 1 istin § 113 Abs. I der Satz 1 wie folgt zu fassen

"Der Bund und die Linder kdnnen Vc[gabeprﬁfstcﬂcp einrichten.”

Der derzeitige Entwurf cngt d,Lc miighchcn Orgamsauonsformcn 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 daB ihnen Eingriffsbefugnisse zustehen. Die Zuweisung von .

Weisungsrechten ist daher nicht unbedingt notig, zumal die Erfahrungen mit
diesen Stellen positiv zu beurteilen sind, Die vorgeschlagene Formulierung er-
offnet dagegen alle Miglichkeiten der Organisation der Vergabepriifstellen.
Eine Beschrinkung auf Auftraggeber nach § 107 Nr. 1 bis 3 kduante entfallen,
wodurch auch bei den. {ibrigen Auftraggcbem eine Beratungs- und Schlich-
tungstatlgkelt ermdghcht_wm:dc ' o _ N

In Artikel 1istin § 113 Abs 1 Satz, 2 nach dem Wort "kdnnen” das Wort "auch”
einzufligen.

iindu

Die jetzige Formuhe,mrgg Iegt dle Auslegung nahe daBl dle Vergabepriifstellen
ausschlieBlich bei den Fach- oder Rechtsaufsichtsbehérden a.ngesxcde!t werden
kénnen. Es muB jedoch den Lindem iiberlassen bleiben, an welcher Stelle sie
die Vergabepriifste]len ansiedeln.

16. Zu Artikel 1 (§ 113 Abs. 3 nach Satz 2 GWB) o
In Artikel 1 istin § 113 Abs. 3 nﬁch Satz 2 folgender Satz anzuftigen:

"Die Priifung durch. die. Vﬂrgabcpmfstclle ist nicht Voraussetzung fiir die
Anrufung der Vergabekanuner
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Begriindung:

Es sollte klargestellt werden, daB die Titigkeiten der Vergabepriifstellen nicht
Bestandteil des formlichen Nachpriifungsverfahrens sind.

17. Zu Artikel 1 Nr. | (§ 114 Abs. 2 und 3 GWB)

18.

In Artikel 1 Nr. 1 ist § 114 wie folgt zu sindern:

a) In Absatz 2 Satz 1 sind nach der Angabe "§ 106 Abs. 6" die Worter "sowie
sonstige Anspriiche gegen &ffentliche 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, dal} 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 fiir 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 gemaR §§ 112 ff.
GWB-E verfolgt werden konnen. Absatz 3 ist dann eatbehrlich.

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

"Der Vorsitzende muf3 Beamter auf Lebenszeit mit der Befihigung zum hoheren
Verwaltungsdienst oder ein vergleichbar fachkundiger Angestellter sein. Der
Vorsitzende oder der hauptamtliche Beisitzer muB die Befihigung zum
Richteramt haben."

Begriindung:

Die Vergabekammern stellen im Gegensatz zum derzeitigen Vergabeiiberwa-
chungsausschuB} keine gerichtsiquivalenten letzten Instanzen dar.

Die formalen Qualifikationsanforderungen kénnen daher ohne Reduzierung der
Entscheidungsqualitit vermindert werden.
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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 ibertragen. Diese Ubertragung ist nur
moglich, sofern die Sache keine wesentlichen Schwierigkeiten in tatséchlicher
oder rechtlicher HmsxchL aufweistjpndﬂ die = Entscheidung nicht von
grundsitzlicher Bédeutu_ng sein wird." . . .

Die Entscheidung der Vergabckammcr ist zur Beschleumgung des Verfahrens
innerhalb der in § 123 Abs. 1 Satz. I_genannten Frist zu treffen. Innerhalb die-
ses Zeitraumes kann die Durchfiihrung von miindlicher Verhandlung, Beratung
sowie BeschluBfassung 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 Verfahrensheschleunigung zu gelangen.

Zu Artikel

In Artikel 1 ist § 116 Abs. 2 wie folgt zu fassen:

"(2) Die Einrichtung, Organisation und Besetzyng der in diesem Abschnitt
gepannten Stellen (Nachpriifungsbehorden) der Linder bestimmen die nach
Landesrecht zustindigen Stellen, mangels einer solchen Bestimmung die
Landesregierung, die die Erm#chtigung weiter ubert:agen kann; sie konnen
hinsichtlich der Organisation und Besetzung auch von diesem Abschnitt
abweichende Regelungen _ treffen. Die Linder konnen gemeinsame
Nachpriifungsbehorden eindichten.”. . .. ... ...

Begrii ng:

Die Bestimmung der zur Ausfiihrung von Bundesrecht zustandlgen 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 zustindigen Behdrden ausgestaltet werden.
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21.

22.

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

Zu Artikel 1 (§ 117 Abs. 2 GWB
In Artikel | istin § 117 der Absatz 2 wie folgt zu fassen:

"(2) Antragsbefugt ist jedes Unternehmen, das ein Interesse am Aufirag 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 méglicherweise nicht erteilt werden wird.”

Begriindung:

Das Interesse von Unternehmen ist primdr darauf gerichtet, den Zuschlag zu
erhalten. Der Versuch, weitergehende Anspriiche durchzusetzen, verztgert das
Vergabeverfahren unndtig und ist von einer miBbrduchlichen Rechtsanwen-
‘dung kaum noch in der Praxis zu unterscheiden.

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

"Dabei ist darzulegen, da dem Unternehmen durch die behauptete Verletzung
der Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.”

Begriindung:

Der blofie 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.
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Es muB seitens des sich an der Ausschreibung beteiliegenden Bieters konkreti-
siert werden, daB ein behaupteter Rechtsversto bei ihm zu einem Schaden ge-
filhrt hat oder aber fiihren kann. Es muf} verhindert werden, daB ein Bieter, der
auch bei ordnungsgemaﬂ durchgeﬁihnem Vergabeverfahren keinerlei Aussicht
auf Bcnicksxchugung seines Ang’cbbts und auf Erteilung des Zuschlags gehabt
hitte, ein - investitionshemmendes . - Nachpnlfungsverfahrten einleiten kann.
Auf Artikel 1 Abs. 3 sowie Artikel 2 Abs. 1 € der Rechtsmxttcirichthme
(89/665/EWG) wird ergﬁnzend verwiesen.

23. Zu Artikel 1 (§ 117 Abs. 3TIWET LTI

24,

In Artikel 1istin § 117 Abs," 3 folgcnchSatZﬁnzufﬁgen:

"Der Antrag ist auBerdem unzulissig, wenn, Verstife gegen Vergabevor-
schriften, die aufgrund der Bckanntmachung erkenubar sind, nicht spiétestens bis
zum Ablauf der in der Bekanntmachung benannten Frist zur Angebotsabgabe
oder zur Bewerbung gegenither dem Auftraggeber geriigt werden."

lindung:

Aufgrund der wortgleich im Supplement zum EG-Amtsblatt und gegebenen-
falls in nationalen Vepiffentlichungsorganen verdffentlichten Bekanntmachun-
gen sind fiir den Bewerber/Bieter eine Reihe von wichtigen Entscheidungen

des Auftraggebers, mz.B Wahl der Vergabeart, Fristbemessung usw. er--

kennbar. Es erscheint fiir den Bewerber/Bieter zumutbar, durch rechtzeitige
Riige zur Vermeidung von Verzigerungen 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
Praklusion der Riige mit Ablauf dieser Frist zumutbar.

Zu Artikel ] _ e e o s
In Artikel 1 sind in § 120 Abs. 1 Satz 1 am Ende folgcnde Worter anzufiigen:

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

Begriindung: = _ S N
Das Verfahren dxent Zur 'Durchsetzung von subjektwen Rechten und nicht einer
allgemeinen RechtmaBLgkensprufupg,g:lgsy;:ggalggycrfahrens Es ist daher nicht

-y
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erforderlich, dafl die Sachverhaltsermittlung iiber den Beschwerdegegenstand
hinausgeht (s. auch Begriindung zu § 120). Die Begrenzung dient der Be-
schieunigung und damit der Vermeidung von Investitionshemmnissen.

25. Zu Artikel 1 (§ 121 Abs. 3 Safz 3 - neu - GWB)
In Artikel 1 istin § 121 Abs. 3 nach Satz 2 folgender Satz anzufiigen:

“Satz 2 gilt nicht fiir Angebote und deren Anlagen.”

Begriindung: :
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 0.g. Formu-
lierung wird klargestellt, da3 eine Einsicht in Angebote nur mit Zustimmung
der betroffenen Bieter gewihrt werden darf.

26. Zu Artikel 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 ordnungsgemdil vertreten sind, kann in der Sache verhandelt und ent-
schieden werden."”

Begriindung: _ \
Klarstellung zur Vermeidung von Mif3verstdndnissen.

27. Zu Artikel 1 (§ 124 Abs, | Satz 2 GWB)

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

"Sie ist an die Antréige nicht gebunden.”
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Der Sinn des Nachpriifungsverfahrens von den Vergabekammemn ist es,
Unternehmem ein durchsetzbares _subjektives Recht auf FEinhaltung der
Vergabebestimmungen einzuriiumen. FEine umfassende Priifung des
Vergabeverfahrens ist vor diesem Hintergrund nicht erforderlich und auch
innerhalb der in § 123 Abs. 1Satz 1 gevannten Frist nicht realisierbar.

Artikel 1 ist wie folgt zu andem

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 méglicherweise geschidigten
Interessen sowie des Interesses der Allgemeinbeit an einem raschen Ab-
schlufl des Vergabeverfahrens die nachteiligen Folgen einer Verzégerung
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 Antiags 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 anzufiigen:

"(2) Die aufschiebende Wirkung der Beschwerde tritt nicht ein, wenn
die Vergabekammer dem Auffraggeber nach § 125 Abs. 2 Satz 1 den
Zuschlag gestattet hat. Antrigen auf Wiederherstellung der anfschie-
benden Wirkung des Nachpriifungsverfahrens 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 iiber
den Zuschlag nicht vorliegen. Das Beschwerdegericht kann die auf-
schiebende Wirkung wiederherstellen, wernn. 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." | |
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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 Abschlul des Nachpri-
fungsverfahrens. Die gesetzliche Aussetzung des Vergabeverfahrens durch
einen Antrag auf Nachpriifung gemdf § 125 Abs. 1 wird durchbrochen, wenn
die Vergabekammer feststellt, daf die Interessen des Auftraggebers und der
Allgemeinheit an einer sofortigen Vergabe die damit verbundenen Nachteile
fiir den Auftraggeber tiberwiegen. § 125 Abs. 2 Satz 1 soll damit liberwiegende
Interessen des Auftraggebers und der Allgemeinheit durch Gestattung eines
Zuschlags schon vor Abschluf3 des Nachpriifungsverfahrens Geltung verschaf-
fen. Eine solche einstweilige Regelung kann nur wirksam sein, wenn Rechis-
behelfe hiergegen nicht automatisch Suspensiveffekt haben. In solchen Fillen
muB 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.

Zu a) - $¥25 Abs, 2

Die vorgeschlagene Anderung in Satz 2 sieht deshalb vor, daf 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.

Zuby-8& 128 Abs. 2 - neu -

Durch Satz 1 wird klargestellf; dafB 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.

Dic folgenden Siitze 2 und 3 bestimmen, wie das Oberlandesgericht iiber 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 liber 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-offentlichen Anspruch jedes Bieters auf eine rechtmiflige Ver-
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gabeentscheidung anerkennt, worauf der Entwurf beruht. Unter den in Absafz 2
Satz 2 bestimmten Voraussetzungen hat das Obcrlandesgencht 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 kommt, da8
die Nachteile fiir den Bieter, falls er den Auftrag nicht erhilt, wesentlich gra-
vierender wiren als das Interesse der Allgemeinheit an einem schnellen Ab-
schiufl des Vergabeverfahrens und einer damit verbundenen ziigigen Auftrags-
durchfithrung. 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 hifireichend geniigt, wenn das
Oberlandesgericht die Entscheidung der Vergabekammer iiber die Gestattung
des Zuschlags in vollem Umfang nachpriifen und die aufschiebende Wirkung
wiederherstellen kann.

Art1kel4(lnkrafttr§ten} = B R
a) In Artikel 1 Nr. 1 ist § 126 wie fclglcimﬁndcm;;,#ﬁ :‘
aa) Absatz 3 Satz 3 ist zu streichen. . S ——

bb) Folgender Absatz 4 ist anzufiigen:

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

Begriindung: . .

Den Lindern soll die Mdglichkeit erdffnet werden, die Entscheidung iber 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 kénnte sich aus gerichtsorganisatorischen Griinden
durchaus anbieten, Vergabesachen abweichend vom Sitz der Vergabekammer
bei einem an einem anderen Ort befindlichen Oberlandesgericht cder einem
Obersten Landesgericht zu konzentrieren. So wird in Bayern etwa diskutiert,
die Vergabesachen dem Oberstcn Landesgericht zu libertragen. Hinge die Kon-
zentration von dem Kriterfum der Sicherung der einheitlichen Rechtsprechung
ab, kénnte der ErlaB einer entsprechenden Konzentrationsverordnung auf Ar-
gumentationsschwierigkeiten stoBen, wenn gleichzeitig nur eine Vergabekam-
mer eingerichtet wiirde. Dann wiirde es zur Sicherung der Einheitlichkeit der
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Rechtsprechung auch geniigen, das Oberlandesgericht an dem entsprechenden
Ot fiir zustindig zu erkldren.

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
iibrigen tritt das Gesetz arn 1. Januar 1999 in Kraft."

Begriindung:

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

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

In Artikel 1 Nr. I sind in § 131 Abs. 2 Satz 3 die Worter "ist das Verfahren tiber
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
zweckmiflig, da Fille denkbar sind, in denen das Beschwerdeverfahren u.U.
schon bei Stellung eines Antrags auf Vorabentscheidung liber den Zuschlag
entscheidungsreif ist; bei dieser Konstellation erscheint es nicht sachgerecht,
eine gleichzeitige Entscheidung tiber die sofortige Beschwerde gesetzlich zu
verhindern. Zur Vermeidung unnétiger Belastung der gerichtlichen Praxis so-
wie im Interesse grofierer Flexibilitdt der mit der sofortigen Beschwerde befaf3-
ten Spruchkorper sollte die Aussetzung des Beschwerdeverfahrens daher in das
Ermessen des Gerichts gestellt werden.

31. Zu Artikel 1 (nach § 13} GWB)
In Artikel 1 ist nach § 131 folgender § 131a einzufiigen:
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"§ 131a -
Ende des Vergabeverfahrens nach Entscheidung
des Beschwerdegerichts

Ist der Auftraggeber (wextcr wie ch vorlage § 111)

Als Folge
istin Artikel 1 der § 111 zu streichern.

!

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

32. Zu ArukellNr 1(§133Abs. 1GWBY

33.

In Artikel 1 Nr. 1 sind in § 133 Abs. I nach dem Wort "Oberlandesgenchts" die
Worter "sowie gegebenenfaﬂs des nach Absatz 2 angerufenen Bundesgenchts—
hofs" einzufiigen.

Begriindung:

Klarstellung des Gewollten.. e

Im SchadensersatzprozeB ist auch eine B1ndungsw1rkung des ordentlichen Ge-
richts an eine Entscheidung des gegebenenfalls nach MaBgabe der Regelung in
§ 133 Abs. 2 angernfenen Bundesgerichtshofs gewollt; der Wortlaut von § 133
Abs. 1 ist daher entsprechend zu erginzen.

Zu Artikel I Nr. 1 (§ 134 Abs, I GWB) _
In Artikel 1 Nr. 1 1st § 134 Abs. 1 wie folgt zu fassen:

"(1) Erweist sich der Antrag mach § 117 oder die’l'sdfortige Beschwerde nach
§ 126 als von Anfang an ungerechtfertigt und liegt ein MiBbrauch des Antrags-
oder Beschwerderechts vor, ist der  Antragsteller odex der Beschwerdefiihrer
verpflichtet, dem Gegner und. den Beteiligten den Schaden zu ersetzen, der .
ihnen durch den MiBbrauch entstanden ist."
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Begriindung:
Klarstellung des Gewollten.

34, Zu Artikel 1 Nr. 1 (8 134 Abs, 1.2 GWB)

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

Begriindung:

Die bisherigen Absitze 1 und 2 des vorgeschlagenen § 134 GWB kniipfen
Schadensersatzanspriiche lediglich an MiBSbrauch des Antrags- und Beschwer-
derechts. Sie sollen spezielle Auspridgungen einer vorsétzlichen sittenwidrigen
Schidigung nach § 826 BGB und eines ProzeBbetruges nach § 823 Abs. 2
BGB 1.V.m. §263 S5tGB sein.

Als solche bediirften sie allerdings keiner gesonderten Normicrung, da die all-
gemeinen Vorschriften fir Schadensersatzanspriiche ausreichend sind.

Es sollte gepriift werden, ob eine Schadensersatznorm geschaffen werden soll-
te, die wie § 945 ZPO allein an die Feststellung ankntipft, dafl ein Antrag oder
eine sofortige Beschwerde von Anfang an ungerechtfertigt war, ohne daB es der
Darlegung und des Beweises eines Mi3brauchs bedarf.

Die in dem Entwurf genannten Mibrauchsvoraussetzungen sind so sehr an
subjektive Merkmale gekniipft, da} ein Nachweis in der Praxis kaum je gelin-
gen wiirde, auBer daB 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 vielmehr eine Vorschrift sein, die wie § 945 ZPO, der sich
im groBen und ganzen bewihrt hat, an klarere Merkmale ankniipft, ndmlich an
die Feststellung, daB3 ein Antrag oder eine Beschwerde von Anfang an unge-
rechtfertigt war. Beschwerdefithrer 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.
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36.

YT Y T

Der Bundesrat blttet im weiteren Gesetzgebun ,_vngﬁbren Zu prufen ob in Ar-
tikel 1 Nr. 1 in § 134 Abs. 3 die Worter "auf besonderen Antrag” durch die
Worter "entsprechend einem besonderem Antrag" zu ersetzen sind.

Begriindung: * .

Ein verschuldensunabhanggcr Schadcnscrsatzanspruch fur dlc Vollziehung
vorldufiger MaBnahmen ist nur dann gm'echtfcmgt 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. | Satz 2 GWB-E nicht an Antrige gebun-
den und kénnen iber gestelite Antrige hinansgehen. Es muB deshalb im Ge-
setzestext klargestellt werden, daB die Haftung nur eingreift, soweit die Eil-
mafBnahme dem Antrag des Antragstellers inhaltlich entspricht.

Zu Artikel 1 Nr. 1 (§ 135 GWB)? L
In Artikel 1 Nr. 1 ist § 135 wie folgt zu fassen; =~

“§ 135
Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens

Hat der Auftraggeber gegen eine den Schutz von Ux;temehmen bezweckende
Vorschrift verstofen und wire das Untemehmen ohne diesen Versto bei.der
Wertung der Angebote in die gngere Wahl gekommen, so kann das Unterneh-
men Schadensersatz fiir die Kosten der Vorbereitung des Angebots oder der
Teilnahme an einem Vergabeverfahren verlangen. Wc;ltcrrelchende Anspriiche
auf Schadensersatz bleiben unberiihrt." ‘

Begriindung: L

§ 135 GWB-E ist als Bcwelslastregelung formuhert Iegt aber tatsachllch die
Voraussetzungen fiir einen auf das pegative Interesse gerichteten Schadenser-
satzanspruch fest. Der eigentliche Inhalt der Regelung sollte in der Formulie-
rung hinreichend zum Ausdruck kommen. Die Beweislast braucht nicht gere-

*)

amwe 7w

rpen

Ziffern 36 bis 38 sind im weiteren Verfahren redaktionell zusammenzufithren.



-23- Drucksache 646/97 (Beschluf3)

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 mdgliche MiBverstindnis aus-
zuschlielen, durch § 135 GWB-E sollten Schadensersatzanspriiche, die auf das

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

37. Zu Artikel 1 (§ 135 GWB) »

In Artikel 1 sind in § 135 die Worter "bei 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 RechtsverstoB beeintrichtigt wurde" Zu ersetzen.

Begriindung:

Die Gewihrung des vereinfachten Schadensersatzanspruches in allen Fillen, in
denen das Angebot des Anspruchstellers ,,bei der Wertung in die engere Wahl
kommt", geht tiber den Rahmen dessen hinaus, 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 miBverstdndlich
und daher dem Wortlaut der Richtlinie anzupassen. Streitigkeiten werden damit
auf den unmittelbaren gemeinschaftsrechtlichen Anwendungsbereich be-
schrinkt.

38. 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® einzufiigen.
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Begriindung: D

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

Ein vereinfachtes Nachweisverfahren (verringerter Kausalitétsnachweis fiir ei-
nen Schadensersatz fiir die Kosten eines vergeblich abgegebenen Angebots)
verlangt nur Artikel 2 _Absatz 7 der Nachprufungsnchthme 92/13/EWG
(Sektoren-Auftragsvergahen).

Im Falle von Liefer- Bau- und allgemeinen Dgcnsﬂczstungsauftragen gewiihrt
Artikel 2 Abs. 1 Buchst. ¢) der Nachpriifungsrichtlinie 89/665/EWG keine

- vergleichbare Vereinfachung. Aus der Begriindung der Gesetzesvorlage zu §
135 ergibt sich, dal nur der Sondcttathcsraniﬂic den Sekiorenbereich geregelt
werden soll. .

Die vorgesehene Gesetzesyarschrlft bcdarf daher tier Klarstellung, wenn nicht
sogar der Beschrinkung, falls der Gesetzesentwurf hier iiber den gemein-
schaftsrechtlichen Rahmen und die gegebene Begriindung hinaus gehen will.

137 Abs. 1 und 2a - ney -

Artikel 1 istin § 137

a)

b)

in Absatz 1 der Satz 2 wie folgt zu fassen:

"Fiir die Erhebung von Kosten durch di¢ Vergabekammern des Bundes fin-
det das Verwaltungskostengesetz Anwendung.”;

nach Absatz 2 folgender Absatz 2a einzufiigen: . .

"(2a) Fiir die Erhebung von Kos,ten,durch die Vergabekammern der Linder
gilt Landesrecht. Die Absitze 3 und 4 bleiben unberiihrt.”

Begriindung: L _

Die vorgesehenen Bcsnrmnungen ubcr dle Anwcndung dcs Verwaltungsko-
stengesetzes auch fiir die'Landeshehdrden und die Regelung der Gebiihrenhthe
durch den Bund entsprechen nicht dem Gesetzentwurf des Bundes zur Neure-
gelung des Verwaltungskostenrechts. Darin ist vorgesehen, die Anwendung des
Verwaltungskostengesetzes auf die Bundesbehdrden zu beschrdnken. Aufler-
dem wird seitens der Linder das Ziel verfolgt, die Kostenhshe landesrechtlich
zu regeln. Die Refinanzierung des Verwaltungsaufwands soll durch die Kor-
perschaften bestimmt werden, deren Behorden den Verwaltungsaufwand tra-
gen.

Daher soll die Anwendung des Vcrwaltungskosténgesetzes auf die Vergabe- -

kammem des Bundes beschrinkt werden.
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In einem neuen Absatz 2a wird klargestellt, daB8 die Erhebung von Kosten
durch die Vergabekammern der Linder landesrechtlich geregelt wird. Die An-
wendung des Verwaltungskostengesetzes des Bundes ist nicht erforderlich, da
die Lénder eigene Verwaltungskostengesetze haben.

Hinsichtlich der verfahrensrechtlichen Regelungen und der BilligkeitsmaB-
nahmen in den bisherigen Absitzen 3 und 4 bestehen keine Bedenken. Es han-
delt sich in Absatz 3 - im Gegensatz zu den Vorschriften des Verwaltungsko-
stengesetzes des Bundes - um Regelungen, die iiber die allgemeinen Bestim-

- mungen des Verwaltungskostengesetzes hinausgehen. Sie konnen daher auch
als fiir die Linder geltend akzeptiert werden. In Absatz 4 finden sich Bestim-
mungen fiir den Fall eines erfolgreichen Nachpriifungsverfahrens. DaB in die-
sen Fillen keine Kosten erhoben werden kdnnen, versteht sich von selbst, kann
aber ansdriicklich im Gesetz klargestellt werden.

40. Zu Artikel 1 (§ 137 Abs. 4 nach Satz 1 GWB)
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-
tiberwachungsausschiissen auch Vergabestellen regelmiBig anwaltlich vertre-
ten sind. Angesichts der hohen Streitwerte fithrt dies zu einer nicht zu rechi-

fertigenden Kostenbelastung der Vergabestellen, die sich gegen im Ergebnis
unbegriindete Antridge zur Wehr setzen.

Aus der Begriindung zum Gesetzentwurf ist zwar zu entnehmen, daf 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 Sdtze des Absatzes 3 betreffen nur die bei den Kammem
anfallenden Kosten.

41. Zu Artikel 1 (§ 138 GWB)
In Artikel 1 ist in § 138 folgender Absatz 2 anzufiigen:

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

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

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

- stellung soll die Linderkompetenz aber ausdriicklich im Gesetz geregelt wer-
den. '

v

"1998"
durch die Zahl
" 1999!!

Zu ersetzen.

Als Folge sind o
in Artikel 3 Nr. 2 Satz 1 dieZahl = ____
"1997"

durch die Zahl

"1998"

Zu ersetzen.

Begriindung: = _ - S
Die organisatorische Umsetzung einschlieBlich des Personaleinsatzes erfordert:
einen groBeren zeitlichen Spielraurn.. -
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43, Zum Gesetzentwurf alleemein

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 uniibersichtlich ge-
worden. Sie erfiillen nur eingeschriinkt die Anforderungen, die an gesetzliche
Normen zu stellen sind.

44, Zum Gesetzentwurf im ganzen

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung, beim Erlal 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
iiber die freiwillige Beteiligung gewerblicher Unternehmen an einem Ge-
meinschaftssystem fiir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung
(ABIL. EG Nr. L 168, S. 1) sowie dem Umweltauditgesetz vom 7. Dezember
1995 (BGBI. I S. 1591) angemessen zu berticksichtigen.

AuBerdem sollen eingefithrte Umweltzeichen beriicksichtigt werden.

Begriindung:

Das von der EU eingefiihrte Oko-Audit-System fiihrt zu einer Zertifizierung
durch Dritte und muB daher auch im Offentlichen Vergabewesen
Beriicksichtigung finden. "
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des Bundesrates

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Rechtsgrundlagen fir die
Verggbe 6ffentlicher Auftrage (Vergaberechtsdnderungsgesetz -
VgRAG)

Der Bundesrat hat in seiner 716. Sitzung am 26. September 1997 beschlossen, zu
dem am 5. September 1997 zugeleiteten Gesetzentwurfl gemiB Artikel 76 Abs, 2
Satz 3 des Grundgesetzes eine Verlingerung der Frist zur Stellungnahme zu
verlangen. |

Begriindung: ‘

Es handelt sich um eine sehr komplexe Gesetzesmaterie, die einer eingehenden
Priifung und Beratung bedarf. Die erwarteten umfangreichen Beratungen sind
innerhalb der (blichen Beratungsfrist des Bundesrates nicht in dem
erforderlichen Umfang durchzufiihren.
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