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Gesetzentwurf

der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Rechtsgrundlagen )
fur die Vergabe &ffentlicher Auftridge (Vergaberechtsénderungsgesetz - VgRAG)

A. Zielsetzung

Dieses Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie 89/665/EWG
des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachprii-
fungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und
Bauauftrage (ABIL. EG Nr. L 297 S. 1), der Richtlinie 92/13/EWG
des Rates vom 25. Februar 1992 zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Gemein-
schaftsvorschriften betreffend die Auftragsvergabe im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommu-
nikationssektor (ABL. EG Nr. L. 76 S. 14), der Richtlinie 92/50/EWG
des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung der Verfah-
ren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrdge (ABl. EG
Nr.L 209 S. 1), der Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni
1993 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o6ffent-
licher Lieferauftrage (ABl. EG Nr. L 199 S. 1), der Richtlinie 93/37/
EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Ver-
fahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrdge (ABL. 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
Telekommunikationssektor (ABL. EG Nr. L. 199 S. 84) unter Be-
riicksichtigung der Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofes hinsichtlich des Rechtsschutzes bei 6ffentlichen Auftrégen.

B. Lésung

Fiir die Umsetzung der marktéffnenden und der Uberwachungs-
richtlinien des EG-Rechts wurde ein Konzept im Rahmen des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen gewahlt. Diese
Losung sieht neben allgemeinen Grundsétzen und Definitionen
der dffentlichen Auftragsvergabe die Nachpriifung des Vergabe-
verfahrens offentlicher Auftraggeber in erster Instanz durch ver-
waltungsinterne Vergabekammern des Bundes und der Lénder
und in zweiter Instanz durch Oberlandesgerichte vor. Bieter erhal-
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ten erstmals ein subjektives Recht auf Einhaltung der Vorschriften
uber die 6ffentliche Auftragsvergabe.

C. Alternativen

Als Alternativlosung waére ein eigenstdndiges Vergabegesetz in
Betracht gekommen, welches die Nachprifung der Vergabever-
fahren offentlicher Auftraggeber den Landgerichten als erste In-
stanz und dem Oberlandesgericht als zweite Instanz zugewiesen
hatte.

Der Regelung im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
wurde der Vorzug gegeben, da von ihr eine schnellere und effek-
tivere gerichtliche Uberpriifung erwartet wird. Sie wird den Be-
sonderheiten der 6ffentlichen Auftragsvergabe besser gerecht.

D.‘ Kosten

Durch die Ausfithrung dieses Gesetzes entstehen den 6ffentlichen
Haushalten Mehrkosten durch erhéhten Personalbedarf bei den
Vergabekammern als erste Instanz und fiir die Einrichtung von
Vergabesenaten bei den Oberlandesgerichten. Organisatorisch
kann auf die bestehenden Vergabeiiberwachungsausschiisse des
Bundes beim Bundeskartellamt und der Lander zurickgegriffen
werden.

Das Gesetz hat keine preislichen Auswirkungen, weil keine
Kosten fir die Wirtschaft und damit keine Belastung fur die Ver-
braucher entstehen. '
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Bundesrepublik Deutschland
Der Bundeskanzler Bonn, den 3. Dezember 1997

031 (442) - 61109 - Ve 32/97

An die
Prasidentin des
Deutschen Bundestages

Hiermit iibersende ich den von der Bundesregierung beschlossenen

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Rechtsgrundlagen fiir die Vergabe
offentlicher Auftrage (Vergaberechtsdnderungsgesetz - VgRAG)

mit Begriindung (Anlage 1) und Vorblatt.

Ich bitte, die Beschluﬁfassurig des Deutschen Bundestages herbeizufiihren.
Federfiihrend ist das Bundesministerium fiir Wirtschaft.

Der Bundesrat hat in seiner 718. Sitzung am 7. November 1997 gemaB Artikel 76
Abs. 2 des Grundgesetzes beschlossen, zu dem Gesetzentwurf wie aus Anlage 2

ersichtlich Stellung zu nehmen.

Die Auffassung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundesrates ist in
der als Anlage 3 beigefiigten GegenduBlerung dargelegt.

Dr. Helmut Kohl
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‘Anlage 1

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Rechtsgrundlagen .
fur die Vergabe o6ffentlicher Auftrage (Vergaberechtsinderungsgesetz - VgRAG)

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

Artikel 1

Anderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen in
der Fassung der Bekanntmachung vom 20. Februar
1990 (BGBIL. I S. 235), zuletzt gedndert durch ..., wird
wie folgt gedndert:

1. Der Sechste Teil wird wie folgt gefaBt:

+Sechster Teil
Vergabe offentlicher Auftrage

Erster Abschnitt
Vergabeverfahren

§ 106
Allgemeine Grundséatze

(1) Offentliche Auftraggeber beschaffen Waren,
Bau- und Dienstleistungen nach Mafigabe der fol-
genden Vorschriften im Wettbewerb und im Wege
transparenter Vergabeverfahren.

(2) Die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren
sind gleich zu behandeln, es sei denn, eine Be-
nachteiligung ist auf Grund dieses Gesetzes aus-
driicklich geboten oder gestattet.

(3) Auftrdge werden an fachkundige, leistungs-
fédhige und zuverlassige Unternehmen vergeben;
weitergehende Anforderungen diirfen an Auftrag-
nehmer nur gestellt werden, wenn dies durch Bun-
desgesetz vorgesehen ist.

(4) Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste
Angebot erteilt.

(5) Die Bundesregierung wird erméachtigt, durch
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundes-
rates ndhere Bestimmungen iiber das bei der Ver-
gabe einzuhaltende Verfahren zu treffen, insbe-
sondere iber die Bekanntmachung, den Ablauf
und die Arten der Vergabe, iiber die Auswahl und
Priifung der Unternehmen und Angebote, iiber
den AbschluB des Vertrages und sonstige Fragen
des Vergabeverfahrens.

(6) Die Unternehmen haben Anspruch darauf,
daB der Auftraggeber die Bestimmungen tiber das
Vergabeverfahren einhalt.

§ 107
Auftraggeber

Offentliche Auftraggeber im Sinne dieses Teils

sind:

1. Gebietskorperschaften sowie deren Sonderver-
mogen,

v

2. andere juristische Personen des offentlichen
und des privaten Rechts, die zu dem besonde-
ren Zweck gegriindet wurden, im Allgemeinin-
teresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher
Art zu erfilllen, wenn Stellen, die unter Num-
mer 1 oder 3 fallen, sie einzeln oder gemeinsam
durch Beteiligung oder auf sonstige Weise iiber-
wiegend finanzieren oder iiber ihre Leitung die
Aufsicht ausiiben oder mehr als die Hélfte der
Mitglieder eines ihrer zur Geschéftsfiihrung
oder zur Aufsicht berufenen Organe bestimmt
haben. Das gleiche gilt dann, wenn die Stelle,
die einzeln oder gemeinsam mit anderen die
uberwiegende Finanzierung gewdhrt oder die
Mehrheit der Mitglieder eines zur Geschéfts-
flihrung oder Aufsicht berufenen Organs be-
stimmt hat, unter Satz 1 fallt,

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

4. natirliche oder juristische Personen des priva-
ten Rechts, die auf dem Gebiet der Trinkwasser-
oder Energieversorgung oder des Verkehrs oder
der Telekommunikation tétig sind, wenn diese
Tatigkeiten auf der Grundlage von besonderen
oder ausschlieBlichen Rechten ausgeiibt wer-
den, die von einer zustdndigen Behérde ge-
wahrt wurden, oder wenn Auftraggeber, die un-
ter Nummern 1 bis 3 fallen, auf diese Personen
einzeln oder gemeinsam einen beherrschenden
EinfluB ausiiben kénnen,

5. natiirliche oder juristische Personen des priva-
ten Rechts in den Féllen, in denen sie fiir Tief-
baumaBnahmen, fiir die Errichtung von Kran-
kenhéusern, Sport-, Erholungs- oder Freizeit-
einrichtungen, Schul-, Hochschul- oder Verwal-
tungsgebauden oder fiir damit in Verbindung
stehende Dienstleistungen und Auslobungsver-
fahren von Stellen, die unter Nummern 1 bis 3
fallen, Mittel erhalten, mit denen diese Vorha-
ben zu mehr als fiinfzig vom Hundert finanziert
werden,

6. natiirliche oder juristische Personen des priva-
ten Rechts, die mit Stellen, die unter Nummern 1
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 zuziig-
lich der Zahlung eines Preises besteht, hinsicht-
lich der Auftrdge an Dritte (Baukonzession).

§ 108
Offentliche Auftrage

(1) Offentliche Auftrage sind entgeltliche Ver-
trage zwischen offentlichen Auftraggebern und
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Unternehmen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistun-
gen zum Gegenstand haben, und Auslobungsver-
fahren, die zu Dienstleistungsauftragen fiihren sol-
len.

(2) Lieferauftrdage sind Vertrdge zur Beschaffung
von Waren, die insbesondere Kauf oder Ratenkauf
oder Leasing, Miete oder Pacht mit oder ohne
Kaufoption betreffen. Die Vertrdge kénnen auch
Nebenleistungen umfassen.

(3) Bauauftrage sind Vertrage entweder tiber die
Ausfiihrung oder die gleichzeitige Planung und
Ausfiithrung eines Bauvorhabens oder eines Bau-
werks, das Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbei-
ten ist und eine wirtschaftliche oder technische
Funktion erfiillen soll, oder einer Bauleistung
durch Dritte gemédB den vom Auftraggeber ge-
nannten Erfordernissen.

(4) Als Dienstleistungsauftrdge gelten die Ver-
trdge iiber Leistungen, die nicht unter Absatz 2
oder 3 fallen und keine Auslobungsverfahren sind.

(5) Auslobungsverfahren im Sinne dieses Teils
sind nur solche Auslobungsverfahren, die dem
Auftraggeber auf Grund vergleichender Beurtei-
lung durch ein Preisgericht mit oder ohne Vertei-
lung von Preisen zu einem Plan verhelfen sollen.

§ 109
Anwendungsbereich

(1) Dieser Teil gilt nur fiir Auftrdge, welche die
Auftragswerte erreichen oder iiberschreiten, die
durch Rechtsverordnung nach § 136 festgelegt
sind (Schwellenwerte).

(2) Dieser Teil gilt nicht fiir Arbeitsvertrage und
fir Auftrage,

a) die auf Grund eines internationalen Abkom-
mens im Zusammenhang mit der Stationierung
von Truppen vergeben werden und fiir die be-
sondere Verfahrensregeln gelten;

b) die auf Grund eines internationalen Abkom-
mens zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und einem oder mehreren Staaten, die
nicht Vertragsparteien des Ubereinkommens
uiber den Européaischen Wirtschaftsraum sind,
fiir ein von den Unterzeichnerstaaten gemein-
sam zu verwirklichendes und zu tragendes Pro-
jekt, fir das andere Verfahrensregeln gelten,
vergeben werden;

¢) die auf Grund des besonderen Verfahrens einer
internationalen Organisation vergeben werden;

d) die in Ubereinstimmung mit den Rechts- und
Verwaltungsvorschriften in der Bundesrepublik
Deutschland fiir geheim erklart werden oder
deren Ausfiihrung nach diesen Vorschriften be-
sondere SicherheitsmaBnahmen erfordert oder
wenn der Schutz wesentlicher Interessen der
Sicherheit des Staates es gebietet;

e) die dem Anwendungsbereich des Artikels 223
Abs. 1 Buchstabe b des Vertrages zur Grin-
dung der Européaischen Gemeinschaft unterlie-
gen;

k

f) die von Auftraggebern, die auf dem Gebiet der
Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des
Verkehrs oder der Telekommunikation tatig
sind, nach MafBigabe naherer Bestimmung
durch Rechtsverordnung nach § 136 auf dem
Gebiet vergeben werden, auf dem sie selbst ta-
tig sind;

g) die an eine Person vergeben werden, die ihrer-
seits Auftraggeber nach § 107 Nr. 1, 2 oder 3 ist
und ein auf Gesetz oder Verordnung beruhen-
des ausschlieBliches Recht zur Erbringung der
Leistung hat;

h) tiber Erwerb oder Miete von oder Rechte an
Grundstiicken oder vorhandenen Gebduden
oder anderem unbeweglichen Vermégen unge-
achtet ihrer Finanzierung;

i) tber Dienstleistungen von verbundenen Unter-
nehmen, die durch Rechtsverordnung nach
§ 136 naher bestimmt werden, fiir Auftragge-
ber, die auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder
Energieversorgung oder des Verkehrs oder der
Telekommunikation tétig sind;

j) tber die Ausstrahlung von Sendungen;

—

iber Fernsprechdienstleistungen, Telexdienst,
den beweglichen Telefondienst, Funkrufdienst
und die Satellitenkommunikation;

1) dber Schiedsgerichts- und Schlichtungsleistun-
gen;

m) liber finanzielle Dienstleistungen im Zusam-
menhang mit Ausgabe, Verkauf, Ankauf oder
Ubertragung von Wertpapieren oder anderen
Finanzinstrumenten sowie Dienstleistungen
der Zentralbanken;

n) tiber Forschungs- und Entwicklungsdienstlei-
stungen, es sei denn, ihre Ergebnisse werden
ausschlieBlich Eigentum des Auftraggebers fir
seinen Gebrauch bei der Ausiibung seiner
eigenen Tatigkeit und die Dienstleistung wird
vollstdndig durch den Auftraggeber verg}'itet.

§ 110
Arten der Vergabe

(1) Die Vergabe von offentlichen Liefer-, Bau-
und Dienstleistungsauftragen erfolgt im Wege von
offenen Verfahren, nicht offenen Verfahren oder
Verhandlungsverfahren.

(2) Offene Verfahren sind Verfahren, in denen
eine unbeschrdnkte Anzahl von Unternehmen
offentlich zur Abgabe von Angeboten aufgefordert
wird.

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

(4) Verhandlungsverfahren sind Verfahren, bei
denen sich der Auftraggeber mit oder ohne vorhe-
rige offentliche Aufforderung zur Teilnahme an
ausgewadhlte Unternehmen wendet, um mit einem
oder mehreren uber die Auftragsbedingungen zu
verhandeln.
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(5) Offentliche Auftraggeber haben das offene
Verfahren anzuwenden, es sei denn, auf Grund
dieses Gesetzes ist etwas anderes gestattet. Auf-
traggebern, die nur unter § 107 Nr. 4 fallen, stehen
die drei Verfahren nach ihrer freien Wahl zur Ver-
fligung.

§ 111

Ende des Vergabeverfahrens nach Entscheidung
des Beschwerdegerichts

Ist der Auftraggeber mit einem Antrag nach
§ 131 vor dem Beschwerdegericht unterlegen, gilt
das Vergabeverfahren nach Ablauf von zehn Ta-
gen nach Zustellung der Entscheidung als been-
det, wenn der Auftraggeber nicht die MaBnahmen
zur Herstellung der RechtmaéBigkeit des Verfah-
rens ergreift, die sich aus der Entscheidung erge-
ben; das Vergabeverfahren darf nicht fortgefiihrt
werden.

Zweiter Abschnitt
Nachpriifungsverfahren

I. Nachpriiffungsbehérden

§ 112
Grundsatz

Unbeschadet der Priifungsmoglichkeiten von
Aufsichtsbehdrden und Vergabeprifstellen unter-
liegt die Vergabe offentlicher Auftrage der Nach-
prifung durch die Vergabekammern.

§ 113
Vergabepriifstellen

(1) Der Bund und die Lander kénnen Vergabe-
priifstellen einrichten, denen die Uberpriifung der
Einhaltung der von Auftraggebern im Sinne des
§ 107 Nr. 1 bis 3 anzuwendenden Vergabebestim-
mungen obliegt. Sie kénnen bei den Fach- und
Rechtsaufsichtsbehérden angesiedelt werden.

(2) Die Vergabepriifstelle priift auf Antrag oder
von Amts wegen die Einhaltung der von den Aui-
traggebern im Sinne des § 107 Nr. 1 bis 3 anzu-
wendenden Vergabevorschriften. Sie kann die das
Vergabeverfahren durchfithrende Stelle verpflich-
ten, rechtswidrige MaBnahmen aufzuheben und
rechtméaBige MaBnahmen zu treffen, diese Stellen
und Unternehmen bei der Anwendung der Ver-
gabevorschriften beraten und streitschlichtend
tatig werden.

(3) Gegen eine Entscheidung der Vergabepriif-
stelle kann zur Wahrung von Rechten aus § 106
Abs. 6 nur die Vergabekammer angerufen wer-
den.

§114
Vergabekammern

(1) Die Nachpriifung der Vergabe offentlicher
Auftrdge nehmen die Vergabekammern des Bun-
des fir die dem Bund zuzurechnenden Auftrage,
die Vergabekammern der Lander fiir die diesen
zuzurechnenden Auftrage wahr.

(2) Rechte aus § 106 Abs. 6 konnen auBler vor
den Vergabeprifstellen nur vor den Vergabekam-
mern und dem Beschwerdegericht geltend ge-
macht werden. Die Zustandigkeit der ordentlichen
Gerichte fiir die Geltendmachung von Schadens-
ersatzanspriichen und die Befugnisse der Kartell-
behorden bleiben unberiihrt.

(3) Ist wegen Verletzung einer Vergabevorschrift
von einem offentlichen Auftraggeber Schadens-
ersatz zu leisten, so kann der Glaubiger Entschédi-
gung nur in Geld verlangen.

§ 115
Besetzung; Unabhéngigkeit

(1) Die Vergabekammern iiben ihre Tatigkeit im
Rahmen der Gesetze unabhingig und in eigener
Verantwortung aus.

(2) Die Vergabekammern entscheiden in der Be-
setzung mit einem Vorsitzenden und zwei Beisit-
zern, von denen einer ein ehrenamtlicher Beisitzer
ist. Der Vorsitzende und der hauptamtliche Beisit-
zer miissen Beamte auf Lebenszeit mit der Befahi-
gung zum hoéheren Verwaltungsdienst oder ver-
gleichbar fachkundige Angestellte sein. Der Vor-
sitzende oder der hauptamtliche Beisitzer miissen
die Befdhigung zum Richteramt haben; in der
Regel soll dies der Vorsitzende sein. Die Beisitzer
sollen uber grundliche Kenntnisse des Vergabe-
wesens verfligen.

(3) Die Mitglieder der Kammer werden fiir eine
Amtszeit von finf Jahren bestellt. Sie entscheiden
unabhédngig und sind nur dem Gesetz unterwor-
fen.

§ 116
Einrichtung; Organisation

(1) Der Bund richtet die erforderliche Anzahl
von Vergabekammern beim Bundeskartellamt ein.
Einrichtung und Besetzung der Vergabekammern
sowie die Geschéftsverteilung bestimmt der Prési-
dent des Bundeskartellamtes. Ehrenamtliche Bei-
sitzer und deren Stellvertreter ernennt er auf Vor-
schlag der Spitzenorganisationen der o6ffentlich-
rechtlichen Kammern. Der Prasident des Bundes-
kartellamtes erldBt nach Genehmigung durch das
Bundesministerium fiir Wirtschaft eine Geschafts-
ordnung und verdffentlicht diese im Bundesanzei-
ger.

(2) Die Einrichtung und Organisation der Ver-
gabekammern der Lander bestimmen die nach
Landesrecht zustdndigen Stellen, mangels einer
solchen Bestimmung die Landesregierung, die die
Erméchtigung weiter libertragen kann. Die Lander
kénnen gemeinsame Vergabekammern einrich-
ten. :

II. Verfahren vor der Vergabekammer

§ 117
Einleitung; Antrag

(1) Die Vergabekammer leitet ein Nachprii-
fungsverfahren nur auf Antrag ein.
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(2) Antragsbefugt ist jedes Unternehmen, das
ein Interesse am Auftrag hat und eine Verletzung
in seinen Rechten nach § 106 Abs. 6 durch Nicht-
beachtung von Vergabevorschriften geltend
macht.

(3) Der Antrag ist unzulassig, soweit der Antrag-
steller den geriigten VerstoB gegen Vergabevor-
schriften bereits im Vergabeverfahren erkannt
und gegeniiber dem Auftraggeber nicht unver-
ziglich geriigt hat.

§ 118
Form

(1) Der Antrag ist schriftlich bei der Vergabe-
kammer einzureichen und unverziiglich zu be-
griinden. Er soll ein bestimmtes Begehren enthal-
ten. Ein Antragsteller ohne Wohnsitz oder ge-
wohnlichen Aufenthalt, Sitz oder Geschaftsleitung
im Geltungsbereich dieses Gesetzes hat einen
Empfangsbevollmachtigten im Geltungsbereich
dieses Gesetzes zu benennen.

(2) Die Begriindung muB die Bezeichnung des
Antragsgegners, eine Beschreibung der behaupte-
ten Rechtsverletzung mit Sachverhalitsdarstellung
und die Bezeichnung der verfliigharen Beweismit-
tel enthalten sowie darlegen, daB die Riige gegen-
iber dem Auftraggeber erfolgt ist; sie soll, soweit
bekannt, die sonstigen Beteiligten benennen.

§ 119
Verfahrensbeteiligte; Beiladung

Verfahrensbeteiligte sind der Antragsteller, der
Auftraggeber und die Unternehmen, deren Inter-
essen durch die Entscheidung schwerwiegend be-
rithrt werden und die deswegen von der Vergabe-
kammer beigeladen worden sind. Die Entschei-
dung tiber die Beiladung ist unanfechtbar.

§ 120
Untersuchungsgrundsatz

(1) Die Vergabekammer erforscht den Sachver-
halt von Amts wegen. Sie achtet bei ihrer gesam-
ten Tatigkeit darauf, den Ablauf des Vergabever-
fahrens nicht unangemessen zu beeintrachtigen.

(2) Die Vergabekammer stellt den Antrag nach
Eingang dem Auftraggeber zu und fordert bei ihm
die Akten an, die das Vergabeverfahren dokumen-
tieren (Vergabeakten). Sofern eine Vergabepriif-
stelle eingerichtet ist, libermittelt die Vergabe-
kammer der Vergabepriifstelle eine Kopie des An-
trags. Der Auftraggeber stellt die Vergabeakten
der Kammer sofort zur Verfliigung. § 46 Abs. 1 bis 5
und 9 und §§ 54, 55 geiten entsprechend.

§121
Akteneinsicht

(1) Die Beteiligten kénnen die Akten bei der
Vergabekammer einsehen und sich durch die Ge-
schéftsstelle auf ihre Kosten Ausfertigungen, Aus-
ziige 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 Fabrikations-, Betriebs- oder Ge-
schiftsgeheimnissen, geboten ist.

(3) Jeder Beteiligte hat mit Ubersendung seiner
Akten oder Stellungnahmen auf die in Absatz 2
genannten Geheimnisse hinzuweisen und diese in
den Unterlagen entsprechend kenntlich zu ma-
chen. Erfolgt dies nicht, kann die Vergabekammer
von seiner Zustimmung auf Einsicht ausgehen.

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

§ 122
Miundliche Verhandlung

(1) Die Vergabekammer entscheidet auf Grund
einer miindlichen Verhandlung, die sich auf einen
Termin beschrdanken soll. Alle Beteiligten haben
Gelegenheit zur Stellungnahme. Mit Zustimmung
der Beteiligten oder bei Unzuldssigkeit oder bei
offensichtlicher Unbegriindetheit des Antrags
kann nach Lage der Akten entschieden werden.

(2) Sind die Beteiligten in dem Verhandiungster-
min nicht erschienen oder gehorig vertreten, kann
in der Sache verhandelt und entschieden werden.

§123
Beschleunigung

(1) Die Vergabekammer trifft und begriindet
ihre Entscheidung schriftlich innerhalb einer Frist
von fiinf Wochen ab Eingang des Antrags. Bei be-
sonderen tatsdachlichen oder rechtlichen Schwie-
rigkeiten kann der Vorsitzende im Ausnahmefall
die Frist durch Mitteilung an die Beteiligten um
den erforderlichen Zeitraum verlangern. Er be-
grindet diese Verfligung schriftlich.

(2) Die Beteiligten haben an der Aufklarung des
Sachverhalts mitzuwirken, wie es einem auf For-
derung und raschen AbschiuBl des Verfahrens be-
dachten Vorgehen entspricht. Den Beteiligten
koénnen Fristen gesetzt werden, nach deren Ablauf
weiterer Vortrag unbeachtet bleiben kann.

§ 124
Entscheidung der Vergabekammer

(1) Die Vergabekammer entscheidet, ob der An-
tragsteller in seinen Rechten verletzt ist und trifft
die geeigneten MaBnahmen, um eine Rechtsver-
letzung zu beseitigen und eine Schadigung der
betroffenen Interessen zu verhindern. Sie ist an
die Antrage nicht gebunden und wirkt auch unab-
héngig davon auf die RechtméBigkeit des Ver-
gabeverfahrens hin.

(2) Ein bereits erteilter Zuschlag kann nicht auf-
gehoben werden. Hat sich das Nachpriifungsver-
fahren durch Erteilung des Zuschlags, durch Auf-
hebung oder durch Einstellung des Vergabever-
fahrens oder in sonstiger Weise erledigt, stellt die
Vergabekammer auf Antrag eines Beteiligten fest,
ob eine Rechtsverletzung vorgelegen hat. § 123
Abs. 1 gilt in diesem Fall nicht.
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(3) Die Entscheidung der Vergabekammer er-
geht durch Verwaltungsakt. Die Vollstreckung
richtet sich, auch gegen einen Hoheitstrdger, nach
den Verwaltungsvollstreckungsgesetzen des Bun-
des und der Lander. § 57 gilt entsprechend.

§ 125
Aussetzung des Vergabeverfahrens

(1) Nach Zustellung eines Antrags auf Nachpri-
fung an den Auftraggeber darf dieser vor einer
Entscheidung der Vergabekammer und dem Ab-
lauf der Beschwerdefrist nach § 127 Abs. 1 den Zu-
schlag nicht erteilen.

(2) Auf Antrag des Auftraggebers kann die Ver-
gabekammer den Zuschlag gestatten, wenn unter
Beriicksichtigung aller méglicherweise geschadig-
ten Interessen sowie des Interesses der Aligemein-
heit an einem raschen Abschlufl des Vergabever-
fahrens die nachteiligen Folgen einer Verzdge-
rung der Vergabe bis zum AbschluBl der Nachprii-
fung die damit verbundenen Vorteile iiberwiegen.
Die Entscheidung kann selbstdndig mit der soforti-
gen Beschwerde nach § 126 angefochten werden.
§ 57 gilt entsprechend.

(3) Sind Rechte des Antragstellers aus § 106
Abs. 6 im Vergabeverfahren auf andere Weise als
durch den drohenden Zuschlag gefdhrdet, kann
die Kammer auf besonderen Antrag mit weiteren
vorldufigen MaBnahmen in das Vergabeverfahren
eingreifen. Sie legt dabei den BeurteilungsmabB-
stab des Absatzes 2 Satz 1 zugrunde. Diese Ent-
scheidung ist nicht selbstdndig anfechtbar.

III. Sofortige Beschwerde

§ 126
Zulassigkeit; Zustandigkeit

(1) Gegen Entscheidungen der Vergabekammer
ist die sofortige Beschwerde zulédssig. Sie steht den
am Verfahren vor der Vergabekammer Beteiligten
Zu.

(2) Die sofortige Beschwerde ist auch zuldssig,
wenn die Vergabekammer iiber einen Antrag auf
Nachpriifung nicht innerhalb der Frist des § 123
Abs. 1 entschieden hat; in diesem Fall gilt der An-
trag als abgelehnt.

(3) Uber die sofortige Beschwerde entscheidet
ausschlieBlich das fiir den Sitz der Vergabekam-
mer zustdndige Oberlandesgericht. Bei den Ober-
landesgerichten wird ein Vergabesenat gebildet.
§ 93 dilt entsprechend.

§ 127
Frist; Form

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

(2) Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit
ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerde-
begriindung muB enthalten:

1. die Erklarung, inwieweit die Entscheidung der
Vergabekammer angefochten und eine abwei-
chende Entscheidung beantragt wird,

2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel,
auf die sich die Beschwerde stiitzt.

(3) Die Beschwerdeschrift muBl durch einen bei
einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsan-
walt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fiir Be-
schwerden von juristischen Personen des o6ffent-
lichen Rechts.

(4) Mit der Einlegung der Beschwerde sind die
anderen Beteiligten des Verfahrens vor der Ver-
gabekammer vom Beschwerdefiihrer durch Uber-
mittlung einer Ausfertigung der Beschwerde-
schrift zu unterrichten.

§128
Wirkung

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

§ 129
Beteiligte am Beschwerdeverfahren

An dem Verfahren vor dem Beschwerdegericht
beteiligt sind die an dem Verfahren vor der Ver-
gabekammer Beteiligten.

§ 130
Verfahrensvorschriften

(1) Vor dem Beschwerdegericht miissen sich die
Beteiligten durch einen bei einem deutschen Ge-
richt zugelassenen Rechtsanwalt als Bevollméch-
tigten vertreten lassen. Juristische Personen des
offentlichen Rechts koénnen sich durch Beamte
oder Angestellte mit Befdhigung zum Richteramt
vertreten lassen.

(2) Die §¢§ 68, 69, 70 Abs. 1 und 6, §§ 71, 72, 121
und 123 Abs. 2 Satz 1 finden entsprechende An-
wendung.

§ 131
Vorabentscheidung liber den Zuschlag

(1) Auf Antrag des Auftraggebers kann das Ge-
richt unter Beriicksichtigung der Erfolgsaussichten
der sofortigen Beschwerde den weiteren Fortgang
des Vergabeverfahrens und den Zuschlag gestat-
ten. Das Gericht kann den Zuschlag auch gestat-
ten, wenn unter Beriicksichtigung aller méglicher-
weise geschddigten Interessen sowie des Interes-
ses der Allgemeinheit an einem raschen Abschluf§
des Vergabeverfahrens die nachteiligen Folgen
einer Verzdégerung der Vergabe bis zur Entschei-
dung iber die Beschwerde die damit verbundenen
Vorteile iberwiegen. '

(2) Der Antrag ist schriftlich zu stellen und
gleichzeitig zu begriinden. Die zur Begriindung
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des Antrags vorzutragenden Tatsachen sowie der
Grund fir die Eilbediirftigkeit sind glaubhaft zu
machen. Bis zur Entscheidung iiber den Antrag ist
das Verfahren tiber die Beschwerde ausgesetzt.

(3) Die Entscheidung ist unverziiglich innerhalb
von finf Wochen nach Eingang des Antrags zu
treffen und zu begriinden; bei besonderen tatsach-
lichen oder rechtlichen Schwierigkeiten kann der
Vorsitzende im Ausnahmefall die Frist durch be-
grundete Mitteilung an die Beteiligten um den
erforderlichen Zeitraum verlangern. Die Entschei-
dung kann ohne miindliche Verhandlung erge-
hen. Thre Begrindung erlautert RechtmaéBigkeit
oder Rechtswidrigkeit des Vergabeverfahrens.
§ 130 findet Anwendung.

(4) Gegen eine Entscheidung nach dieser Vor-
schrift ist ein Rechtsmittel nicht zulassig.

§ 132
Beschwerdeentscheidung

Halt das Gericht die Beschwerde fiir begriindet,
so hebt es die Entscheidung der Vergabekammer
auf. In diesem Fall entscheidet das Gericht in der
Sache selbst oder spricht die Verpflichtung der
Vergabekammer aus, unter Beriicksichtigung der
Rechtsauffassung des Gerichtes iiber die Sache er-
neut zu entscheiden. Auf Antrag stellt es fest, ob
das Unternehmen, das die Nachprifung beantragt
hat, durch den Auftraggeber in seinen Rechten
verletzt ist. § 124 Abs. 2 gilt entsprechend.

§ 133
Bindungswirkung und Vorlagepflicht

(1) Wird wegen eines Verstofles gegen Vergabe-
vorschriften Schadensersatz begehrt und hat ein
Verfahren vor der Vergabekammer stattgefunden,
ist das ordentliche Gericht an die bestandskraftige
Entscheidung der Vergabekammer und die Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts iiber die Be-
schwerde gebunden.

(2) Will ein Oberlandesgericht von einer Ent-
scheidung eines anderen Oberlandesgerichts oder
des Bundesgerichtshofes abweichen, so legt es die
Sache dem Bundesgerichtshof vor. Der Bundes-
gerichtshof entscheidet anstelle des Oberlandes-
gerichts. Die Vorlagepflicht gilt nicht im Verfahren
nach § 131.

Dritter Abschnitt
Sonstige Regelungen

§ 134
Schadensersatz bei Rechtsmifibrauch

(1) Erweist sich der Antrag nach § 117 oder die
sofortige Beschwerde nach § 126 als von Anfang
an ungerechtfertigt, ist der Antragsteller oder der
Beschwerdefiihrer verpflichtet, dem Gegner und
den Beteiligten den Schaden zu ersetzen, der ih-
nen durch den MiBbrauch des Antrags- oder Be-
schwerderechts entstanden ist.

(2) Ein MiBbrauch ist es insbesondere,

1. die Aussetzung oder die weitere Aussetzung
des Vergabeverfahrens durch vorsatzlich oder
grob fahrldssig vorgetragene falsche Angaben
zu erwirken;

2. die Uberpriifung mit dem Ziel zu beantragen,
das Vergabeverfahren zu behindern oder Kon-
kurrenten zu schadigen;

3. einen Antrag in der Absicht zu stellen, ihn
spéater gegen Geld oder andere Vorteile zuriick-
zunehmen.

(3) Erweisen sich die von der Vergabekammer
auf besonderen Antrag nach § 125 Abs. 3 getroffe-
nen vorlaufigen MaBnahmen als von Anfang an
ungerechtfertigt, hat der Antragsteller dem Auf-
traggeber den aus der Vollziehung der angeordne-
ten MaBnahme entstandenen Schaden zu ersetzen.

§ 135
Nachweis bei Schadensersatzverlangen

Wird Schadensersatz fiir die Kosten der Vorbe-
reitung eines Angebots oder die Teilnahme an
einem Vergabeverfahren verlangt, so braucht das
Schadensersatz fordernde Unternehmen lediglich
nachzuweisen, daB} eine seinen Schutz bezwecken-
de Vergabevorschrift verletzt worden ist und daB es
ohne diesen Rechtsverstofl bei der Wertung der An-
gebote in die engere Wahl gekommen ware.

§ 136
Ermachtigungen

Die Bundesregierung kann durch Rechtsverord-
nung mit Zustimmung des Bundesrates Regelun-
gen erlassen

1. zur Umsetzung der Schwellenwerte der Richt-
linien der Europdischen Gemeinschaften iiber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Auftrage in das deutsche Recht;

2. zur ndheren Bestimmung der Tatigkeiten auf
dem Gebiete der Trinkwasser- und der Energie-
versorgung, des Verkehrs und der Telekommu-
nikation, soweit dies zur Erfiilllung von Ver-
pflichtungen aus Richtlinien der Europdischen
Gemeinschaften erforderlich ist;

3. zur ndheren Bestimmung der verbundenen Un-
ternehmen, auf deren Dienstleistungen gegen-
uber Auftraggebern, die auf dem Gebiete der
Trinkwasser- oder der Energieversorgung, des
Verkehrs oder der Telekommunikation tatig
sind, nach den Richtlinien der Europdischen
Gemeinschaften dieser Teil nicht anzuwenden
ist;

4. zur naheren Bestimmung der Auftrage von Un-
ternehmen der Trinkwasser- oder der Energie-
versorgung, des Verkehrs oder der Telekommu-
nikation, auf die nach den Richtlinien der Euro-
paischen Gemeinschaften dieser Teil nicht an-
zuwenden ist;

5. liber die genaue Abgrenzung der Zustandigkei-
ten der Vergabekammern von Bund und Lén-
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dern sowie der Vergabekammem der Lander
voneinander;

6. Uber ein Verfahren, nach dem o6ffentliche Auf-

traggeber durch unabhéngige Priifer eine Be-

. scheinigung erhalten kénnen, daB ihr Vergabe-

verhalten mit den Regein dieses Gesetzes und

den auf Grund dieses Gesetzes erlassenen Vor-
schriften iibereinstimmt;

7. uber den Korrekturmechanismus geméaf Kapi-

tel 3 und ein freiwilliges Streitschlichtungsver-
fahren der Europdischen Kommission gemaf
Kapitel 4 der Richtlinie 2/13/EWG des Rates der
Europdischen Gemeinschaften vom 25. Februar
1992 (ABL. EG Nr. L 76 S. 14);

8. uber die Informationen, die von den Auftragge-
bern, den Vergabekammern und den Beschwer-
degerichten dem Bundesministerium fur Wirt-
schaft zu Uibermitteln sind, um Verpflichtungen
aus Richtlinien des Rates der Europaischen Ge-
meinschaften zu erfiillen.

§ 137

Kosten des Verfahrens
vor der Vergabekammer

(1) Fir Amtshandlungen der Vergabekammern
werden Kosten (Gebuhren und Auslagen) zur
Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben.
Das Verwaltungskostengesetz findet Anwendung.

(2) Die Hohe der Gebuhren bestimmt sich nach
dem personellen und sachlichen Aufwand der Ver-
gabekammer unter Beriicksichtigung der wirt-
schaftlichen Bedeutung des Gegenstands des
Nachprifungsverfahrens. Die Gebtihr betragt
mindestens 5000 Deutsche Mark; dieser Betrag
kann aus Griinden der Billigkeit bis auf ein Zehn-
tel ermaBigt werden. Die Gebiihr soll den Betrag
von 50000 Deutsche Mark nicht uberschreiten,
kann aber im Einzelfall, wenn der Aufwand oder
die wirtschaftliche Bedeutung auBlergewdhnlich
hoch sind, bis zu einem Betrag von 100 000 Deut-
sche Mark erhoht werden.

(3) Soweit ein Beteiligter im Verfahren unter-
liegt, hat er die Kosten zu tragen. Mehrere Kosten-
schuldner 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 Gebih-
ren ganz oder teilweise abgesehen werden.

(4) Soweit die Anrufung der Vergabekammer er-
folgreich ist oder dem Antrag durch die Vergabe-
priifstelle abgeholfen wird, findet eine Erstattung
der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
notwendigen Aufwendungen statt. § 80 des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes und die entsprechen-
den Vorschriften der Verwaltungsverfahrensge-
setze der Lander gelten entsprechend.

§ 138
Kosten der Vergabepriifstelle

Fir Amtshandlungen der Vergabepriifstellen
des Bundes, die liber die im § 113 Abs. 2 Satz 1 ge-

nannte Priftatigkeit und die damit verbundenen
MaBnahmen der Vergabepriifstellen hinausgehen,
werden Kosten zur Deckung des Verwaltungsauf-
wandes erhoben. § 137 gilt entsprechend. Die Ge-
bithr betragt 20 vom Hundert der Mindestgebiihr
nach § 137 Abs. 2; ist der Aufwand oder die wirt-
schaftliche Bedeutung im Einzelfall auBergewdhn-
lich hoch, kann die Gebiihr bis zur Hohe der vol-
len Mindestgebihr 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 Gerichtskostengesetz in der Fassung der
Bekanntmachung vom 15. Dezember 1975 (BGBI. I
S. 3047), zuletzt gedndert durch ..., wird wie folgt
gedndert:

1. In § 1 Abs. 1 Buchstabe a werden die Worte ,und
dem Strafvollzugsgesetz” durch die Worte ,, dem
Strafvollzugsgesetz und dem Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen” ersetzt.

2. In der Uberschrift des Zweiten Abschnitts werden
nach der Angabe ,Familiensachen (§ 1 Abs. 2)"
ein Komma und die Worte ,Beschwerdeverfahren
nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen" eingefiigt.

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

»§12a

Wertberechnung im Beschwerdeverfahren nach
dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

(1) Im Verfahren iiber Beschwerden gegen Ver-
fugungen der Kartellbehérde und iiber Rechtsbe-
schwerden (§§ 62 und 73 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen) bestimmt sich der
Wert nach § 3 der ZivilprozeBordnung. Im Verfah-
ren iber Beschwerden eines Beigeladenen (§ 51
Abs. 2 Nr. 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen) ist der Streitwert nach der sich aus
dem Antrag des Beigeladenen fiir ihn ergebenden
Bedeutung der Sache nach Ermessen zu bestim-
men, jedoch nicht iiber 500 000 Deutsche Mark.

(2) Im Verfahren tiber Beschwerden gegen Ent-
scheidungen der Vergabekammer (§ 126 des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen) ein-
schliefllich des Verfahrens liber den Antrag nach
§ 131 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen betragt der Streitwert fiinf vom Hundert
der Auftragssumme."

4. Das Kostenverzeichnis (Anlage 1 zum Gerichts-
kostengesetz) wird wie folgt gedndert:

a) Die Uberschrift der Gliederung des Teils 1 und
die Uberschrift des Teils 1 werden jeweils wie
folgt gefafit:

»Biirgerliche Rechtsstreitigkeiten, Familiensa-
chen (§1 Abs. 2) und Beschwerdeverfahren
nach dem Gesetz gegen Wetthewerbsbe-
schrankungen vor den ordentlichen Gerichten
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auBer Verfahren der Zwangsversteigerung und
Zwangsverwaltung”.

b) In der Uberschrift des Abschnitts I1.2 des Teils 1
werden ein Komma und die Angabe , §§ 62 und
126 GWB" angefiigt.

c) Nach Nummer 1221 wird folgende Nummer

1222 eingefigt:

Nr. - Gebiihrentatbestand Gebiihrenbetrag
oder Satz der
Gebiihr nach

§ 11 Abs. 2 GKG

,1222 Entscheidung tber
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 abschlieBt, in den Verfahren tiber
Beschwerden nach § 126 GWB, wenn die Ge-
biihr 1222 entstanden ist:“ angefigt.

e) Im Gebiihrentatbestand der Nummer 1224 wer-
den ein Semikolon und das Wort ,BeschluB”
angefugt.

f) Der zweite Halbsatz der Vorbemerkung zu den
Nummern 1226 und 1227 wird wie folgt gefaBt:

«BeschluB, der die Instanz abschliefit, in den in
§ 1 Abs. 2 Satz 2 GKG genannten Familiensa-
chen und in den Verfahren iiber Beschwerden
nach den §§ 62 und 126 GWB*“.

g) In der Uberschrift des Abschnitts I1.3 des Teils 1
werden ein Komma und die Worte ,Rechtsbe-
schwerden nach § 73 GWB" angefiigt.

h) Die Vorbemerkung zu den Nummern 1236 und
1237 wird wie folgt gefaBt:

. Urteil, das die Instanz abschlieBt; Beschluf} im
Verfahren iber Rechtsbeschwerden nach § 73
GWRB, der Instanz abschliefit:”.

i) Im Gebiihrentatbestand der Nummer 1236 wer-
den ein Semikolon und das Wort ,Beschluf3”
angefugt.

(2) In § 65a der Bundesgebiihrenordnung fiir
Rechtsanwalte in der im Bundesgesetzblatt Teil III,
Gliederungsnummer 368-1, verdffentlichten berei-
nigten Fassung, die zuletzt durch ... gedndert wor-
den ist, wird nach Satz 1 folgender Satz eingefiigt:

.Wird ein Antrag nach § 131 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen gestellt, erhéht sich
die ProzeBgebiihr um die Hélfte.”

(3) § 78 des Gesetztes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen in der Fassung der Bekanntmachung
vom 20. Februar 1990 (BGBL. I S. 235), das zuletzt
durch ... gedndert worden ist, wird aufgehoben.

Artikel 3
Ubergangs- und SchluBbestimmungen

1. Die §§ 57a bis 57 ¢ des Haushaltsgrundsatzegeset-
zes und die Nachprifungsverordnung (NpV) vom
22. Februar 1994 (BGBI. I S. 324) werden aufge-
hoben.

2. Bis zum 31. Dezember 1997 anhéngige Nachprii-
fungsverfahren werden nach bis dahin geltendem
Recht beendet. Ist der Zuschlag nicht erteilt, ha-
ben die Beteiligten die Moglichkeit, innerhalb von
zwei Wochen nach der Entscheidung des Ver-
gabeiiberwachungsausschusses das Oberlandes-
gericht anzurufen. Nach altem Recht vorbehaltene
Kosten und Gebiihren fir Verfahren vor den
Vergabeiiberwachungsausschiissen werden nicht
mehr erhoben.

3. Bis zur Einrichtung und Besetzung der Vergabe-
kammern, langstens jedoch bis zum 30. Juni 1998,
agieren die Vergabeiliberwachungsausschiisse als
Vergabekammern.

4. Das Dritte Buch des Sozialgesetzbuches (BGBI. I
S. 594) wird wie folgt gedndert:

a) Der bisherige Wortlaut des § 262 wird dessen
Absatz 1.

b) Es wird folgender Absatz 2 angefiigt:

«(2) Ist bei der Durchfithrung einer MaBnah-
me die Vergabe eines éffentlichen Auftrags an
ein Wirtschaftsunternehmen vorgesehen, kann
die Zuweisung geférderter Arbeitnehmer nicht-
diskriminierend fiir alle Bewerber als vertrag-
liche Nebenbedingung aufgenommen werden.”

Artikel 4
Inkraftireten

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

1. Bestehende gesetzliche Regelung

Die deutschen Vergabevorschriften waren traditio-
nell nur Verwaltungsvorschriften, die sich - dem
Haushaltsrecht zugeordnet — mit dem alleinigen
Zweck an die Vergabestellen wandten, die korrekte
und wirtschaftliche Verwendung 6&ffentlicher Gelder
zu sichern. Bewerber und Bieter sollten daraus fir
sich keine Rechte herleiten. Ein gerichtlicher Rechts-
schutz war grundsatzlich nicht méglich.

Zur Verwirklichung des Binnenmarktes verfolgen die
EG-Vergaberichtlinien das Ziel, das 6ffentliche Auf-
tragswesen fur den gemeinschaftsweiten Wettbe-
werb zu o6ffnen. Die Interessen der Bieter sollen
durch wirksame und rasche Nachpriifung bei Verlet-
zung der Vergaberegeln geschiitzt werden.

Das Zweite Gesetz zur Anderung des Haushalts-
grundsdtzegesetzes (HGrG) vom 26. November 1993
(BGBI. I S. 1928) und zwei darauf basierende Rechts-
verordnungen, Vergabeverordnung (VgV) und Nach-
prufungsverordnung (NpV), haben im Bereich des
offentlichen Auftragswesens die

— sog. marktéffnenden Richtlinien der EG (Bau-, Lie-
fer- und Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie
fur alle 6ffentlichen Auftraggeber, fur 6ffentliche
und private Auftraggeber in den Sektoren Wasser-,
Energie-, Verkehrsversorgung sowie Telekommu-
nikation) und

- zwei Nachprifungsrichtlinien (Nachprifungs-
richtlinie fiir die Nachpriifung der Auftragsverga-
ben der offentlichen Auftraggeber und Sektoren-
Nachprifungsrichtlinie fiir die Nachpriifung von
Auftragsvergaben offentlicher und privater Auf-
traggeber in den o.g. Sektoren)

in das deutsche Recht umgesetzt. Die Umsetzung
durch diese ,haushaltsrechtliche Lésung” fiihrte ein
einheitliches Nachprifungsregime fir alle 6ffentli-
chen Auftraggeber und fir alle Vergaben oberhalb
der EG-Schwellenwerte ein.

Die haushaltsrechtliche Losung hatte ausdriicklich
zum Ziel, ,individuelle, einklagbare Rechtsansprii-
che der Bieter nicht entstehen zu lassen”. An den ge-
wachsenen Vergaberegeln sollte insoweit nichts ge-
andert werden (Begriindung zum Gesetzentwurf der
Bundesregierung Drucksache 12/4636, S. 12).

Die §§ 57 b und 57 ¢ HG1G bilden in Verbindung mit
der Nachprifungsverordnung die Rechtsgrundlage
fur zwei Nachprifungsinstanzen, die — ab Erreichen
der EG-Auftragsschwellen - eine formalisierte Uber-
prifung der Vergabeverfahren erlauben: Vergabe-
prifstellen und Vergabeliberwachungsausschiisse.
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Beide Instanzen sind nicht Gerichte, sondern trotz
Unabhangigkeit des Vergabelberwachungsaus-
schusses Teil der Exekutive. Ihre Kompetenzen sind
begrenzt. In ein laufendes Vergabeverfahren kann
nur die Vergabepriifstelle eingreifen, nicht jedoch
der VergabeiiberwachungsausschuB.

2. Notwendigkeit zur Korrektur des Vergaberechts

Die haushaltsrechtliche Umsetzung der Richtlinien
der EG wird von der EG-Kommission seit langem be-
anstandet. Sie kritisiert vor allem, da den Interes-
senten und Bietern keine Rechte auf Einhaltung der
materiellen Vorschriften zugestanden und auch kein
gerichtlicher Rechtsschutz eingerdumt wird. Auch
der Europdische Gerichtshof hat in einem Urteil vom
11. August 1995 gegen die Bundesrepublik Deutsch-
land zum Ausdruck gebracht, da8 die Richtlinien Be-
werbern und Bietern Rechtspositionen einrdumen,
die sich bei korrekter Umsetzung in deutsches Recht
als Anspriiche darstellen wirden. Die EG-Kommis-
sion hat daraufhin mehrere Vertragsverletzungsver-
fahren gegen Deutschland eingeleitet.

Dariiber hinaus hat die Praxis der haushaltsrecht-
lichen Lésung gerade im Verhdltnis zu ausléandischen
Bewerbern deutliche Schwéchen erkennbar werden
lassen. Transparenz und Effektivitdt des Rechtsschut-
zes bedurfen der Verbesserung.

3. Zielsetzung

Das Gesetz dient der vollstdndigen Umsetzung der
EG-Richtlinien im Bereich des 6ffentlichen Auftrags-
wesens. Im Einklang mit dem européaischen Recht
sollen die Bieter einen Anspruch darauf haben, daB
die ihren Schutz bezweckenden Vergabevorschriften
von den Vergabestellen eingehalten werden. Dies
zieht im Hinblick auf Artikel 19 Abs. 4 des Grundge-
setzes notwendigerweise einen gerichtlichen Rechts-
schutz nach sich.

Mit speziell auf die Erfordernisse der Auftragsverga-
be Riicksicht nehmenden Verfahrensregeln fiir die
Nachpriifung sollen langwierige Rechtsstreitigkeiten
ausgeschlossen werden. Der Rechtsschutz soll so
ausgestaltet werden, dal weder Investitionshinder-
nisse 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 Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) gewadhlt, um
dem gewandelten Verstdandnis der Vergaberegeln
(vgl. Nummer 2) zu entsprechen und die wettbe-
werbliche Bedeutung des heutigen Vergaberechts zu
betonen. Eine Rechtsverordnung (,Vergabeverord-
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nung") verweist auf die Verdingungsordnungen. Die
darin enthaltenen mittelstandsfreundlichen Regelun-
gen werden unverandert beibehalten. Der Vorent-
wurf einer Vergabeverordnung ist zur Information
beigefuigt.

Die Nachpriifung der Vergabeverfahren offentlicher
Auftraggeber erfolgt in erster Instanz durch verwal-
tungsinterne Vergabekammern. Sie kntipfen organi-
satorisch weitgehend an die jetzigen Vergabeiiber-
wachungsausschiisse an. Gegen die Entscheidung
der Kammer kann ein Rechtsmittel zum Oberlandes-
gericht (sofortige Beschwerde) eingelegt werden.
Das entspricht dem im Kartellrecht eingefiihrten
Rechtsweg und macht es unter dem Blickwinkel der
Beschleunigung mdéglich, nur eine gerichtliche In-
stanz mit dem Rechtsstreit zu befassen. Beide Instan-
zen entscheiden innerhalb bestimmter zeitlicher Vor-
gaben (jeweils maximal 5 Wochen). Wegen der zu er-
wartenden hohen Qualitdt der Entscheidungen der
Vergabekammern und wegen des Kostenrisikos wird
es in der Regel nicht zur Anrufung des Oberlandes-
gerichts kommen. Diese Erwartung stiitzt sich auch
auf die Erfahrungen beim dénischen Modell, dem die
deutsche Regelung nachgebildet ist.

Mit der gesetzlichen Regelung wird zugleich das
Wettbewerbsprinzip gestarkt; das fiihrt zu wirtschaft-
lichem Einkauf und zu noch sparsamerer Verwen-
‘dung offentlicher Mittel. Transparenz und Rechtssi-
cherheit, auch fiir Bieter und Bewerber aus dem EG-
Ausland, gewdhrleisten effektiven Rechtsschutz.

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

5. Alternativen

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

Als Alternative wére ein eigenstdndiges Vergabe-
Gesetz denkbar. Die wettbewerbliche Bedeutung der
Regeln wére dadurch jedoch weniger stark ausge-
pragt. Auch in diesem Fall miite der dreistufige Auf-
bau (Gesetz, Rechtsverordnung, Verdingungsord-
nungen) beibehalten werden. Die Ubersichtlichkeit
des Vergaberechts insgesamt wére nicht héher.

AuBer der besonderen Riicksichtnahme auf die wett-

_bewerbspolitische Relevanz des oOffentlichen Auf-
tragswesens spricht fiir das GWB als Standort, daB
der Rechtsschutz &hnlich ausgestaltet ist wie der
Rechtsschutz gegen Entscheidungen der Kartellbe-
hoérden und daB auf erprobte Begriffe und Verfah-
rensregelungen des Kartellrechts unmittelbar Bezug
genommen werden kann.

6. Recht der Europdischen Union

Der vorgelegte Gesetzentwurf ist mit dem Recht der
Européischen Union vereinbar. Die EG-Kommission
hat nach Kenntnisnahme die laufenden Vertragsver-
letzungsverfahren gegen Deutschland ausgesetzt.

7. Finanzielle Auswirkungen

Mit diesem Gesetz ist hoherer Vollzugsaufwand ver-
bunden: Steigendes Arbeitsaufkommen bei den Ver-
gabekammern wird sich voraussichtlich in erhéhtem
Personalbedarf niederschlagen. Nur so werden wahr-
scheinlich die kurzen Bearbeitungsfristen eingehalten
werden konnen. Eine Quantifizierung des erhéhten
Personalbedarfs ist allerdings zur Zeit nicht méglich.

Die Vergabekammer des Bundes wird zuné&chst mit
dem Personal besetzt, das im Vergabeliberwa-
chungsausschuf tdtig war. Die weitere Personalaus-
stattung richtet sich nach dem sich abzeichnenden
Bedarf und dem Grad der Inanspruchnahme der
Kammer. Die erforderliche Stellenausstattung wird
Gegenstand der kiinftigen Haushaltsberatungen
Uber den Einzelplan 09 sein.

Eventuelle Mehrkosten fiir die fakultativ einzurich-
tenden Vergabepriifstellen, denen keine entspre-
chenden Gebilihreneinnahmen gegeniiberstehen,
werden im Bundesbereich in den jeweiligen Einzel-
pldnen aufgefangen; zusatzliche Stellen kénnen nicht
bewilligt werden.

Die dénische Regelung zur Umsetzung der EG-Ver-
gaberichtlinien, die zu einem Teil Modell fiir das vor-
liegende Konzept stand, fiihrte bisher nicht zu einer
haufigen Anrufung des Gerichts. Auch in Deutsch-
land diirfte sich die Anrufung der Oberlandesge-
richte, insbesondere im Hinblick auf das hohe Kosten-
risiko und das Risiko von Schadensersatzanspriichen,
in Grenzen halten, wenn die Vergabekammern - wie
bisher die Vergabetiberwachungsausschiisse — durch
die Qualitédt ihrer Entscheidungen zu tiberzeugen ver-
mogen. Unabhéngig von der Neuregelung wéchst ge-
nerell die Tendenz, Vergabeverfahren auf ihre Recht-
maBigkeit iberprifen zu lassen; auch unter Weiter-
geltung der ,haushaltsrechtlichen Losung” wére ein
erhohter Personalbedarf nicht zu vermeiden.

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 Vergabepriifstelle werden insoweit
erhoben als es iiber den Rahmen der Tatigkeit der
Fach- und Rechtsaufsicht hinausgeht. Das Gesetz
sorgt fir konsequentere Einhaltung stark wettbe-
werbsorientierter Vergaberegeln; der damit verbun-
dene AusschluB vergabefremder Gesichtspunkte bei
der Auftragsvergabe sorgt tendenziell fiir preiswerte-
re Beschaffungen. Kosten fiir die Wirtschaft und Be-
lastungen der Verbraucher entstehen nicht.

B. Begriindung im einzelnen

Zu Artikel 1 (Anderung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen)

Erster Abschnitt: Vergabeveriahren

Zu § 106 (Allgemeine Grundsétze)
Zu Absatz 1

Die Bundesregierung mifit einem transparenten, dis-
kriminierungsfreien Vergabeverfahren eine hohe Be-
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deutung zu. Sie geht davon aus, dal die Beachtung
wettbewerblicher Prinzipien im Vergaberecht sowohl
fiir Auftraggeber als auch Auftragnehmer vorteilhaft
ist und Vergaben deshalb grundsatzlich im Wettbe-
werb zu erfolgen haben.

Die Organisation gréBtmdglichen Wettbewerbs ge-
wahrleistet breite Beteiligung der Wirtschaft an der
Versorgung der offentlichen Institutionen und Unter-
nehmen. Eine Vielzahl von Angeboten fithrt zur Zu-
schlagserteilung an Unternehmen, die jeweils Wirt-
schaftlichkeit und Leistungsfahigkeit unter Beweis
zu stellen haben.

Zu Absatz 2

Die Gleichbehandlung gehért zu den elementaren
Prinzipien des Gemeinschaftsrechts und unseres na-
tionalen Verfassungsrechts. Spezielle Ausformung ist
das Verbot einer Diskriminierung nach Herkunft
oder Staatsangehorigkeit. Im nationalen deutschen
Vergaberecht ist ihm Rechnung - getragen: Nach
deutschem Vergaberecht miissen Angebote auslan-
discher Unternehmen ebenso behandelt werden wie
Angebote deutscher Unternehmen. Eine Diskrimi-
nierung 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 Einschrankung dieses
Grundsatzes (vgl. Artikel 36 der sog. Sektorenricht-
linie). Die Bundesrepublik Deutschland hat auch
diese Vorgabe des europdischen Rechts in ihrer
nationalen Gesetzgebung zu beachten.

Zu Absatz 3

Die Festlegqung der maBigeblichen Eignungskriterien
bedeutet Rechts- und Planungssicherheit fiir poten-
tielle Auftragnehmer. Miiiten sich die Unternehmen
auf regional unterschiedliche und aus verschiedenen
politischen Vorstellungen flieBende, raschem Wandel
unterworfene Anforderungen an das Unternehmens-
profil jeweils neu einstellen, fiihrte dies zur Zersplit-
terung der Markte und einer Verteuerung des Ein-
kaufs. Um dies zu vermeiden, miissen offentliche
Auftrdge anhand leistungsbezogener Kriterien ver-
geben werden.

Absatz 3 Halbsatz 2 der Vorschrift, stellt jedoch klar,
daB weitergehende Kriterien, die in anderen Bundes-
gesetzen aufgefiihrt sind, nach MaBgabe der jeweili-
gen Regeln dieser Gesetze bei der Vergabe beriick-
sichtigt werden.

Leistungsfahigkeit, Fachkunde und Zuverlassigkeit
sind Kriterien, deren Inhalt allerdings nicht von vorn-
herein und fir alle Auftrdge feststeht. Fiir den Auf-
traggeber besteht hier im Einzelfall ein Bewertungs-
spielraum. Dies kann auch beispielsweise dazu fiih-
ren, daBl Auftraggeber, je nach Auftragsgegenstand,
den Einsatz nicht versicherungspflichtiger Beschaf-
tigter durch die Auftragnehmer ausschlieBen kon-
nen.
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Zu Absatz 4

Nach den EG-Vergaberichtlinien ist das fiir die Auf-
tragsvergabe maBgebende Kriterium entweder aus-
schlieBlich der niedrigste Preis oder das wirtschaft-
lich glinstigste Angebot unter Beachtung mehrerer
von Auftrag zu Auftrag unterschiedlicher Kriterien
wie etwa: Lieferfrist, Ausfiihrungsdauer, Betriebs-
kosten, Rentabilitat, Qualitdt, Asthetik und Zweck-
mafigkeit, technischer Wert, Kundendienst und tech-
nische Hilfe, Verpflichtungen hinsichtlich der Ersatz-
teile, Versorgungssicherheit und Preis (Artikel 34
Abs. 1 Sektorenrichtlinie 93/38/EWG vom 14. Juni
1993; Artikel 36 Abs. 1 Dienstleistungsrichtlinie 92/
S50/EWG vom 18. Juni 1992; Artikel 26 Abs. 1 Liefer-
koordinierungsrichtlinie 93/36/EWG vom 14. Juni
1993; Artikel 30 Abs. 1 Baukoordinierungsrichtlinie
93/37/EWG vom 14. Juni 1993).

In Deutschland ist das Zuschlagskriterium traditio-
nell die Wirtschaftlichkeit. Das bedeutet, daB der Zu-
schlag unter den zur Wertung zuzulassenden mehre-
ren Angeboten auf das Angebot zu erteilen ist, das
unter Berticksichtigung aller im konkreten Fall we-
sentlichen und zuvor angegebenen Aspekte das be-
ste Preis-Leistungs-Verhaltnis bietet. Dies wird hier
gesetzlich festgeschrieben.

Zu Absatz 5

Die vorgesehene Erméchtigungsgrundlage fiir die
Bundesregierung entspricht inhaltlich der derzeit in
§ 57a Abs. 1 und 2 HGrG enthaltenen Ermachtigung.
Sie soll Grundlage fiir eine Rechtsverordnung sein,
die auf die beizubehaltenden Verdingungsordnun-
gen VOL, VOB und VOF verweist und deren Rege-
lungen fiir die 6ffentlichen Auftraggeber verbindlich
macht.

Zu Absatz 6

Mit der grundsétzlichen Anerkennung von subjekti-
ven Rechten fiir Teilnehmer an einem Vergabever-
fahren wird der jingeren Rechtsprechung des EuGH
zum Vergaberecht Rechnung getragen (vgl. Urteil
des EuGH gegen Deutschland vom 11. August 1995
in der Rechtssache C-433/93 Slg. 1995, 1 — 2303 ff.).
Der Rechtsschutz kann jedoch nur soweit gehen, so-
weit eine bestimmte vergaberechtliche Vorschrift ge-
rade auch den Schutz des potentiellen Auftragneh-
mers bezweckt. Auf die Einhaltung von Vorschriften,
die anderen Zwecken dienen, z.B. von reinen Ord-
nungsvorschriften, kann sich der Auftragnehmer
nicht berufen.

Der Bundesrat hat im Zusammenhang mit der Bera-
tung iber die Erste Verordnung zur Anderung der
Vergabeverordnung am 25. April 1997 die Bundesre-
gierung gebeten zu priifen, ob der gerichtliche
Rechtsschutz ausschlieBlich auf EG-rechtliche Vorga-
ben begrenzt werden kann. Das Bundesministerium
fiir Wirtschaft hat hierzu ein Rechtsgutachten in Auf-
trag gegeben. Danach bestehen gegen eine Be-
schrankung auf EG-rechtliche Vorgaben zwar keine
durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Jedoch er-
gédben sich bei einer solchen Zerlegung erhebliche
praktische Probleme, die einen schnellen Rechts-
schutz bei Vergabeverfahren nicht' mehr erwarten
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lieBen. (Zusammenfassung des Rechtsgutachtens mit
Ausfiihrungen auch zum erheblichen legislatori-
schen Aufwand, den eine Aufteilung bedeuten wiir-
de, ist als Anlage beigefiigt.) Die Bundesregierung
kommt nach grundlicher Priifung des Vorschlags zu
demselben Ergebnis. Eine Begrenzung des Rechts-
schutzes auf Vorgaben des européischen Rechts ist
deswegen nicht ratsam.

Zu § 107 (Auftraggeber)

Die Vorschrift enthélt in sechs Kategorien die Um-
schreibung der von den EG-Vergaberichtlinien erfa3-
ten Auftraggeber, die bisher in § 57a Abs. 1 Nr. 1
bis 8 HGrG aufgefiihrt sind. Der Text entspricht im
wesentlichen dem Text des § 57a Abs. 1 HGrG. An-
derungen sind nur vorgenommen worden, um eine
formale textliche Vereinfachung zu erreichen, in
materieller Hinsicht wird der Kreis der Auftraggeber
nicht verandert.

Angesichts der Liberalisierung und Privatisierung
von bisher primdr offentlich geprdgten Wirtschafts-
bereichen ist in jedem Einzelfall sorgfdltig zu priifen,
ob ein Auftraggeber privaten Rechts zu dem beson-
deren Zweck gegrindet wurde, im Allgemeininter-
esse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu er-
fiilten. Dabei kommt es darauf an, welche Aufgaben-
verteilung zwischen dem Staat und dem Unterneh-
men das Gesetz, insbesondere das Gesetz, auf dem
Privatisierung und Neueordnung beruhen, vornimmt,
welche Aufgaben dem Unternehmen nach dem je-
weiligen Rechtsakt, auf dem die Privatisierung be-
ruht, zukommen und wie der Unternehmensgegen-
stand und ein etwaiger Unternehmenszweck festge-
legt sind.

Zum Kreis der betroffenen Auftraggeber wird im
ubrigen verwiesen auf die Stellungnahme des Bun-
desrates zum Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur
Anderung des Haushaltsgrundsatzegesetzes sowie
die GegenduBerung der Bundesregierung (Druck-
sache 12/4636).

Zu § 108 (Offentliche Auftrage)

Die Legaldefinition der 6ffentlichen Auftrage beruht
auf der Definition der EG-Richtlinien. Danach sind
offentliche Auftrage privatrechtliche Vertrage tber
die Erbringung einer Leistung gegen Entgelt. Ande-
re Grundlagen fiir die Erbringung einer Leistung,
wie z.B. Zustdndigkeitszuweisungen an Behoérden
oder innerhalb von Behérden oder an Durchfiih-
rungsorganisationen per Gesetz, Grindungsstatut
oder 6ffentlich-rechtlichem Vertrag, fallen grundsatz-
lich nicht hierunter. Auslobungsverfahren und Wett-
bewerbe (insbesondere auf den Gebieten der Raum-
planung, Stadtplanung, der Architektur und des Bau-
wesens sowie der Datenverarbeitung), die erst zu ei-
nem Auftrag fithren sollen, werden von der Defini-
tion erfaBt und sind o6ffentliche Auftrdge. Die Defini-
tion der offentlichen Lieferauftrdge entspricht Arti-
kel 1 Buchstabe a der Richtlinie 93/36/EWG des Ra-
tes vom 14. Juni 1993 iber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe Offentlicher Lieferauftrage
(LKR), die der Bauauftrage Artikel 1 Buchstabe a der
Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993

zur Koordinierung der Verfahren offentlicher Bauauf-
trage (BKR).

Auftrdge, die weder Bau- noch Lieferauftrage sind,
gelten grundsatzlich als offentliche Dienstleistungs-
auftrdge (vgl. Artikel 1 Buchstabe a der Richtlinie 92/
50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koor-
dinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrage — DLR). Die Definition des
Auslobungsverfahrens entspricht den ,Wettbewer-
ben" des Artikels 1 Buchstabe g der DLR.

Zu § 109 (Anwendungsbereich)

Die Vergaberegeln gelten nur flir Vergaben oberhalb
der in den EG-Richtlinien festgesetzten Auftragswer-
te (Schwellenwerte).

Auch unterhalb der Schwellen haben alle Auftragge-
ber die Vorschriften des sonstigen EU-Rechts, insbe-
sondere das Diskriminierungsverbot, zu beachten.
Fir juristische Personen des 6ffentlichen Rechts be-
steht unabhéngig von dem Schwellenwert nach na-
tionalem Recht generell die Verpflichtung zur Beach-
tung haushaltsrechtlicher Grundséatze, der Gebote
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (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 Falle
nicht auf die Auftrdge unterhalb der Schwellen aus-
gedehnt werden.

In Absatz 2 sind alle Auftrage beschrieben, die nach
den Richtlinien nicht von Vergabevorschriften erfaBt
sind. Der Katalog ist abschlieBend.

Zu § 110 (Arten der Vergabe)
Zu den Absatzen 1 bis 4

Hier werden abschlieBend die Vergabeverfahrensar-
ten, die die Auftraggeber bei der Beschaffung zu ver-
wenden 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 f DLR, Artikel 1 Nr. 5
Buchstabe a bis ¢ SKR) definiert.

Zu Absatz 5

Das geltende deutsche Vergaberecht enthélt fir alle
Auftraggeber gemaB § 57a Abs. 1 Nr. 1 bis 3 HGrG
den Vorrang der offentlichen Ausschreibung. Da-
durch wird groBtmogliche Transparenz des Beschaf-
fungsmarktes erreicht; auBerdem entspricht das offe-
ne Verfahren am besten dem Gebot der Wirtschaft-
lichkeit.

Die Bindung gilt nicht fiir solche Sektorenauftragge-
ber, die privatrechtlich organisiert und nicht Auftrag-
geber nach § 57a Abs. 1 Nr. 2 oder 3 HGrG bzw.
§ 107 Nr. 2 oder 3 sind. Diesen Auftraggebern steht
die Wahl des Vergabeverfahrens frei (vgl. Artikel 20
Abs. 1 SKR). Damit wird insbesondere der Tatsache
Rechnung getragen, daB3 diese Auftraggeber als Un-
ternehmen agieren und deshalb bei Beschaffungen
flexibler reagieren miissen als klassische staatliche
Institutionen, auch wenn sie nicht unter vollem Wett-
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bewerbsdruck stehen. Die Freiheit bezieht sich aller-
dings nur auf die Auswahl der ansonsten in den Ver-
dingungsordnungen mehr oder minder streng gere-
gelten Vergabearten.

Zu § 111 (Ende des Vergabeverfahrens nach
Entscheidung des Beschwerdegerichts)

Die Vorschrift dient dazu, rasch Klarheit fiir das lau-
fende Vergabeverfahren zu schaffen, wenn dem Auf-
traggeber vom Oberlandesgericht in der Vorabent-
scheidung gemaB § 131 die Fortfithrung des Verga-
beverfahrens verwehrt worden ist.

In den meisten Féllen hat die Vergabekammer dann
bereits in erster Instanz im Hauptverfahren entschie-
den, daB der Auftraggeber gegen Vorschriften ver-
stofen und damit Rechte eines Unternehmens ver-
letzt hat. Danach hat dann auch noch das Oberlan-
desgericht als zweite Instanz in einem Eilverfahren
zwar — aber doch nach sorgféltiger Priffung - die
Rechtsauffassung der Vergabekammer bestatigt und
dem Auftraggeber ebenfalls die Fortsetzung des Ver-
gabeverfahrens verwehrt. Damit steht nach einer
Prifung durch zwei Instanzen fest, daB der Auftrag-
geber einen Fehler gemacht hat, den das Gericht in
seiner Entscheidung erlautern mu@.

Dennoch koénnte in einem solchen Fall der Auftrag-
geber theoretisch noch das Verfahren tiiber die sofor-
tige Beschwerde in der Hoffnung fortsetzen, das Ge-
richt werde nach weiterer Priifung nach einigen Mo-
naten seine Auffassung andern und der Rechtsauf-
fassung des Auftraggebers folgen. In der gesamten
Zeit miiBte das Vergabeverfahren weiter ruhen.

Ein solches Verhalten des Auftraggebers wire in
aller Regel nicht sinnvoll. Es ist nach Prifung durch
die Kammer und nach einer obergerichtlichen Ent-
scheidung zuungunsten des Auftraggebers duBerst
unwahrscheinlich, da8 die zweite Entscheidung des
Gerichts anders ausfallen wiirde als die erste, zumal
dasselbe Oberlandesgericht iiber die sofortige Be-
schwerde entscheiden wiirde, das dem Auftraggeber
bereits in seiner Vorabentscheidung nach § 131 einen
Fehler vorgehalten hat.

§ 111 nimmt dem Auftraggeber die Mdglichkeit des"

Zuwartens auf die weitere Entscheidung und ver-
sperrt ihm einen Weg, den er ohnehin sinnvollerwei-
se nicht gehen sollte. Die Vorschrift dient also der Be-
schleunigung und der Klarheit fiir das laufende Ver-
gabeverfahren. Die Fortsetzung eines Gerichtsver-
fahrens ohne realistische Erfolgsaussicht soll zumin-
dest bei weiterbestehendem Schwebezustand des
Vergabeverfahrens vermieden werden.

In diesen voraussichtlich seltenen Félle ist es ge-
rechtfertigt, den Auftraggeber auf die Fortsetzungs-
feststellung nach § 132 Satz 3 zu verweisen. Deshalb
wird, wenn der Auftraggeber in einer angemessenen
Frist von zehn Tagen nicht reagiert, das Vergabever-
fahren per gesetzlicher Anordnung beendet. Wenn
der Auftraggeber an der Beschaffung festhalten*will,
ist er gezwungen, entweder der Auffassung des Ge-
richts zu folgen oder das Vergabeverfahren neu zu
beginnen.
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Auch wenn er die Hinweise des Gerichts beachtet
und das Vergabeverfahren korrigiert oder gar been-
det und neu beginnt, ist der Auftraggeber nicht ge-
hindert, das Hauptsacheverfahren vor dem Oberlan-
desgericht weiterzubetreiben. Er muf lediglich nach
§ 132 Satz 2 i.V.m. § 124 Abs. 2 einen Feststellungs-
antrag stellen.

Zweiter Abschnitt: Nachpriifungsverfahren

I. Nachpriifungsbehdrden

Zu § 112 (Grundsatz) -

Die Vergabekammern sind kiinftig die priméren
Kontrollinstanzen fiir Vergabeverfahren. Unterneh-
men, die sich in ihren Rechten nach § 106 Abs. 6 ver-
letzt fiihlen, kénnen sich zur Nachpriifung an die
Kammer wenden. Sie kann angerufen werden, ohne
daB zuvor eine Vergabeprifstelle befaft werden
miiBite. Eine Pflicht, vor der Anrufung der Vergabe-
kammern die Vergabepriifstellen zu befassen, wiirde
zu einem langwierigen dreistufigen Kontrollverfah-
ren (Vergabeprifstelle — Vergabekammer - OLG)
filhren. Das offentliche Auftragswesen wiirde da-
durch allzu stark belastet.

Ist dagegen eine Vergabepriifstelle eingerichtet,
steht es jedem Unternehmen frei, diese anzurufen,
wenn es zundchst eine formlose und in der Regel ko-
stenlose Nachpriifung durch eine vorgesetzte Stelle
anstrebt, ohne gleich formalen Rechtsschutz zu be-
gehren. Die Vergabepriifstelle kann auch parallel zu
einem Antrag gemas § 117 befat werden.

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

Zu § 113 (Vergabepriifstellen)

Die Vorschrift stellt es Bund und Landern frei, die
Vergabepriifstellen beizubehalten oder sie abzu-
schaffen. Werden sie eingerichtet, kann bei ihnen fiir
einen grofBeren Geschéftsbereich die Fach- und
Rechtsaufsicht iiber die Auftragsvergabe konzen-
triert werden.

Um ihren Sachverstand umfassend zu nutzen, kon-
nen sie um Rat gefragt und als Schlichter angerufen
werden. Sie iibernehmen damit eine Befriedungs-
funktion, die dazu beitragen kann, Streit ohne forma-
lisiertes Verfahren und ohne nennenswerte Kosten-
belastung beizulegen. Sie tragen so zur Entlastung
der formellen Nachpriifungsinstanzen bei.

Rechtsschutz fiir Rechte auf Einhaltung der Vergabe-
vorschriften soll soweit wie maoglich auf das Verfah-
ren vor der Vergabekammer und dem Beschwerde-
gericht konzentriert werden. Der Verwaltungsrechts-
weg kann jedoch nicht ausgeschlossen werden,
wenn sich ein offentlicher Auftraggeber mit eigener
Rechtspersénlichkeit gegen die Aufsichtsverfiigung
einer anderen juristischen Person wehren will. Dies
gilt insbesondere im Verhdltnis zwichen Kommunen
und Aufsichtsbehdrden der Lander.
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Zu § 114 (Vergabekammern)

Die Vorschrift grenzt den sachlichen Zustandigkeits-
bereich der Bundes- und Landesvergabekammern
gegeneinander ab; dabei wird an die Regelung des
§ 57¢ HGIG angekniipft, die heute die Zustandigkeit
der Vergabeliberwachungsausschiisse von Bund und
Landern festlegt.

Absatz 2 Satz 1 stellt klar, daB das Recht auf Einhal-
tung der Vergabevorschriften nur hier und in diesem
Verfahren geltend gemacht werden kann. Fir den
Priméarrechtsschutz in Vergabesachen wird hiermit
ein eigenstandiger ausschlieBlicher Rechtsweg be-
grindet. Das Recht auf Einhaltung der Vergabere-
geln kann nur bis zum AbschluB des Vergabeverfah-
rens geltend gemacht werden, weil nach erteiltem
Zuschlag und AbschluB eines Vertrages kein Raum
mehr fiir Rechte auf Einhaltung von Verfahrensre-
geln ist; nach deutschem Recht kommt durch den Zu-
schlag der Vertrag zustande, der grundsatzlich nicht
mehr aufhebbar ist (§ 124 Abs. 2).

Die Klarstellung des Absatzes 2 Satz 1 findet ihre —
negative — Entsprechung in der Bestimmung des Ab-
satzes 2 Satz 2. Die Kompetenz der Landgerichte zur
Entscheidung tuber Schadensersatzanspriiche und
die Kompetenzen der Kartellbehérden bleiben un-
eingeschréankt bestehen.

Bei Absatz 3 handelt es sich um eine Schadensersatz-
vorschrift, die hier primdr dem Zweck dient, einen
mit dem Anspruch aus § 106 Abs. 6 inhaltsgleichen
vorbeugenden Unterlassungsanspruch gegentiber
einer drohenden Schéadigung durch VerstoB gegen
Vergabevorschriften und damit einen Antrag auf
einstweilige Verfliigung vor einem ordentlichen Ge-
richt auszuschliefen.

Zu § 115 (Besetzung; Unabhédngigkeit)

Den Vergabekammern sichert das Gesetz Unabhan-
gigkeit und Weisungsfreiheit zu. Die Besetzung der
Kammern erfolgt wie die Besetzung der Vergabe-
liberwachungsauschiisse.

Wie bisher wird auch kiinftig ein Dreierkollegium
liber die gestellten Antrdge entscheiden. Der juristi-
sche Sachverstand des Spruchkérpers wird dadurch
sichergestellt, da zwei Mitglieder die Befdhigung
zum hoheren Verwaltungsdienst besitzen miissen
und der Vorsitzende in der Regel Volljurist sein soll.
Nur in besonderen Fallen kann von diesem Grund-
satz abgewichen werden. Dann muB allerdings der
hauptamtliche Beisitzer die Befdhigung zum Richter-
amt haben. Durch die Aufnahme eines ehrenamt-
lichen Beisitzers ist die Einbeziehung des Sachver-
standes aus Wirtschaft und Vergabepraxis gewdhrlei-
stet. Mit der in Absatz 2 Satz 4 getroffenen Regelung
soll dariber hinaus sichergestellt werden, daf} die
Beisitzer iiber die erforderliche Sachkenntnis in der
jeweils betroffenen Materie verfiigen. So soll bei-
spielsweise bei einem Vergabeverfahren in Bausa-
chen zumindest einer der Beisitzer bautechnischen
Sachverstand besitzen. Um eine kurzfristige Abberu-
fung einzelner Mitglieder des Spruchkérpers zu ver-
hindern und so die Unabhéngigkeit des Gremiums
zu starken, wurde sowohl fiir ehrenamtliche als auch

hauptamtliche Mitglieder der Kammer die Amtszeit
einheitlich festgelegt. Die 5jahrige Amtszeit gewéahr-
leistet auch Kontinuitét in der Spruchpraxis und tragt
damit zu Rechtssicherheit im Vergabewesen bei.

Zu § 116 (Einrichtung; Organisation)

Die Regelung entspricht weitgehend § 57c Abs. 9
HGrG. Den Léandern wird wie bisher die Méglichkeit
eroffnet, aus Kosten- oder ZweckmabBigkeitsgesichts-
punkten gemeinsame Vergabekammern einzurich-
ten. Es bleibt auch die im Bund und in einer Reihe
von Bundesldndern geiibte Praxis weiterhin moglich,
spezielle Kammern zur Nachpriifung von Liefer- und
Dienstleistungen einerseits sowie Bauleistungen an-
dererseits einzurichten. Mit dieser Spezialisierung
kann in der Kammer sofort abrufbarer Sachverstand
entwickelt werden.

Mit der organisatorischen Ansiedlung der Vergabe-
kammer des Bundes beim Bundeskartellamt wird an
den dort verankerten Vergabeiiberwachungsaus-
schuB angekniipft, der bisher in § 57c Abs. 7 HGIG
geregelt ist. Das Vorschlagsrecht der Spitzenorgani-
sationen der o6ffentlich-rechtlichen Kammern fir die
ehrenamtlichen Beisitzer wird beibehalten. Die Vor-
schrift iiber die Geschéftsordnung ist an § 48 Abs. 2
angelehnt.

II. Verfahren vor der Vergabekammer

Zu § 117 (Einleitung; Antrag)

Die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft missen ge-
wahrleisten, daB das Prifungsverfahren jedem zur
Verfligung steht, der ein Interesse an einem o6ffentli-
chen Auftrag hat und dem durch einen behaupteten
Rechtsverstof ein Schaden entstanden ist bzw. zu
entstehen droht (Artikel 1 Abs. 1 Satz 1 Nachpri-
fungsrichtlinie 89/665/EWG, Artikel 1 Abs. 3 Satz 1
Sektoreniiberwachungsrichtlinie 92/13/EWG). Dem
wird durch die Nachpriifung Rechnung getragen, die
auf Antrag in Gang gesetzt wird.

Die Antragsberechtigung ergibt sich aus dem objek-
tiven Kriterium, daB der Antragsteller ein Interesse
an dem Auftrag hat und daraus, daB er geltend
macht, in eigenen Rechten verletzt zu sein, die durch
§ 106 Abs. 6 eingerdumt werden. Die Verletzung
kann auch darin bestehen, daB die Ausschreibung ei-
ner Vergabe rechtswidrig unterblieb. Gegenstand
der Nachpriifung ist das noch nicht abgeschlossene
Vergabeverfahren.

Absatz 3 enthélt eine Praklusionsregel unter dem Ge-
sichtspunkt von Treu und Glauben zur Vermeidung
unnoétiger Verfahren. Erkennt der Unternehmer Feh-
ler im Vergabeverfahren, mufl er dem Auftraggeber
Gelegenheit geben, diese Fehler zu korrigieren. Der
Unternehmer, der auf einen erkannten Fehler speku-
liert, weil er sich moglicherweise zu seinen Gunsten
auswirken koénnte, soll insoweit nicht RechtméaBigkeit
des Vergabeverfahrens einfordern diirfen, wenn
seine Spekulation nicht aufgeht.
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Zu § 118 (Form)

Neben der Schriftform wird der Mindestinhalt des
Antrags geregelt. Die Vorschrift orientiert sich an
den entsprechenden Regelungen fiir den Inhalt von
Klageschriften (vgl. § 253 Abs. 2 ZPO, § 82 VwGO).
Die Festlegung des Mindestinhalts der Begriindung
der Antragsschrift dient der Beschleunigung des
Nachpriifungsverfahrens. Die Verletzung macht den
Antrag unzuldssig, soweit es nicht nur um Soll-Be-
stimmungen geht. Die Benennung der sonstigen Be-
teiligten soll erfolgen, um (i. V.m. § 119) moglicher-
weise gegenldufige Interessen anderer Beteiligter so
frith wie mdglich beriicksichtigen und die Beiladung
veranlassen zu kénnen. Verzégerungen des Verga-
beverfahrens durch ein mégliches weiteres Nachprii-
fungsverfahren werden damit vermieden. Satz 3 ent-
halt abweichend von § 5 VwVIG fir den auslandi-
schen Antragsteller die gesetzliche Verpflichtung, ei-
nen inlandischen Empfangsbevollmachtigten zu be-
stellen. Dies dient der Beschleunigung des Verfah-
rens.

Zu § 119 (Verfahrensbeteiligte; Beiladung)

Auch die Festlegung des Kreises der Verfahrensbe-
teiligten muB mit dem Ziel der Beschleunigung des
Vergabeverfahrens erfolgen. Durch Beiladung, die
sowohl auf Antrag als auch von Amts wegen erfolgen
kann, soll die Beteiligung all derer sichergestellt wer-
den, die durch eine fiir sie nachteilige Entscheidung
der Vergabekammer eine Verletzung ihrer eigenen
Rechte erfahren und - bei Nichtbeteiligung - ein wei-
teres Uberpriifungsverfahren beantragen koénnten.
Die Abgrenzung des Beteiligtenkreises durch das
Merkmal ,schwerwiegend berihrt" erfolgte, da die
im GWB z.B. in § 66 Abs. 1 Nr. 3 uibliche Bezeich-
nung ,erheblich betroffen” bereits durch die Recht-
sprechung in einem bestimmten Sinne geprégt ist.
Das Tatbestandsmerkmal wurde gewdhlt, um der
kiinftigen Rechtsprechung den fiir den Einzelfall er-
forderlichen Spielraum zu geben. In der Praxis wer-
den z.B. die Unternehmen beizuladen sein, deren
Angebote in die engere Wahl kommen, insbesondere
dann, wenn ihre Angebote nach einer bereits vorlie-
genden Wertung des Auftraggebers dem Angebot
des Antragstellers vorgehen. Als Verfahrensbetei-
ligte verfugen die Beigeladenen auch grundsatzlich
uber alle Angriffs- und Verteidigungsrechte wie der
Antragsteller.

Die Anfechtung der Beiladungsentscheidung ist im
Interesse eines raschen Verfahrensabschlusses in der
Hauptsache ausgeschlossen.

Zu § 120 (Untersuchungsgrundsatz)

Das offentliche Interesse an der RechtmaéaBigkeit des
Vergabeverfahrens und die knappe Frist, innerhalb
der die Uberpriiffung durch die Kammer zu erfolgen
hat, erfordern die Klarung des Sachverhalts 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 ihrer Arbeit in aller Regel auf die Prufung
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der vorliegenden Antrage und der vorgetragenen Be-
anstandungen beschréanken.

Der Auftraggeber hat nach Aufforderung durch die
Vergabekammer sdamtliche bei ihm vorhandenen Un-
terlagen schnellstmoglich zur Verfiiggung zu stellen.
Auch auf entschuldbare Verzégerungen bei der Vor-
lage der Akten soll sich der Auftraggeber nicht beru-
fen konnen. Ansonsten koénnte die Fiinf-Wochen-
Frist in vielen Fallen nicht eingehalten werden. Mit
der Ubermittlung einer Kopie des Antrags an die Ver-
gabepriifstelle soll eine parallele Prifung zur Be-
schleunigung des Verfahrens ermoglicht werden.
Gelangt die Vergabepriifstelle zum Ergebnis, daB
das Vergabeverfahren mangelbehaftet und der Be-
werber in seinen Rechten verletzt ist, so wird sich
durch Tatigwerden der Vergabepriifstelle das Ver-
fahren vor der Vergabekammer erledigen.

Die Verweise auf die §§ 46, 54 und 55 GWB geben
der Kammer u. a. Durchsuchungs- und Beschlagnah-
mebefugnisse gegeniiber offentlichen und privaten
Auftraggebern. Die Einrdumung dieser Rechte korre-
spondiert mit der Verantwortung der Kammer zur Er-
mittlung der tatsdchlichen Entscheidungsgrundla-
gen. Wie bei jeder staatlichen MaBnahme ist auch
hier der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit zu be-
achten. Die Praxis der Kartellbehérden zeigt, daB sie
von den ihnen eingerdumten Befugnissen verant-
wortlich Gebrauch machen.

Im dbrigen gilt, soweit nicht Spezialregelungen ge-
troffen sind oder auf andere Verfahrensvorschriften
des GWB verwiesen ist, das Verwaltungsverfahrens-
gesetz subsidiar.

Zu § 121 (Akteneinsicht)

Zu Absatz 1

Das Akteneinsichtsrecht ist fiir einen effektiven
Rechtsschutz im dffentlichen Auftragswesen von zen-
traler Bedeutung. Es ist eine entscheidende Voraus-
setzung fir die Verbesserung der Transparenz des
Vergabeverfahrens. Gegenwartig sind die das Verga-
beverfahren betreffenden Unterlagen des Auftragge-
bers den Beteiligten an einem Vergabeverfahren
grundsdtzlich nicht bekannt. Die Vergabeakten sind
ihnen nicht oder allenfalls eingeschréankt zuganglich.

Zu Absatz 2

Um berechtigte Interessen des Auftraggebers oder
eines am Vergabeverfahren Beteiligten zu schiitzen
und um RechtsmiBbrauch zu verhindern, kann das
Akteneinsichtsrecht eingeschrankt werden. Auf der
Seite des Auftraggebers kann bei bestimmten Verga-
ben ein besonderes Interesse an der Geheimhaltung
bestehen. Darunter fallen auch Erfordernisse des Ge-
heimschutzes. Ebenso besteht auf Bieterseite das be-
rechtigte Interesse auf Schutz seiner Geschéftsge-
heimnisse. Die Vergabekammer muB} Sensibilitdt und
Schutzbedirftigkeit des vorgelegten Materials zwei-
felsfrei erkennen kénnen. Ob wichtige Griinde vor-
liegen, die einer Einsichtnahme entgegenstehen, hat
sie zu entscheiden.
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Zu den Abséatzen 3 und 4

Da die Verfahrensbeteiligten bei den von ihnen ein-
gereichten Unterlagen selbst am besten und schnell-
sten in der Lage sind, schutzbediirftiges Material zu
kennzeichnen, trifft sie die Obliegenheit, die entspre-
chenden Aktenteile zu benennen und kenntlich zu
machen. Weder die teilweise noch die vollstindige
Versagung des Akteneinsichtsrechts ist isoliert an-
fechtbar. Damit sollen eine Zersplitterung der Ver-
fahren und Verfahrensverzégerungen vermieden
werden.

Zu § 122 (Miindliche Verhandlung)

Die Entscheidungen der Vergabekammer ergehen
grundsétzlich nach einer miindlichen Verhandlung.
Diese kann mehrere Termine umfassen, soll sich je-
doch im Regelfall auf nur einen gut vorbereiteten
Termin beschrdanken, um die Entscheidung innerhalb
der Frist des § 123 treffen zu konnen. In den Fallen,
in denen nach der freien Uberzeugung der Kammer
aufgrund der Aktenlage eindeutig die Zuriuckwei-
sung des Antrags erfolgen muf} und sich durch eine
mindliche Verhandlung keine andere Bewertung er-
geben konnte, ist die Anberaumung eines Termins
tiberfliissig. Das gleiche gilt in Anlehnung an § 128
Abs. 2 ZPO auch dann, wenn die Beteiligten zustim-
men.

Zu § 123 (Beschleunigung)

Zu Absatz 1

Die Vorschrift enthélt die zentrale Regelung fir die
ziigige Durchfilhrung des Nachpriiffungsverfahrens
vor der Vergabekammer. Innerhalb von maximal finf
Wochen muB grundsatzlich jeder Vergaberechtsstreit
durch die Kammer entschieden sein. Investitions-
blockaden kénnen so nicht entstehen. Die Préklu-
sions- und Beschleunigungsvorschriften bilden die
Grundlage dafiir, daB die Finfwochenfrist in aller
Regel eingehalten werden kann.

Nicht auszuschlieBen ist, daBl in besonders gelager-
ten Einzelfdllen eine Entscheidung nicht innerhalb
dieses Zeitraums ergehen kann. In diesen voraus-
sichtlich seltenen Fallen kann der Vorsitzende die
Frist um einen genau zu bestimmenden Zeitraum
verlangern. Die besonderen Griinde, die eine Frist-
iiberschreitung rechtfertigen, sind dann durch den
Vorsitzenden der Vergabekammer schriftlich nieder-
zulegen. Dieses Erfordernis laB8t erwarten, daBl die
Zahl der Fristiiberschreitungen auf ein Minimum be-
schrankt bleibt.

Zu Absatz 2

Alle Verfahrensbeteiligten trifft eine Verfahrensfor-
derungspflicht. Angriffs- und Verteidigungsmittel,
die nicht innerhalb einer durch die Kammer gesetz-
ten Frist vorgebracht werden, kénnen nach freier
Uberzeugung der Kammer zuriickgewiesen werden.
Nichtbericksichtigung des verspédteten Vorbringens
ist nicht gesondert angreifbar, so daB keine Verzoge-
rung durch Einlegung eines gesonderten Rechtsbe-
helfs eintreten kann.

Zu § 124 (Entscheidung der Vergabekammer)
Zu Absatz 1

Ob ein festgestellter Mangel eines Vergabeverfah-
rens die Verletzung eines subjektiven Rechts des
Bewerbers beinhaltet oder nur einen Verstofl gegen
eine Ordnungsvorschrift darstellt, kann nur durch
die Kammer oder das Gericht im Einzelfall entschie-
den werden. Kammer und Gericht sind bei der Prii-
fung dieser Frage nicht an die vom Antragsteller gel-
tend gemachten VerstéBe gebunden. Der Entschei-
dung konnen auch andere, nicht geriigte VerstoBe
zugrunde gelegt werden, durch welche Schutzgeset-
Ze verletzt worden sind.

Der Kammer wird eine weitgehende Entscheidungs-
kompetenz eingerdumt, um eine flexible Reaktion zu
ermoglichen, die einerseits in einer effektiven Weise
die Belange des Bieters schiitzt, andererseits auch
dem offentlichen Interesse an einer mdglichst ziigi-
gen Auftragsvergabe gerecht wird.

Zu Absatz 2

Satz 1 schreibt ein Prinzip des deutschen Vergabe-
rechts fest. Mit dem Zuschlag wird das Vergabever-
fahren beendet und zugleich der Vertrag zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer 'geschlossen. Eine
Aufhebung dieses Vertrags ist nicht moglich, so daB
mit dem Zuschlag ein Streit um Rechte nach § 106
Abs. 6 vor der Vergabekammer erledigt ist. Im Hin-
blick auf die Bindungswirkung der Kammerentschei-
dung fiir eventuelle Schadensersatzprozesse besteht
jedoch in der Regel ein Rechtsschutzinteresse des
Antragstellers an der Feststellung der RechtmaBig-
keit oder Rechtswidrigkeit des Vergabeverfahrens
fort. Dabei ist die Vergabekammer nicht an die
Fristen des § 123 Abs. 1 gebunden. Nach Zuschlags-
erteilung ist die Gefahr einer Investitionsblockade
nicht mehr gegeben.

Zu Absatz 3

Die Vergabekammer ist kein Gericht. Thre Entschei-
dung kann deshalb nicht durch Urteil ergehen. Um
dennoch die EG-rechtlich (Artikel 2 Abs. 1 Nachprii-
fungsrichtlinie) geforderte Durchsetzbarkeit der Ent-
scheidung sicherzustellen, ergeht sie als vollstreck-
barer Verwaltungsakt. Die Vollstreckungsméglich-
keit ist damit sichergestellt. Eine Klage gegen diese
Entscheidungen vor den Verwaltungsgerichten ist
ausgeschlossen. Als Rechtsmittel steht gemas § 114
Abs. 2 nur die sofortige Beschwerde zum Oberlan-
desgericht zur Verfigung (§ 126).

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

Zu § 125 (Aussetzung des Vergabeverfahrens)
Zu Absatz 1

Mit Einleitung des Nachpriifungungsverfahrens
durch’ den Antragsteller wird das Vergabeverfahren
zunéchst insoweit angehalten, als der Auftraggeber
den Zuschlag nicht erteilen darf. Nachdem ihm der
Antrag des Rechtsschutzsuchenden zugestellt wurde,
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darf er bis zur Entscheidung der Vergabekammer
und danach bis zum Ablauf der Beschwerdefrist den
Auftrag nicht vergeben. Abweichend von der jetzi-
gen Rechtslage ist es dann dem Auftraggeber nicht
mehr méglich, nach Einleitung der Nachpriifung
durch schnelle Erteilung des Zuschlages vollendete
Tatsachen zu schaffen. Der AbschiuBl des Vergabe-
verfahrens wird unterbrochen bis die behauptete
Rechtsverletzung des Bieters geklart ist. Insoweit
wird dem geltend gemachten Anspruch des Bieters
Vorrang eingerdumt. Ein dennoch erteilter Zuschlag
ist als VerstoB gegen ein gesetzliches Verbot nach
§ 134 BGB nichtig.

Die automatische Aussetzung des Zuschlags hat -
gegeniiber einer Aussetzung nur auf Antrag und
durch besondere, notgedrungen vorldufige Entschei-
dung - den weiteren Vorteil, daBl das Verfahren ins-
gesamt vor der Kammer ablaufen kann, ohne durch
ein Zwischenverfahren iiber die Aussetzung zersplit-
tert zu werden und in einem frithen Stadium noch
relativ unaufgeklart vor das Beschwerdegericht zu
gelangen.

Zu Absatz 2

Auf Antrag des Auftraggebers kann die Vergabe-
kammer den Zuschlag gestatten, wenn das Interesse
am Abschlufl des Vertrags so stark ist, daB nicht bis
zur Entscheidung (in spitestens fiinf Wochen) gewar-
tet werden kann. Gegen diese Entscheidung muf die
Anrufung des Gerichts méglich sein, weil dem An-
tragsteller der Rechtsverlust droht, wenn die Kammer
zugunsten des Zuschlags entscheidet. Entscheidet
die Vergabekammer gegen den vorzeitigen Zu-
schlag, kann dann auch dem Auftraggeber der Zu-
gang zu Gericht nicht verwehrt werden.

Zu Absatz 3

Halt der Antragsteller zur Sicherung seiner Rechte
einen tieferen Eingriff in den Ablauf des Vergabever-
fahrens fiir notwendig, kann er weitere sichernde
MaBnahmen bis hin zu der Festlegung beantragen,
der Auftraggeber miisse das Verfahren vollkommen
ruhen lassen.

III. Sofortige Beschwerde

Die Entscheidung fiir das GWB als Standort der Neu-
regelung fithrt folgerichtig zur Zustdndigkeit des
Oberlandesgerichts als gerichtliche Nachpriifungs-
instanz. Dieser besondere Rechtsweg hat sich im Kar-
tellrecht bewéhrt.

Die gerichtliche Nachprifung im Vergabeverfahren
der ordentlichen Gerichtsbarkeit zuzuweisen, hat
auch materielle Griinde. Bei der Vergabe von Auftra-
gen betétigen sich die Auftraggeber zivilrechtlich. Es
geht also um die Kontrolle der Einhaltung von Pflich-
ten eines potentiellen Vertragspartners vor Vertrags-
schluB. Die Geltendmachung von Schadensersatzan-
spriichen aus der Verletzung dieser Pflichten fallt be-
reits jetzt in die Zustandigkeit der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit. Ein grofer Teil der Verfahren wird sich
nur zwischen potentiellen Auftragnehmern und pri-
vatrechtlich organisierten Auftraggebern abspielen.’
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Fir diesen Bereich wiirde die Zustédndigkeit der Ver-
waltungsgerichte ganz und gar nicht passen. Neben
dem Vergaberecht wird § 26 GWB auf bestimmte
Fallgruppen anwendbar bleiben; hier ist die ordentli-
che Gerichtsbarkeit bereits zustandig.

Die Zusténdigkeit des Oberlandesgerichts als erste
gerichtliche Instanz ist deshalb gerechtfertigt, weil
mit der Vergabekammer bereits eine erste gerichts-
dhnliche Instanz vorgeschaltet ist. Die Einfiihrung ei-
nes gerichtlichen Rechtsschutzes in Vergabesachen
darf nicht zu unertraglichen Verzégerungen des Ver-
gabeverfahrens fiihren. Deshalb muB sich dieser
Rechtsschutz auf eine einzige Gerichtsinstanz be-
schranken. Das 148t sich aber nur erreichen, wenn
der gerichtliche Rechtsschutz beim Oberlandesge-
richt beginnt und endet. Eine Zustdndigkeit der
Landgerichte kommt schon deshalb nicht in Frage,
weil dann schon zur Wahrung der Rechtseinheit ein
Rechtsmittel vorgesehen werden miiBte.

Zu § 126 (Zulassigkeit; Zustandigkeit)

Zu Absatz 1

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer, die
trotz ihrer Unabhangigkeit der Verwaltung zuzurech-
nen ist, wird als gerichtlicher Rechtsschutz die sofor-
tige Beschwerde zum Oberlandesgericht zugelassen.
Das entspricht der Eigenart des Rechtswegs im Kar-
tellrecht (§ 62 GWB), der zwar die Anfechtung eines
Verwaltungsaktes zum Gegenstand hat, wegen des
vorgelagerten formalisierten Verwaltungsverfahrens
aber an einen durchlaufenden Instanzenzug denken
laft. Die besondere Eilbediirftigkeit der Vergabesa-
chen erfordert — anders als in den {ibrigen Kartellsa-
chen - die kurzen Fristen der sofortigen Beschwerde.
Berechtigt zur Einlequng sind alle Verfahrensbetei-
ligten, die § 119 definiert.

Zu Absatz 2

Damit der gerichtliche Rechtsschutz nicht durch Un-
tatigkeit oder Langsamkeit der Vergabekammer ver-
zogert werden kann, muB die sofortige Beschwerde
auch dann gewahrt werden, wenn die Vergabekam-
mer nicht oder nicht fristgerecht entscheidet. Dieser
Fall der sofortigen Beschwerde ist angelehnt an die
Verpflichtungsklage im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren und die Verpflichtungsbeschwerde nach
§ 62 Abs. 3 GWB.

Zu Absatz 3

Die Vorschrift regelt die o6rtliche Zustandigkeit. Sie
entspricht der fir die Gibrigen Kartellsachen getroffe-
nen Regelung des § 62 Abs. 4 Satz 1 GWB. Auch in-
nerhalb des jeweils zustdandigen Oberlandesgerichts
sollen die Vergabesachen wie die Kartellsachen nach
§ 92 GWB auf einen Senat konzentriert werden. Das
fordert die Spezialisierung und diese wiederum die
Zugigkeit der Entscheidungen. Die Geschéftsvertei-
lung kann und wird nicht selten dazu fiihren, daB bei
dem Oberlandesgericht ein und derselbe Senat Kar-
tellsenat und Vergabesenat ist. Das soll aber gesetz-
lich nicht vorgeschrieben werden, weil es sich aus
der Natur der Vergabesachen und der dort ilberwie-
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gend zu treffenden Eilentscheidungen empfehlen
kann, die Vergabesachen einem anderen Senat zuzu-
weisen als dem Kartellsenat. Die Konzentrationsmég-
lichkeiten des § 93 GWB sind zweckmaBigerweise
auch fiir Vergabesachen vorzusehen.

Zu § 127 (Frist; Form)
Zu Absatz 1

Nach Zustellung der Entscheidung der Vergabekam-
mer hat der Beteiligte zwei Wochen Zeit, eine soforti-
ge Beschwerde einzulegen. Diese Frist ist als Notfrist
(§ 223 ZPO) unabanderlich. Erfolgt keine Entschei-
dung der Vergabekammer und macht der Antragstel-
ler 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 Ent-
scheidung - ggf. nach Verldngerung durch den Vor-
sitzenden - spétestens hétte ergehen miissen. Die
Frist dient dazu, das Verfahren nicht in die Lange zu
ziehen, erscheint aber auch ausreichend.

Zu Absatz 2

Um nach Einlegung der Beschwerde moglichst ziigig
entscheiden zu kénnen, muBl die Beschwerdeschrift
bereits die Begriindung enthalten und einen be-
stimmten Mindestinhalt aufweisen. Der Streitstoff
soll soweit wie méglich und in einer Weise aufberei-
tet sein, die eine rasche Entscheidung ermoglicht.

Zu Absatz 3

Die Vorschrift statuiert den bei Oberlandesgerichten
liblichen Anwaltszwang, der in den eilbedurftigen
Vergabesachen der rechtlichen Aufbereitung des
ProzeBstoffes dient.

Zu Absatz 4

Die Vorschrift dient der Beschleunigung und der
Konzentration des Streitstoffes auf ein Verfahren. Da-
mit soll gleich zu Beginn des Verfahrens darauf hin-
gewirkt werden, daB alle Verfahrensbeteiligten friih-
zeitig ihre Interessen vertreten und sich zur Sach-
und Rechtslage aufiern.

Zu § 128 (Wirkung)

Die Vorschrift gibt der sofortigen Beschwerde einen
addquaten Suspensiveffekt. Auf diese Weise wird si-
chergestellt, daBl vor einer Entscheidung des Ober-
landesgerichts keine Entscheidung der Vergabestelle
getroffen werden kann, die vollendete Tatsachen
schiife und den gerichtlichen Rechtsschutz zu spat
kommen lieBe.

Zu § 129 (Beteiligte am Beschwerdeverfahren)

Den Kreis der Beteiligten am Verfahren vor der Ver-
gabekammer bestimmt § 119. Diese Beteiligten be-
halten ihre prozessuale Stellung wie im Beschwerde-
verfahren nach § 66 Abs. 1 Nr. 3 auch in diesem Be-
schwerdeverfahren. Einer Wiederholung der Beila-
dung bedarf es nicht. Die Griinde fiir die Beteiligung
sind im Beschwerdeverfahren die gleichen wie im
Verfahren vor der Vergabekammer.

Zu § 130 (Verfahrensvorschriften)

Zu Absatz 1

Die Vorschrift enthélt den auch in anderen Kartellsa-
chen (§ 67) vor dem Oberlandesgericht geltenden
Anwaltszwang. Eine Beschrdnkung auf die Anwélte
mit Zulassung bei dem Oberlandesgericht wére auch
hier nicht sinnvoll. Wie im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren (§ 67 Abs. 1 Satz 3 VwGO) besteht fiir 6f-
fentliche Auftraggeber kein Zwang, einen Anwalt zu
beauftragen. Die insoweit geforderte Befdhigung
zum Richteramt erfiillt denselben Zweck wie der An-
waltszwang.

Zu Absatz 2

Durch die Verweisung werden die Verfahrensgrund-
sidtze des Kartellbeschwerdeverfahrens anwendbar.

Zu § 131 (Vorabentscheidung iiber den Zuschlag)

Die Gewahrung eines gerichtlichen Rechtsschutzes
darf auf keinen Fall zu einer unertraglichen Verzége-
rung der Vergabeverfahren fiihren. Da aber die ver-
gleichbaren reguldren Verfahren vor dem Oberlan-
desgericht im Durchschnitt bis zu neun Monaten
dauern konnen, ist es unerlaBlich, ein besonderes ge-
richtliches Eilverfahren vorzusehen, in welchem in-
nerhalb kurzer Frist entschieden werden kann, ob
der Zuschlag erteilt werden darf oder nicht.

Dieses Zwischenverfahren, in welchem die Vergabe-
stelle die Gestattung der Fortsetzung des Vergabe-
verfahrens und des Zuschlags beantragen kann, ist
dem Verfahren iiber eine einstweilige Verfiigung
(§ 940 ZPO) und iiber eine einstweilige Anordnung
(§ 123 VwGO) und dem Verfahren iiber die Wieder-
herstellung der aufschiebenden Wirkung von Wider-
spruch und Anfechtungsklage (§ 80 Abs. 5 VwGO)
vergleichbar. Auch das Umwandlungsgesetz enthalt
in § 16 Abs. 3 ein dhnliches Eilverfahren zur Klarung
der Frage, ob trotz Erhebung einer Klage eine Ver-
schmelzung bereits in das Register eingetragen wer-
den darf.

Wie bei den erwéahnten vergleichbaren Verfahren hat
das Gericht zundchst die Erfolgsaussichten der sofor-
tigen Beschwerde zu prifen und sich hierzu eine
Meinung zu bilden. Bereits in diesem Eilverfahren
hat das Gericht nach der Rechtsprechung zu ver-
gleichbaren Féllen vorlaufigen Rechtsschutzes nach
§ 80 Abs. 5 VWGO eine moéglichst umfassende Kla-
rung der Sach- und Rechtslage mit dem Ziel einer
verlaBlichen Prognose der Aussichten des Rechts-
streits in der Hauptsache vorzunehmen. Denn nach
der Entscheidung tiber die Erteilung des Zuschlags
ist spater praktisch nichts mehr rickgangig zu
machen (vgl. OVG Lineburg NJW 1980, S. 253;
BVerfGE 69, 315, 363, 364). Bei dieser Prifung wird
das Gericht auf den tatsdchlichen Festestellungen
und der Bewertung der Vergabekammer aufbauen
kénnen. Alsdann sind im Rahmen dieser Eilentschei-
dung alle méglicherweise geschddigten Interessen
sowie das Interesse der Allgemeinheit an einem
raschen AbschluB des Vergabeverfahrens zu bertick-
sichtigen. Anders als im Verfahren tiber eine einst-
weilige Verfigung sind also in diesem Verfahren
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auch offentliche Interessen in die Waagschale zu
werfen. Uberwiegen bei dieser umfassenden Ab-
wdagung die Griinde fiir einen raschen Abschluff des
Vergabeverfahrens, so kann das Gericht den Fort-
gang des Vergabeverfahrens und den Zuschlag ge-
statten. Dies wird in der Regel angenommen werden
miissen, wenn das Gericht keine Anhaltspunkte fir
rechtswidriges Verhalten des Auftraggebers erkennt
oder ausgeschlossen erscheint, daB trotz eines Ver-
gabefehlers der Antragsteller in die engere Wahl
kommt. In auBergewohnlichen Féllen wird es selbst
dann gelten, wenn die Vergabestelle nach der Ein-
schitzung des Gerichts Rechte des Beschwerdefiih-
rers verletzt hat, die Griinde fiir eine schnelle Ver-
gabe aber besonders schwer wiegen.

Wie fiir die Entscheidung der Vergabekammer wird
auch fiir die Eilentscheidung des Gerichts eine Frist
von fiitnf Wochen vorgegeben. Innerhalb dieser Frist
ist die Entscheidung auch zu begriinden, damit die
Erwdgungen des Gerichts vom Auftraggeber auch
nachvollzogen werden kdnnen und dieser unverziig-
lich reagieren kann. In auBergewohnlichen Féllen
kann die Frist durch den Vorsitzenden durch eine be-
griindete Entscheidung um den erforderlichen Zeit-
raum verlangert werden.

Durch die Freistellung einer miindlichen Verhand-
lung kann das Gericht flexibel vorgehen. Eine Ent-
scheidung ohne miindliche Verhandlung wird sich
immer dann anbieten, wenn die Beschwerde offen-
sichtlich unzulédssig oder unbegriindet ist und eine
miindliche Verhandlung keine weitere Aufklarung
oder Foérderung des Verfahrens erwarten 1ast.

In den meisten Fillen wird sich nach einer Entschei-
dung iiber den Antrag gemdB § 131 der Streit teilwei-
se erledigen. Obsiegt als Antragstellerin die Verga-
bestelle, so wird der Zuschlag erteilt. Der Beschwer-
defiihrer kann das Beschwerdeverfahren dann noch
zur Klarung von Vorfragen eines Schadensersatzpro-
zesses weiterbetreiben. Unterliegt dagegen die an-
tragstellende Vergabestelle, wird sie sinnvollerweise
die gerichtliche Feststellung eines unkorrekten Ver-
haltens gegen sich gelten lassen und nicht darauf
vertrauen, daB dasselbe Gericht nach weiterer Prii-
fung auch in der Hauptsache zu einem anderen Er-
gebnis kommt. Die in dem Eilverfahren unterlegene
Vergabestelle wird den ihr vom Oberlandesgericht
vorgehaltenen Fehler unverziiglich korrigieren und
das Vergabeverfahren auf dieser neuen Grundlage
fortsetzen oder gar beenden. § 111 hélt die Vergabe-
stelle zu einem solchen Verhalten an.

Zu § 132 (Beschwerdeentscheidung)

Die Vorschrift strukturiert die Beschwerdeentschei-
dung. Falsche Entscheidungen der Vergabekammer
werden aufgehoben. Ist ein Unternehmen, das die
Nachprifung beantragt hat, in seinen Rechten ver-
letzt worden, so stellt das Gericht auf Antrag auch
dies fest. Diese Feststellung ist fiir ein anschlieBen-
des Schadensersatzverfahren von Bedeutung.

Zu § 133 (Bindungswirkung und Vorlagepflicht)

Die in dieser Vorschrift angeordnete Bindungswir-
kung der Entscheidungen von Vergabekammer und
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Oberlandesgericht ist erforderlich, damit eine noch-
malige gerichtliche Priifung derselben Sach- und
Rechtsfragen vermieden wird. Die Vorlagepflicht ge-
widhrleistet eine bundeseinheitliche Rechtsprechung
in Vergabesachen. Eine Verzogerung der Vergabe-
verfahren ist damit nicht verbunden, weil diese Vor-
lagen nur in sehr seltenen Féllen stattfinden werden
und fiir die Eilverfahren nach § 131 ausdriicklich
ausgeschlossen sind. In diesen Eilverfahren werden
im Interesse der Beschleunigung Divergenzen hinge-
nommen; sie werden die Ausnahme bleiben und sich
durch gerichtliche Entscheidungen nach § 132 oder
in Schadensersatzprozessen auflésen.

Dritter Abschnitt: Sonstige Regelungen
Zu § 134 (Schadensersatz bei Rechtsmi3brauch)

Zu den Absatzen 1 und 2

Das vielfach hohe wirtschaftliche Interesse der kon-
kurrierenden Bieter an dem Auftrag birgt die Gefahr
des MiBbrauchs der neuen Rechtsschutzmoglichkei-
ten in sich. Dem soll durch eine besondere Schadens-
ersatzpflicht entgegengewirkt werden. Unterneh-
men, welche die neuen Rechtsschutzmoéglichkeiten
miBbrauchlich einsetzen, miissen danach mit hohen
Schadensersatzforderungen rechnen. Auch das wird
— neben dem allgemeinen Kostenrisiko — willkiirli-
chen Beschwerden und Antrdgen entgegenwirken.
Die neue Schadensersatzregelung ist eine spezielle
Auspragung der sittenwidrigen Schddigung nach
§ 826 BGB und des ProzeBbetrugs nach § 823 Abs. 2
BGBi.V.m. § 263 StGB.

In Absatz 2 sind die typischen MiBbrauchstatbestan- -
de bezeichnet.

Zu Absatz 3

In dieser Vorschrift ist ein dem § 945 ZPO nachgebil-
deter Schadensersatzanspruch fiir den Fall statuiert,
daB der Antragsteller mit besonderem Antrag nach
§ 125 Abs. 3 tiber das automatische Zuschlagsverbot
hinaus vorldufig in das Vergabeverfahren bremsend
eingreift und sich im Hauptverfahren iiber den Nach-
prufungsantrag herausstellt, daB der zusitzliche
Stopp einzelner MaBnahmen nicht gerechtfertigt
war. Die strenge Haftung erscheint in diesem Fall an-
gemessen.

Zu § 135 (Nachweis bei Schadensersatzverlangen)

Diese Vorschrift setzt eine Vorgabe der Sektoren-
iiberwachungsrichtlinie der EG in das deutsche
Schadensersatzrecht um. Aus Artikel 2 Abs. 7 der
Richtlinie ergibt sich, daB die Anforderungen an den
Kausalitdtsnachweis bei Schadensersatzverlangen
fir die Kosten eines vergeblich abgegebenen Ange-
bots verringert werden miissen; der Kldger soll da-
nach in solchen Verfahren lediglich nachzuweisen
haben, daB gegen eine seinen Schutz bezweckende
Vergabevorschrift verstoBen worden ist und daB er
ohne diesen VerstoB eine ,echte Chance” gehabt
hétte, den Zuschlag zu erhalten. Statt des in der
Richtlinie verwendeten Begriffs der ,echten Chance*”
wird in der deutschen Vorschrift der Begriff des in
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die ,engere Wahl Kommens" verwendet, welcher im
§ 25 Nr. 3 Abs. 3 der VOB Teil A bereits eingefiihrt
ist und dem Begriff der echten Chance inhaltlich ent-
spricht.

Zu § 136 (Ermachtigungen)

Die Vorschrift enthdlt die Ermdachtigungsgrundlage
zum ErlaB der Rechtsverordnung tiber die Detailre-
gelungen, die nicht ins Gesetz selbst aufgenommen
wurden, weil sie es Uberfrachten wiirden. Die Ver-
gabeverordnung wird sich auf diese Ermachtigung
stiitzen; ein Vorentwurf ist zur Information beigefiigt.

Zu § 137 (Kosten des Verfahrens vor der Vergabe-
kammer)

Der unterlegene Beteiligte hat die Kosten des Nach-
prufungsverfahrens und die zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen
der Gegenseite zu tragen. Die Regelung tiber Ge-
buhrentatbestand und -hohe ist § 80 Abs. 3 nachge-
bildet.

Die Kostenregelung orientiert sich am verwaltungs-
rechtlichen Kostendeckungsprinzip und zwingt
jeden potentiellen Antragsteller zur Kalkulation des
Risikos der Inanspruchnahme der Nachpriifung,
ohne abschreckende Wirkung zu entfalten.

Zu § 138 (Kosten der Vergabepriifstelle)

Kosten werden von Vergabepriifstellen nur erhoben,
soweit sie Tatigkeiten im Sinne des § 113 Abs. 2
wahrnehmen, die tiber die Téatigkeit einer Fach- und
Rechtsaufsicht fiihrenden Stelle hinausgehen.

Zu Artikel 2 (Anderung kostenrechtlicher
Vorschriften)

Fir das mit diesem Entwurf einzufiihrende Be-
schwerdeverfahren vor dem Oberlandesgericht miis-
sen eigene Kostenvorschriften geschaffen werden.
Nach den vorgeschlagenen Vorschriften sollen in
dem Beschwerdeverfahren sowohl fiir das Gericht als
auch fiir den Rechtsanwalt die gleichen Gebiihren
anfallen wie in einem Berufungsverfahren in Zivil-
sachen. Die Vorschriften sollen in das Gerichts-
kostengesetz (GKG) und in die Bundesgebiihrenord-
nung fiir Rechtsanwalte eingestellt werden.

Es ist beabsichtigt, mit dem néachsten Kostenrechts-
anderungsgesetz im Gerichtskostengesetz die Ein-
fihrung der bisher nur fiir den ersten Rechtszug gel-
tenden pauschalen Verfahrensgebiihr auch fir die
Rechtsmittelinstanzen vorzuschlagen. Da in diesem
Fall die Entscheidungsgebiihren wegfallen, miifiten
die Regelungen im GWB ebenfalls gedndert werden.
Aus Griinden der Ubersichtlichkeit und um kiinftige
Folgednderungen zu vermeiden, sollen die Kostenre-
gelungen fiir alle im GWB geregelten gerichtlichen
Verfahren in das Gerichtskostengesetz eingestellt
werden. § 78 GWB kann deshalb aufgehoben wer-
den.

Wegen der Regelung im GKG bedarf es auch keiner
besonderen Vorschrift tiber die Zustandigkeit fiir den
Kostenansatz fiir den Fall, dafl ein Oberlandesgericht

das Verfahren zur Entscheidung dem Bundesge-
richtshof 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 1

Da die Verfahren im GWB abschlieBend geregelt
sind bzw. abschlieBend geregelt weren sollen, soll
das GWB in die Beschreibung des Geltungsbereichs
des GKG aufgenommen werden.

Zu Nummer 2

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

Zu Nummer 3

In dem neu einzufiigenden § 12a sollen die Streit-
werte abschliefend geregelt werden.

Absatz 1 soll den Streitwert in Kartellsachen regeln.
Grundsitzlich richtet sich in diesen Verfahren die
Streitwertbestimmung nach § 3 ZPO (Oestreich/Win-
ter/Hellstab, GKG, Streitwertanhang S. 131 Nr. 8).
Dies soll nunmehr in Satz 1 ausdriicklich so bestimmt
werden. Satz 2 entspricht dem geltenden § 78 Abs. 2
GWB.

Absatz 2 enthalt die Streitwertregelung fiir die Be-
schwerdeverfahren gegen die Entscheidungen der
Vergabekammern. Nach der vorgeschlagenen Rege-
lung soll der Streitwert immer 5 % der Auftragssum-
me betragen. Diese pauschalierende Regelung wird
aus Grunden der Vereinfachung vorgeschlagen, weil
die Héhe der Gewinnerwartung nur schwer zu ermit-
teln und das Gericht auf die Angaben der Beteiligten
angewiesen ware. Der so bestimmte Wert soll auch
fur das Verfahren iiber den Antrag auf Vorabent-
scheidung tiber den Zuschlag maBgebend sein, weil
in diesem Verfahren die Hauptsacheentscheidung
héaufig vorweggenommen werden wird.

Zu Nummer 4

Zu den Buchstaben aund b

Die Uberschriften sollen an den erweiterten Gel-
tungsbereich der Vorschriften angepafit werden.

Zu den Buchstaben c bis e

Nach der neuen Nummer 1222 (Buchstabe c) soll fiir
die Vorabentscheidung iliber den Zuschlag eine Ge-
biihr mit einem Gebiihrensatz von 3,0 anfallen. Der
Gebiihrensatz entspricht demjenigen fiir die Haupt-
sacheentscheidung. Die Hohe der Gebiihr ist ge-
wahlt worden, weil insbesondere die Prafung der Er-
folgsaussicht vom Gericht nahezu die Vorwegnahme
der gesamten Sachprifung erfordert. Kommt es an-
schlieBend noch zur Hauptsacheentscheidung, soll
die hierfiir zu erhebende Gebiihr allerdings nur noch
halb so hoch sein wie in sonstigen Féllen (siehe die vor-
geschlagenen Anderungen in Buchstaben d und e).

N
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Zu Buchstabe f

Die die Instanz beendenden Beschliisse in den Ver-
fahren nach dem GWB sollen dem Endurteil gleich-
gestellt werden. In Verfahren iiber Beschwerden
nach § 62 GWB entspricht dies dem geltenden Recht.

Zu den Buchstaben gund h

Die Gebiihrenregelungen fiir das Rechtsbeschwerde-
verfahren sollen in das GKG iibernommen werden
(siehe Begriindung zu I. und II). Anderungen des
geltenden Rechts sind damit nicht verbunden.

Zu Absatz 2 (Anderung der Bundesgebiihren-
ordnung fiir Rechtsanwaélte)

Der geltende § 65 a fiihrt in Beschwerdeverfahren in
Vergabesachen zu angemessenen Gebiihren fiir den
Rechtsanwalt. Danach erhélt er die gleichen Gebiih-
ren wie im Berufungs- und Revisionsverfahren eines
Zivilprozesses. Eine besondere Regelung ist jedoch
fiir die Mehrarbeit erforderlich, die durch einen An-
trag auf Vorabentscheidung iiber den Zuschlag an-
fallt. Mit der vorgeschlagenen Formulierung soll er-
reicht werden, daB das Hauptsacheverfahren und
das Verfahren iiber einen Antrag auf Vorabentschei-
dung iiber den Zuschlag eine Angelegenheit bilden,
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sich die anfallende ProzeBgebiihr aber um die Halfte
erh6ht, wenn ein solcher Antrag gestellt wird. Statt
13/10 soll die ProzeBgebiihr demnach 19,5/10 betra-
gen.

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

Auf die einleitende Begriindung zu Artikel 2 wird
Bezug genommen.

Zu Artikel 3 (Ubergangs-und SchluBbestimmungen)

Die §§ 57a bis 57 c HGrG und die Nachpriifungsver-
ordnung (NpV) sind aufzuheben. Bis zum Inkraftire-
ten einer neuen, die Vergabeverordnung ersetzen-
den Rechtsverordnung miissen iibergangsweise die
Regeln aufrechterhalten werden, die den Auftrag-
gebern die Beachtung der Vergabeverfahrensregeln
auferlegen. Die Vergabeverordnung kann daher erst
mit einer neuen Vergabeverordnung aufgehoben
werden.

Zur Absicherung der nach dem SGB III geférderten
BeschaftigungsmafBnahmen im Rahmen o6ffentlicher
Auftrage, z.B. bei der Braunkohlesanierung in den
neuen Bundesldndern, ist das SGB IIl an das Ver-
gaberecht anzupassen.
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Anlage 1 zur Begriindung

Maglichkeiten einer Begrenzung gerichtlichen Rechtsschutzes auf die Beachtung bzw. Einhaltung
EG-rechtlicher Vergaberegeln zum Schutz von Unternehmen im Recht der Vergabe 6ffentlicher Auftrage

Gutachten
im Auftrag
des Bundesministeriums fiir Wirtschaft

Zusammenfassung

1. Beschrdankungen des gerichtlichen Rechtsschutzes
auf die Einhaltung bzw. Beachtung EG-rechtlicher
Vorgaben sind in zweifacher Hinsicht moglich.
Einmal kann - wie im Entwurf vorgesehen — ge-
richtliche Kontrolle auf solche Auftragsvergaben
beschrankt werden, die die Schwellenwerte der
EG-Vergaberichtlinien erreichen. Zum anderen ist
eine inhaltliche Beschrankung des gerichtlichen
Rechtsschutzes in der Weise moglich, daB der
Rechtsweg nur in bezug auf EG-rechtliche Vor-
gaben erdffnet wird und das im Beschwerdever-
fahren zustdndige Oberlandesgericht nur iiber die
Einhaltung bzw. Beachtung EG-rechtlicher Vor-
gaben zu entscheiden hatte.

2. Nach geltendem Recht kénnen unabhéngig von
dem besonderen Nachprifungsverfahren nach
§ 57b HGrG Vergabeentscheidungen Gegenstand
zivilgerichtlicher oder verwaltungsgerichtlicher
Verfahren werden. Im allgemeinen sind zwar
unterlegene Bieter auf Schadensersatzanspriiche
beschrankt. Ausnahmsweise werden aber auch
vorbeugende Unterlassungsanspriiche fiir méglich
gehalten. Insgesamt bietet die Rechtsprechung
und Literatur zur Frage der gerichtlichen Rechts-
schutzmoglichkeiten gegen Vergabeentscheidun-
gen ein uniibersichtliches Bild. Ob und in welcher
Weise ein Zugang zu den Gerichten erdéffnet ist,
kann insbesondere als Folge der EG-rechtlichen
Uberlagerung der Bestimmungen der Verdin-
gungsordnungen durch EG-Vergaberichtlinien
und die Marktfreiheiten des EG-Vertrags nicht
immer mit hinreichender Sicherheit vorausgesagt
werden.

3. Eine Beschrankung des gerichtlichen Rechtsschut-
zes auf Vergabeverfahren, die die Schwellenwerte
der EG-Vergaberichtlinien erreichen, begegnet
keinen grundséatzlichen verfassungsrechtlichen
oder EG-rechtlichen Bedenken. Allerdings ist zu
beachten, daB auch bei Vergabeverfahren unter-
halb der EG-Schwellenwerte EG-rechtliche Vor-
gaben aus den Marktfreiheiten und vergaberecht-
lich relevanten volkerrechtlichen Vereinbarungen
der EG mit Drittstaaten resultieren, deren effektive
innerstaatliche Geltung und gerichtliche Durch-
setzbarkeit ermoglicht werden mufB. Im Regelfall
wird den EG-rechtlichen Anforderungen jedoch
dadurch geniigt, daB ein unterlegener Bieter die
Mbglichkeit hat, Schadensersatzanspriiche vor
den ordentlichen Gerichten geltend zu machen.
Verfassungsrechtlich bestehen im Hinblick auf

Uberlegungen der Rechtssicherheit und Berechen-
barkeit keine wesentlichen Bedenken gegen eine
Begrenzung des gerichtlichen Rechtsschutzes auf
Vergabeverfahren, die in den Anwendungsbe-
reich der EG-Vergaberichtlinien fallen. Die Ab-
grenzung nach Schwellenwerten ermdéglicht im
Regelfall eine klare Abgrenzung. Probleme kénn-
ten sich allenfalls im Hinblick auf die Garantie des
gerichtlichen Rechtsschutzes (Artikel 19 Abs. 4 GG)
daraus ergeben, daB mit einer gesetzlichen Aner-
kennung von individuellen Anspriichen auf Ein-
haltung der Vergabebestimmungen, die zum
Schutz der Unternehmen bestimmt sind, auch eine
verfassungsrechtliche ,Uberschlagswirkung” im
Sinne einer individualrechtlichen Aufwertung
nicht EG-rechtlich vorgegebener Vergabebestim-
mungen stattfindet. Eine Beschrdnkung des ge-
richtlichen Rechtsschutzes auf Vergabeverfahren,
die in den Anwendungsbereich der EG-Vergabe-
richtlinien fallen, laft sich aber sachlich im Hin-
blick auf den Zweck des Vergaberechtsande-
rungsgesetzes, EG-Recht umzusetzen, rechtferti-
gen. Auch Gesichtspunkte der Verfahrensokono-
mie sprechen fiir eine Beschrdnkung des gericht-
lichen Rechtsschutzes auf Vergabeverfahren, die
die EG-Schwellenwerte erreichen.

. Eine inhaltliche Beschrankung des gerichtlichen

Rechtsschutzes ist ferner in der Weise denkbar,
daB in einem gerichtlichen Beschwerdeverfahren
nur EG-rechtliche Vergaberegeln geriigt und von
den Gerichten iiberprift werden diirfen. Eine hin-
reichend prazise inhaltliche Umschreibung der in
einem Vergabeverfahren zu beachtenden EG-
rechtlichen Vorgaben stoB8t allerdings auf erheb-
liche Schwierigkeiten. EG-rechtliche Vorgaben in
einem Vergabeverfahren ergeben sich nicht nur
aus den Vergaberichtlinien, sondern auch aus den
Marktfreiheiten des EG-Vertrages und vergabe-
rechtlich relevanten Bestimmungen volkerrechtli-
cher Vertrage der EG mit Drittstaaten. Eine Bezug-
nahme auf die Vergabeverordnung scheidet aus,
da mit der Vergabeverordnung die relevanten EG-
Normen nicht hinreichend genau umschrieben
werden. Eine direkte Bezugnahme auf die EG-
Vergaberichtlinien und anderweitiges Gemein-
schaftsrecht verbietet sich wegen der nur mittel-
baren Geltung des EG-Richtlinienrechts im inner-
staatlichen Recht der Mitgliedstaaten. Dariiber
hinaus ergeben sich prinzipielle Bedenken gegen
eine Beschrankung gerichtlicher Kontrolle auf EG-
rechtliche Vergabebestimmungen daraus, dafl das
EG-Vergaberecht seiner Funktion als ,Koordinie-
rungsnorm” entledigt und abgeschnitten vom
innerstaatlichen Vergaberecht als isolierter Maf3-
stab fiir die Uberpriifung der Rechtmébigkeit von
Vergabeentscheidungen angewendet wiirde. Eine
Unterscheidung zwischen EG-rechtlichen Vergabe-
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bestimmungen und solchen des innerstaatlichen
Rechts ist aber nicht allein schon wegen des sachli-
chen Zusammenhangs der Regelwerke und wegen
ihrer Aufeinanderbezogenheit kaum méglich.

Aus alledem folgt, daB die Abgrenzung zwischen
EG-rechtlichen Vergabebestimmungen und an-
derweitigen Vergaberegeln mit erheblichen Un-
sicherheiten und Abgrenzungsschwierigkeiten
behaftet ist. Eine ausreichende Rechtssicherheit
im Hinblick auf den Zugang zu den Gerichten und
den hierbei anzuwendenden PriifungsmaBstab
konnten nur um den Preis einer aufwendigen Prii-
fung der EG-rechtlichen Grundlage der im Einzel-
fall geriigten Vergabenorm erreicht werden. Ob
sich die Schwierigkeiten einer Abgrenzung der
im Einzelfall relevanten EG-rechtlichen Vorgaben
zu verfassungsrechtlichen Bedenken verdichten,
konnte nur bei Kenntnis der vorgesehenen Detail-
regelungen entschieden werden.

Unabhangig davon 148t sich aber feststellen, daB
sich die rechtspolitischen Ziele einer einfachen,
praktikablen und beschleunigten gerichtlichen
Klarung der Rechtswidrigkeit von Vergabeent-

Universitat Konstanz
Juristische Fakultat
Prof. Dr. Kay Hailbronner

Nachtrag zum Gutachten vom 23. Juni 1997

Im Gutachten wird durchgehend argumentiert, eine
Unterscheidung zwischen EG-rechtlichen Vorgaben
und lediglich kraft innerstaatlichen Rechts verbindli-
chem Vergaberecht stoBe auf erhebliche rechtliche
und praktische Schwierigkeiten. Nur mit einem er-
heblichen legislativen Aufwand werde der gericht-
liche Priifungsmafstab mit der gebotenen Klarheit
und Bestimmbarkeit festgelegt werden kénnen
(S. 49).

Zur Verdeutlichung dieser Ausfithrungen kann
exemplarisch auf die Verdingungsordnung fiir Bau-
leistungen (VOB/A)!) hingewiesen werden. Die
VOB/A enthalt im Abschnitt 1 — Basisparagraphen —
Regelungen fiir die Vergabe von Bauauftragen unter-
halb des Schwellenwertes der EG-Baukoordinie-
rungsrichtlinie (§ 1a) und der EG-Sektorenrichtlinie
(8§ 1b) durch Auftraggeber, die nach innerstaatlichem
Recht zur Anwendung der VOB/A verpflichtet sind.
Der Abschnitt 2 enthalt Basisparagraphen mit zusatz-
lichen Bestimmungen nach der EG-Baukoordinie-
rungsrichtlinie. Diese Regelungen gelten fiir die Ver-
gabe von Bauauftragen, die den Schwellenwert der
EG-Baukoordinierungsrichtlinie erreichen oder tiber-

1y Vgl. hierzu Ingenstau/Korbion, VOB Teile A und B, Kommen-
tar, 13. Aufl. 1996, S. 118ff.
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scheidungen mit einer inhaltlichen Beschrankung
des gerichtlichen Rechtsschutzes auf EG-recht-
liche Vergabenormen nicht erreichen lassen. Kiinf-
tig muiBte namlich in jedem Einzelfall in einem
zeitaufwendigen Verfahren gepriift werden, ob es
sich um eine EG-rechtliche Vorgabe handelt oder
um eine solche des innerstaatlichen Rechts. Hinzu
kommt, daB bei einer Beschrankung des gericht-
lichen Rechtsschutzes auf EG-rechtliche Vorgaben
die Gefahr einer Duplizierung gerichtlicher
Rechtsschutzverfahren und widerspriichlicher ge-
richtlicher Entscheidungen nicht vermieden wer-
den kann. SchlieBlich besteht das Risiko, daB bei
einer inhaltlichen Beschrankung des gerichtlichen
Rechtsschutzes auf EG-rechtliche Vorgaben in
zahlreichen Fallen der EuGH eingeschaltet wer-
den mibBte, um im Wege der Vorabentscheidung
eine verbindliche Kldrung dariiber herbeizufiih-
ren, ob im konkreten Fall die Verletzung einer EG-
rechtlichen Vergabebestimmung zur Diskussion
steht. Griinde der Verfahrensékonomie sprechen
daher entscheidend gegen eine inhaltliche Be-
schrankung des gerichtlichen Rechtsschutzes auf
EG-rechtliche Vorgaben.

steigen. Die ,a-Paragraphen” enthalten aber unstrit-
tig nicht ausschlieBlich EG-rechtliche Vorgaben. Mit
den ,a-Paragraphen” wurden lediglich insoweit zu-
satzliche Regelungen in die VOB aufgenommen, als
dies wegen der EG-Vorschriften, insbesondere im
Hinblick auf die Bekanntmachungs- und Berichts-
pflichten, notwendig erschien. Die fiir EG-Vergaben
geltenden Bestimmungen finden sich also sowohl in
den Basisparagraphen als auch in den ,a-Paragra-
phen”?). In einem dritten Abschnitt der VOB/A fin-
den sich schlieflich Basisparagraphen mit zusatz-
lichen Bestimmungen nach der EG-Sektorenricht-
linie. Diese Regelungen gelten fiir die Vergabe von
Bauauftragen durch Auftraggeber, die zur Anwen-
dung der Vergabebestimmungen nach der EG-Sek-
torenrichtlinie verpflichtet sind und daneben die
Basisparagraphen anwenden. Im Abschnitt 4 sind
schlieflich Vergabebestimmungen nach der EG-Sek-
torenrichtlinie enthalten, die fiir die Vergabe von
Bauauftragen gelten, die den Schwellenwert der
EG-Sektorenrichtlinie erreichen oder tibersteigen (§ 1
SKR) durch Auftraggeber, die auf dem Gebiet der
Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des Ver-
kehrs- oder Fernmeldewesens tatig sind.

%) Lampe-Helbig/Wormann, Handbuch der Bauvergabe, 2. Aufl.
1995, S. 26.
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Aus diesem Aufbau folgt, daB nur im Einzelfall durch
einen unmittelbaren Vergleich der Vorschrift der Ver-
dingungsordnung mit der einschligigen EG-Ver-
gaberichtlinie, allgemeinen Grundsidtzen des Ge-
meinschaftsrechts und vergaberechtlich relevanten
Bestimmungen volkerrechtlicher Vertrage der Ge-
meinschaft mit Drittstaaten ermittelt werden kann,
ob es sich um ,EG-rechtliche Vorgaben” zum Schutz
eines Bieters handelt. Ein grober Vergleich der Be-
stimmungen der VOB/A mit der RL 93/37/EWG des
Rates vom 14. Juni 1993 (Baukoordinierungsricht-
linie) zeigt danach folgendes Bild:

Die in § 2 VOB/A niedergelegten Vergabegrund-
satze finden nur teilweise eine Entsprechung im
EG-Vergaberecht. Der Diskriminierungsgrundsatz
(§ 2 Nr. 2) gilt im Gemeinschaftsrecht unmittelbar
kraft Artikel 59 EGV im Falle von grenziiberschrei-
tenden Dienstleistungen. Ob er bei einer rein inner-
staatlichen Diskriminierung EG-rechtlich verpflich-
tend ware, ist zweifelhaft, da die Marktfreiheiten im
Grundsatz nur bei Vorliegen eines grenziiberschrei-
tenden Ankniipfungspunktes zur Anwendung kom-
men. Die Vergaberichtlinien entfalten zwar Geltung
ohne Riicksicht auf die Beteiligung eines auslan-
dischen Bieters. Da die BKR aber insoweit keinen
§2 Nr. 2 VOB entsprechenden Grundsatz enthalt,
ware eine gerichtliche Uberpriifung im Falle einer
Beschrankung auf EG-rechtliche Vorgaben bei
einer rein innerstaatlichen Diskriminierung mog-
licherweise, sofern man nicht den in §2 VOB/A
niedergelegten Grundsatz als ungeschriebenen
Grundsatz des EG-Vergaberechts ansieht, ausge-
schlossen.

Die in § 3 VOB vorgesehenen Regeln iiber Vergabe-
arten entsprechen demgegeniiber weitgehend den in
Artikel 1 BKR aufgefiihrten Verfahrensarten. Aller-
dings miBte auch hier, wie bei den nachfolgenden
Regeln iber Vorinformation, Bekanntmachung, Auf-
fordern zur Angebotsabgabe, Angebotsirist, Bewer-
bungsfrist (§§ 17 bis 18a VOB/A) jeweils im Einzelfall
ermittelt werden, ob eine als verletzt gerigte Vor-
schrift nicht tiber EG-rechtliche Vorgaben zum
Schutz der Bieter hinausgehende Anforderungen
enthalt. Durch die Vergaberichtlinien wird nicht aus-
geschlossen, daB der innerstaatliche Gesetzgeber
weiterreichende Regeln zum Schutz der am Vergabe-
verfahren Beteiligten vorschreibt.

Keine unmittelbare Entsprechung in den Vergabe-
richtlinien finden die Vorschriften der §§ 5 bis 7 iber
Leistungsvertrag, Stundenlohnvertrag, Selbstkosten-
erstattungsvertrag, Angebotsverfahren und Mitwir-
kung von Sachverstandigen. Die Verletzung dieser
Vorschriften wére daher im Grundsatz der gericht-
lichen Uberpriifung nicht zugénglich. Eine mittelbar
EG-rechtliche Qualitat konnten diese Vorschriften je-
doch tiber den Grundsatz der Nichtdiskriminierung
und Wettbewerbsfreiheit gewinnen, sofern auslan-
dische Bieter am Vergabeverfahren beteiligt sind.
Diese kénnten sich in jedem Fall darauf berufen,
nicht schlechter behandelt zu werden als inldndische
Verfahrensbeteiligte.

Im wesentlichen EG-rechtlich fundiert sind die Re-
geln iiber Teilnehmer am Wettbewerb, Beschreibung

der Leistung und Vergabeunterlagen (§§ 8 bis 10
VOB/A). Allerdings wird auch hier zu beachten sein,
daB jeweils im Einzelfall gepriift werden muf}, ob
eine konkrete Verhaltenspflicht des 6ffentlichen Auf-
traggebers tatsachlich eine Entsprechung in der BKR
findet.

Die Regeln der VOB/A iiber Ausfiihrungsfristen, Ver-
tragsstrafen, Gewadhrleistung, Sicherheitsleistung,
Anderung der Vergiitung, Grundsétze der Ausschrei-
bung (§§ 10 bis 16) sind in der BKR ebensowenig nie-
dergelegt, wie die Vorschriften der VOB iiber Zu-
schlags- und Bindefristen (§ 19), Kosten (§ 20), Inhalt
der Angebote (§ 21), den Eroffnungstermin (§ 22), die
Priifung der Angebote (§ 23) und die Aufklarung des’
Angebotsinhalts (§ 24). Demnach kénnte z.B. die
grundsétzliche Vorschrift des Verdingungsrechts,
wonach bei Ausschreibungen fir die Eréffnung und
Verlesung ein Eréffnungstermin abzuhalten ist, in
dem nur die Bieter und ihre Bevollmé&chtigten zuge-
gen sein dirfen, einschlieBlich der detaillierten Rech-
te der Bieter im Eroffnungsverfahren (z.B. Einsicht in
die Niederschrift und ihre Nachtrdge) usw. bei einer
Beschrankung auf EG-rechtliche Vorgaben nicht ge-
richtlich iiberpriift werden. Zu beachten ist allerdings
auch hier, daB méglicherweise der Textvergleich zwi-
schen den Vorschriften der VOB/A und der BKR zur
Ermittlung EG-rechtlicher Vorgaben zu kurz greift.
Zu bericksichtigen sind ndmlich nicht nur die unmit-
telbar geltenden Marktfreiheiten, aus denen sich un-
ter Umstdnden grundlegende verfahrensrechtliche
Verpflichtungen zum Schutz der beteiligten Bieter
ableiten lassen, sondern auch ungeschriebene Ver-
fahrensgrundsétze des europdischen Vergaberechts,
die ggf. ohne grenziiberschreitende Ankniipfung zur
Ergdanzung der geschriebenen Regeln des EG-Ver-
gaberechts herangezogen werden koénnten. Die Er-
ganzung der Bestimmungen der EG-Vergabericht-
linien durch allgemeine Grundsatze des Verwal-
tungsrechts erscheint insbesondere dann nicht aus-
geschlossen, wenn das EG-Vergaberecht vom natio-
nalen Recht abgespalten und auf einen in den Richt-
linien ausdricklich festgelegten Regelbestand redu-
ziert wiirde. So erscheint z.B. nicht ausgeschlossen,
daB der EuGH bestimmte Grundséatze tber die Frist
zur Erteilung des Zuschlags (§ 19 Nr. 2 VOB/A) oder
iiber die Méglichkeit von Bietern, in Niederschriften
anldBlich eines Eroffnungsverfahrens Einblick zu
nehmen (vgl. § 22 Nr. 7 VOB/A), ungeachtet dessen,
daB die BKR entsprechende Regeln ausdriicklich
nicht enthalt, als ungeschriebene Grundsatze des
EG-Vergaberechts zur Erganzung der Richtlinienbe-
stimmungen heranzieht.

Im Ergebnis wird sich daher selbst bei denjenigen
Vergaberegeln, die keine ausdriickliche Entspre-
chung in den EG-Vergaberichtlinien aufweisen, nur
anhand einer Einzelfallanalyse feststellen lassen, in-
wieweit sie ,EG-rechtlich” fundiert sind. Bereits der
Uberblick iiber den Regelungsgehalt der VOB/A
zeigt daher, daB eine strikte Unterscheidung zwi-
schen EG-rechtlichen Vorgaben und innerstaatlich
geltenden Vergaberegeln mit groBen Schwierigkei-
ten und Unsicherheiten behaftet ist. Diese Unsicher-
heiten lieBen sich dadurch reduzieren, da} in einem
Gesetz zur Umsetzung des EG-Vergaberechts samt-
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liche EG-rechtlichen Vergabevorschriften auf der
Grundlage einer umfassenden Analyse des gelten-
den EG-Vergaberechts niedergelegt wirden, wobei
auch bei dieser Lésung nicht ausgeschlossen werden
koéonnte, daB der EuGH anlaBlich eines Vorabent-
scheidungsverfahrens den Kreis ,, EG-rechtlicher Vor-
gaben"” anders zieht als die gesetzliche Regelung.
Das Unternehmen, EG-rechtliche Vorgaben in einer
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gesetzlichen Regelung festzulegen, wiirde dartber
hinaus nur eine Anderung der Konzeption des gel-
tenden Vergaberechts bedeuten, sondern zugleich
den sachlichen Zusammenhang zwischen innerstaat-
lichen Vergabevorschriften und koordinierenden
EG-Regeln zerstoren. Die voraussichtliche Folge
wiare mehr Rechtsunsicherheit, geringere Praktika-
bilitdt und ein héherer administrativer Aufwand.
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Vergabeverordnung (VgV)
(Vorentwurf zur Information)

Auf Grund der § 106 Abs. 5 und § 136 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung
der Bekanntmachung vom 20. Februar 1990 (BGBL I
S. 235), das durch Gesetz vom ... (BGBLIS. ...) geéan-
dert worden ist, verordnet die Bundesregierung:

Erster Abschnitt
Vergabebestimmungen

§1
Zweck der Verordnung

Die Verordnung trifft ndhere Regelungen iiber das
bei der Vergabe offentlicher Auftrdge einzuhaltende
Verfahren sowie iiber die Zustandigkeit und das Ver-
fahren bei der Durchfithrung von Nachprifungsver-
fahren.

§2
Anwendungsbereich

Die nachstehenden Regelungen gelten fiir die Ver-
gabe und Nachpriifung der Vergabe offentlicher Auf-
trdge, deren geschéatzter Auftragswert die in § 3 gere-
gelten Betrdage ohne Umsatzsteuer erreicht oder
iibersteigt (Schwellenwerte).

§3
Schwellenwerte

(1) Die Schwellenwerte betragen:

a) fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrage im Bereich
der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder im
Verkehrsbereich:

400 000 ECU,

b) fur Liefer- und Dienstleistungsauftrage im Bereich
der Telekommunikation:

600 000 ECU;,

¢) fir alle Liefer- und Dienstleistungsauftrage der
Bundesministerien einschlieBlich ihrer Geschafts-
bereiche 130 000 Sonderziehungsrechte,

d) fir alle anderen Liefer- und Dienstleistungsauf-
trage

200 000 ECU,
e) fiir Bauauftrage 5 Millionen ECU,

f) fiir Auslobungsverfahren, die zu einem Dienstlei-
stungsauftrag fiihren sollen, dessen geschatzter
Wert ohne Umsatzsteuer den fiir Dienstleistungs-
auftrdge geltenden Wert erreicht oder iibersteigt
und

Anlage 2 zur Begriindung

g) fiir Auslobungsverfahren, deren Summe der Preis-
gelder und Zahlungen an Teilnehmer einen fiir
Dienstleistungsauftrdge geltenden Wert erreicht
oder iibersteigt.

(2) Der geltende Gegenwert eines ECU und eines
Sonderziehungsrechtes in Deutsche Mark wird von
der Kommission der Europdischen Gemeinschaften
jeweils fiir zwei Jahre festgelegt. Das Bundesministe-
rium fiir Wirtschaft gibt die daraus zu errechnenden
Gegenwerte in Deutsche Mark im Bundesanzeiger
bekannt.

(3) Die Auftragswerte werden nach den MaBgaben
der §§ 4 bis 7 geschatzt.

(4) Der Wert eines beabsichtigten Auftrages darf
nicht in der Absicht geschétzt oder aufgeteilt wer-
den, ihn der Anwendung dieser Bestimmungen zu
entziehen.

§4

Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsauftrigen

(1) Auftraggeber nach § 107 Nr. 1 bis 3 des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (nachfol-
gend des Gesetzes) haben bei der Vergabe von Lie-
fer- und Dienstleistungsauftrdgen sowie bei der
Durchfithrung von Auslobungsverfahren, die zu
Dienstleistungen fithren sollen, die Bestimmungen
des 2. Abschnittes des Teiles A der Verdingungsord-
nung fiir Leistungen (VOL/A) in der Fassung der
Bekanntmachung vom 12. Mai 1997 (BAnz Nr. 163a
vom 2. September 1997) anzuwenden, wenn in den
§§ 5 und 6 nichts anderes bestimmt ist. Satz 1 findet
auf Auftrage im Sektorenbereich keine Anwendung.

(2) Fir Auftraggeber nach § 107 Nr. 5 des Gesetzes
gilt Absatz 1 hinsichtlich der Vergabe von Dienstlei-
stungsauftrdgen und fiir Auslobungsverfahren, die
zu Dienstleistungen fiihren sollen.

§5
Vergabe freiberuflicher Dienstleistungen

Auftraggeber nach § 107 Nr. 1 bis 3 und 5 des Ge-
setzes haben bei der Vergabe von Dienstleistungen,
die im Rahmen einer freiberuflichen Tatigkeit er-
bracht oder im Wettbewerb mit freiberuflichen Tatig-
keiten angeboten werden, sowie bei Auslobungsver-
fahren, die zu solchen Dienstleistungen fiihren sol-
len, die Verdingungsordnung fir freiberufliche Lei-
stungen (VOF) in der Fassung der Bekanntmachung
vom 12. Mai 1997 (BAnz Nr. 164a vom 3. September
1997) anzuwenden. Dies gilt nicht firr Dienstleistun-
gen, deren Gegenstand eine Aufgabe ist, deren Lo-
sung vorab eindeutig und erschopfend beschrieben
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werden kann. Satz 1 findet auf Auftrdge im Sekto-
renbereich keine Anwendung.

§6
Vergabe von Bauleistungen

(1) Auftraggeber nach § 107 Nr. 1 bis 3 und 5 des
Gesetzes haben bei der Vergabe von Bauauftriagen
die Bestimmungen des 2. Abschnittes des Teiles A
der Verdingungsordnung fir Bauleistungen (VOB/A)
in der Fassung der Bekanntmachung vom 12. No-
vember 1992 (BAnz Nr. 223a vom 27. November
1992) anzuwenden.

(2) Fir die in § 107 Nr. 6 des Gesetzes genannten
Auftraggeber gilt Absatz 1 hinsichtlich der Bestim-
mungen, die auf diese Auftraggeber Bezug nehmen.

(3) Die Absétze 1 und 2 finden auf Auftrage zur
Durchfihrung von Téatigkeiten im Sektorenbereich
keine Anwendung.

§7
Auftrage im Sektorenbereich

(1) Die in § 107 Nr. 1 bis 3 des Gesetzes genannten
Auftraggeber, die eine Tatigkeit im Sektorenbereich
(§ 9) ausiiben, haben bei der Vergabe von Auftragen
die folgenden Bestimmungen anzuwenden:

1. im Fall von Liefer- und Dienstleistungsauftrégen
sowie Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistun-
gen fithren sollen, die Bestimmungen des 3. Ab-
schnittes des Teiles A der Verdingungsordnung
fur Leistungen - ausgenommen Bauleistungen —
(VOL/A) in der Fassung der Bekanntmachung
vom 12. Mai 1997 (BAnz Nr. 163a vom 2. Septem-
ber 1997);

2. im Fall von Bauauftrdgen die Bestimmungen des
3. Abschnittes des Teiles A der Verdingungsord-
nung fiir Bauleistungen (VOB/A) in der Fassung
der Bekanntmachung vom 12. November 1992
(BAnz Nr. 223 a vom 27. November 1992).

(2) Die in § 107 Nr. 4 des Gesetzes genannten Auf-
traggeber, die eine Tatigkeit im Sektorenbereich aus-
iben, haben bei der Vergabe von Auftragen die
folgenden Bestimmungen anzuwenden:

1. im Fall von Liefer- und Dienstleistungsauftragen
die Bestimmungen des 4. Abschnittes des Teiles A
der Verdingungsordnung fiir Leistungen (VOL/A)
in der Fassung der Bekanntmachung vom 12. Mai
1997 (BAnz Nr. 163a vom 2. September 1997);

2. im Fall von Bauauftragen die Bestimmungen des
4. Abschnittes des Teiles A der Verdingungsord-
nung fir Bauleistungen (VOB/A) in der Fassung
der Bekanntmachung vom 12. November 1992
(BAnz Nr. 223a vom 27. November 1992).

§8
Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz

(1) Die in § 107 Nr. 1 bis 4 des Gesetzes genannten
Auftraggeber, die nach dem Bundesberggesetz eine
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Berechtigung zur Aufsuchung oder Gewinnung von
Erdol, Gas, Kohle oder anderen Festbrennstoffen er-
halten haben, haben bei der Vergabe von Auftragen
zum Zwecke der Durchfithrung der zuvor bezeichne-
ten Tatigkeiten den Grundsatz der Nichtdiskriminie-
rung und der wettbewerbsorientierten Auftragsver-
gabe zu beachten. Insbesondere haben sie Unterneh-
men, die ein Interesse an einem solchen Auftrag ha-
ben konnen, ausreichende Informationen zur Ver-
figung zu stellen und bei der Auftragsvergabe ob-
jektive Kriterien zugrunde zu legen. Auf Auftrage,
die die Beschaffung von Energie oder Brennstoffen
zur Energieerzeugung zum Gegenstand haben, sind
die Satze 1 und 2 nicht anzuwenden,

(2) Die in Absatz 1 genannten Auftraggeber ertei-
len der Kommission der Europaischen Gemeinschaf-
ten unter den von dieser festgelegten Bedingungen
Auskunft iiber die Vergabe der unter diese Vorschrift
fallenden Auftrage.

§9
Tatigkeit im Sektorenbereich

%

Tatigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder
Energieversorgung oder im Verkehrs- oder Telekom-
munikationsbereich (Sektorenbereich) sind die in
den folgenden Nummern genannten Tatigkeiten:

1. in der Trinkwasserversorgung:

die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze
zur Versorgung der Offentlichkeit im Zusammen-
hang mit der Gewinnung, dem Transport oder der
Verteilung von Trinkwasser sowie die Versorgung
dieser Netze mit Trinkwasser;

2. in der Elektrizitdts- und Gasversorgung:

die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze
zur Versorgung der Offentlichkeit im Zusammen-
hang mit der Erzeugung, dem Transport oder der
Verteilung von Strom oder der Gewinnung von
Gas sowie die Versorgung dieser Netze mit Strom
oder Gas durch Unternehmen im Sinne des § 2
Abs. 2 des Energiewirtschaftsgesetzes;

3. in der Warmeversorgung:

die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze
zur Versorgung der Offentlichkeit im Zusammen-
hang mit der Erzeugung, dem Transport oder der
Verteilung von Warme sowie die Versorgung die-
ser Netze mit Warme;

4. die Nutzung eines geographisch abgegrenzten
Gebietes zum Zwecke der Versorgung von Befér-
derungsunternehmen im Luftverkehr mit Flug-
héafen durch Flughafenunternehmer, die eine Ge-
nehmigung nach § 38 Abs. 2 Nr. 1 der Luftver-
kehrszulassungsordnung erhalten haben oder einer
solchen bediirfen;

5. die Nutzung eines geographisch abgegrenzten
Gebietes zum Zwecke der Versorgung von Befér-
derungsunternehmen im See- oder Binnenschiffs-
verkehr mit Héfen oder anderen Verkehrseinrich-
tungen;
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6. im Verkehrsbereich:

das Betreiben von Netzen zur Versorgung der Of-
fentlichkeit im Eisenbahn-, StraBenbahn- und son-

stigen Schienenverkehr, im 6ffentlichen Personen- |

verkehr auch mit Kraftomnibussen und Oberlei-
tungsbussen, mit Seilbahnen sowie mit automati-
schen Systemen. Im Verkehrsbereich ist ein Netz
auch vorhanden, wenn die Verkehrsleistungen auf
Grund einer behérdlichen Auflage erbracht wer-
den; dazu gehodren die Festlegung der Strecken,
Transportkapazitdten oder Fahrpléne;

7. im Telekommunikationsbereich:

die Erbringung von Telekommunikationsdienst-
leistungen fiir die Offentlichkeit gemé&B § 3 Nr. 19
des Telekommunikationsgesetzes vom 25. Juli
1996 (BGBI. I S. 1120), durch Unternehmen, denen
vor dem Ablauf des 31. Juli 1996 eine Verleihung
nach § 2 des Gesetzes tiber Fernmeldeanlagen in
der Fassung der Bekanntmachung vom 3. Juli 1989
(BGBL. I S, 1455), zuletzt gedndert durch § 99 des
Telekommunikationsgesetzes zur Errichtung und
Betreibung offentlicher Telekommunikationsnetze,
sowie zum Angebot von 6ffentlichen Telekommu-
nikationsdiensten oder danach eine Lizenz nach
den §§ 6 und 8 des Telekommunikationsgesetzes
erteilt oder ein ausschlieBliches Recht nach diesem
Gesetz eingeraumt worden ist.

§ 10

Ausnahmen im Sektorenbereich

(1) Die Tatigkeit eines Auftraggebers nach § 107
Nr. 4 und 5 des Gesetzes gilt nicht als eine Tatigkeit

— im Sinne des § 9 Nr. 1, sofern die Gewinnung von
Trinkwasser fiir die Ausiibung einer anderen Ta-
tigkeit als der Trinkwasserversorgung der Offent-
lichkeit erforderlich ist, die Lieferung an das
offentliche Netz nur von seinem Eigenverbrauch
abhdngt und unter Zugrundelegung des Mittels
der letzten drei Jahre einschlieBlich des laufenden
Jahres nicht mehr als 30 vom Hundert seiner ge-
samten Trinkwassergewinnung ausmacht;

—~ im Sinne des § 9 Nr. 2, sofern die Erzeugung von
Strom fiir die Ausiibung einer anderen Tatigkeit
als der Versorgung der Offentlichkeit erforderlich
ist, die Lieferung von Strom an das offentliche
Netz nur von seinem Eigenverbrauch abhéangt und
unter Zugrundelegung des Mittels der letzten drei
Jahre einschlieBlich des laufenden Jahres nicht
mehr als 30 vom Hundert seiner gesamten Ener-
gieerzeugung ausmacht;

— im Sinne des § 9 Nr. 2, sofern die Erzeugung von
Gas sich zwangsldufig aus der Ausiibung einer an-
deren Tatigkeit ergibt, die Lieferung an das 6ffent-
liche Netz nur darauf abzielt, diese Erzeugung
wirtschaftlich zu nutzen und unter Zugrundele-
gung des Mittels der letzten drei Jahre einschlieB-
lich des laufenden Jahres nicht mehr als 20 vom
Hundert des Umsatzes des betreffenden Auftrag-
gebers ausgemacht hat;

— im Sinne des § 9 Nr. 3, sofern die Erzeugung von
Waérme sich zwangslédufig aus der Ausiibung einer

anderen Tatigkeit ergibt, die Lieferung an das 6f-
fentliche Netz nur darauf abzielt, diese Erzeugung
wirtschaftlich zu nutzen und unter Zugrundele-
gung des Mittels der letzten drei Jahre einschlieB3-
lich des laufenden Jahres nicht mehr als 20 vom
Hundert des Umsatzes des Auftraggebers ausge-
macht hat.

(2) Die Tatigkeit von Auftraggebern nach .§ 107
Nr. 4 des Gesetzes gilt nur als eine Tatigkeit im Sinne
des § 9 Nr. 1 oder Nr. 3, soweit sie auf Grund eines
besonderen Vertrages mit einer juristischen Person
des offentlichen Rechts oder eines von einer solchen
erlassenen besonderen Rechtsaktes ausgeiibt wird
oder den Auftraggebern die Anbringung von Ein-
richtungen auf, unter oder iiber dem 6ffentlichen We-
genetz gestattet ist.

(3) § 7 gilt bei Tatigkeiten im Sinne von § 9 Nr. 7
nicht, soweit andere Unternehmen die Méglichkeit
haben, diese Dienste in demselben geographischen
Gebiet und unter im wesentlichen gleichen Bedin-
gungen anzubieten. Die betreffenden Auftraggeber
teilen der Kommission der Européischen Gemein-
schaften auf deren Anfrage die Dienste mit, die ihres
Erachtens unter diese Ausnahme fallen. Eine Kopie
des Schreibens an die Kommission senden sie unauf-
gefordert dem Bundesministerium fiir Wirtschaft.

(4) § 7 gilt nicht fiir Auftrage, die anderen Zwecken
als der Durchfiihrung der in § 9 genannten Téatigkei-
ten dienen.

(5) § 7 gilt nicht fir Auftrage, die zur Durchfiihrung
der in' § 9 genannten Tétigkeiten auBerhalb des Ge-
biets, in dem der Vertrag zur Griindung der Euro-
paischen Gemeinschaft gilt, vergeben werden, wenn
sie nicht mit der tatsachlichen Nutzung eines Netzes
oder einer Anlage innerhalb dieses Gebietes verbun-
den sind. Die betreffenden Auftraggeber teilen der
Kommission der Europdischen Gemeinschaften auf
deren Anfrage alle Tatigkeiten mit, die nach ihrer
Auffassung unter Satz 1 fallen. Eine Kopie des
Schreibens an die Kommission tibersenden sie unauf-
gefordert dem Bundesministerium fir Wirtschaft.

(6) § 7 gilt nicht fiir Auftrage, die zum Zwecke der
WeiterverauBerung oder Weitervermietung an Dritte
vergeben werden, vorausgesetzt, daB der Auftragge-
ber kein besonderes oder ausschlieBliches Recht zum
Verkauf oder zur Vermietung des Auftragsgegen-
standes besitzt und daB andere Unternehmen die
Moglichkeit haben, diese Waren unter gleichen Be-
dingungen wie der betreffende Auftraggeber zu ver-
kaufen oder zu vermieten. Die betreffenden Auftrag-
geber teilen der Kommission der Europdischen Ge-
meinschaften auf deren Anfrage alle Arten von Er-
zeugnissen mit, die nach ihrer Auffassung unter
Satz 1 fallen. Eine Kopie des Schreibens an die Kom-
mission libersenden sie unaufgefordert dem Bundes-
ministerium fir Wirtschaft.

(7) § 7 gilt nicht fir Auftrage, die bei Tatigkeiten
nach § 9 Nr. 1 die Beschaffung von Wasser oder bei
Tatigkeiten nach § 9 Nr. 2 und 3 die Beschaffung von
Energie oder von Brennstoffen zum Zwecke der
Energie-, Gas- oder Warmeerzeugung zum Gegen-
stand haben.
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§11

Freistellung verbundener Unternehmen

(1) § 7 gilt nicht fiir Dienstleistungsauftrdge,

1. die ein Auftraggeber an ein mit ihm verbundenes
Unternehmen vergibt,

2. die ein gemeinsames Unternehmen, das mehrere
Auftraggeber zur Durchfithrung von Téatigkeiten
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 wdhrend der letzten drei Jahre in der
Europdischen Gemeinschaft erzielten durchschnitt-
lichen Umsatzes im Dienstleistungssektor aus der Er-
bringung dieser Dienstleistungen fir die mit ihm ver-
bundenen Unternehmen stammen. Werden die glei-
chen oder gleichartigen Dienstleistungen von mehr
als einem mit dem Auftraggeber verbundenen Unter-
nehmen erbracht, ist der Gesamtumsatz in der Euro-
pdischen Gemeinschaft zu beriicksichtigen, der sich
fir diese Unternehmen aus der Erbringung von
Dienstleistungen ergibt. Die Auftraggeber teilen der
Kommission der Europdischen Gemeinschaften auf
deren Verlangen den Namen der Unternehmen, die
Art und den Wert des jeweiligen Dienstleistungsauf-
trages und alle Angaben mit, welche die Kommission
der Europdischen Gemeinschaften zur Priiffung fir
erforderlich halt.

(2) Ein verbundenes Unternehmen im Sinne des Ab-
satzes 1 ist ein Unternehmen, das als Mutter- oder
Tochterunternehmen im Sinne des § 290 Abs. 1 des
Handelsgesetzbuchs gilt, ohne daB es auf die Rechts-
form und den Sitz ankommt; im Fall von Auftragge-
bern, die nicht die im § 9 bezeichneten Tatigkeiten
ausiiben, sind verbundene Unternehmen diejenigen,
auf die der Auftraggeber unmittelbar oder mittelbar
einen beherrschenden EinfluB ausiiben kann, sei es
auf Grund der Eigentumsverhaltnisse, der finanziellen
Beteiligung oder der fiir das Unternehmen geltenden
Vorschriften. Es wird vermutet, dal ein beherrschen-
der EinfluB ausgeiibt wird, wenn der Auftraggeber

— die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Unter-
nehmens besitzt oder

— fiber die Mehrheit der mit den Anteilen des Unter-
nehmens verbundenen Stimmrechte verfligt oder

— mehr als die Hélfte der Mitglieder des Verwal-
tungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans des Unter-
nehmens bestellen kann.

Verbundene Unternehmen sind auch diejenigen, die
einen beherrschenden EinfluB im Sinne des Satzes 2
auf den Auftraggeber ausiiben kénnen oder die
ebenso wie der Auftraggeber einem beherrschenden
EinfluB eines anderen Unternehmens unterliegen.

§ 12
Drittlandsklausel

Auftraggeber, die eine der in § 9 genannten Tatig-
keiten ausiiben, kénnen bei Lieferauftragen Ange-
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bote zurlickweisen, bei denen der Warenanteil zu
mehr als 50 vom Hundert des Gesamtwertes aus Lan-
dern stammt, die nicht Vertragsparteien des Abkom-

| mens tiber den Europdischen Wirtschaftstaum sind

und mit denen auch keine sonstigen Vereinbarungen
iiber gegenseitigen Marktzugang bestehen. Das
Bundesministerium fiir Wirtschaft gibt im Bundesan-
zeiger bekannt, mit welchen Landern und auf wel-
chen Sektoren solche Vereinbarungen bestehen.
Sind zwei oder mehrere Warenangebote nach den
Zuschlagskriterien des § 25b Nr. 1 Abs. 1 oder § 11
SKR Nr. 1 Abs. 1 VOL/A gleichwertig, so ist das An-
gebot zu bevorzugen, das nicht nach Satz 1 zurtick-
gewiesen werden kann. Die Preise sind als gleich-
wertig anzusehen, wenn sie um nicht mehr als 3 vom
Hundert voneinander abweichen. Die Bevorzugung
unterbleibt, sofern sie den Auftraggeber zum Erwerb
von Ausrustungen zwingen wiirde, die andere tech-
nische Merkmale als bereits genutzte Ausriistungen
haben und dadurch zu Inkompatibilitdt oder techni-
schen Schwierigkeiten bei Betrieb und Wartung oder
zu unverhdltnisméaBigen Kosten fiihren wiirde. Soft-
ware, die in der Ausstattung fiir Telekommunika-
tionsnetze verwendet wird, gilt als Ware im Sinne
dieses Absatzes. ‘

Zweiter Abschnitt
Nachpriifungsbestimmungen

§13

Zustandigkeit der Vergabekammern

(1) Die Vergabekammer des Bundes ist zustdndig
fir die Nachpriifung der Vergabeverfahren des Bun-
des und von Auftraggebern im Sinne des § 107 Nr. 2
des Gesetzes, sofern der Bund die Beteiligung ver-
waltet oder die sonstige Finanzierung tberwiegend
gewdhrt hat oder der Bund iber die Leitung uber-
wiegend die Aufsicht ausiibt oder die Mitglieder des
zur Geschaftsfihrung oder zur Aufsicht berufenen
Organs iiberwiegend bestimmt hat. Erfolgt die Betei-
ligung, sonstige Finanzierung oder Aufsicht iiber die
Leitung oder Bestimmung der Mitglieder der Ge-
schaftsfiihrung oder des zur Aufsicht berufenen Or-
gans durch mehrere Stellen und davon iberwiegend
durch den Bund, so ist die Vergabekammer des Bun-
des die zustdndige Vergabekammer, es sei denn, die
Beteiligten haben sich auf die Zustdndigkeit einer
anderen Vergabekammer geeinigt.

(2) Ubt der Bund auf Auftraggeber im Sinne des
§ 107 Nr. 4 des Gesetzes einzeln einen beherrschen-
den EinfluB aus, ist die Vergabekammer des Bundes
zustadndig. Wird der beherrschende Einfluf gemein-
sam mit einem anderen Auftraggeber nach § 107 Nr. 1
bis 3 des Gesetzes ausgetibt, ist die Vergabekammer
des Bundes zustdndig, sofern der Anteil des Bundes
iiberwiegt. Ein beherrschender EinfluB wird ange-
nommen, wenn die Stelle unmittelbar oder mittelbar
die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Auftrag-
gebers besitzt oder iber die Mehrheit der mit den
Anteilen des Auftraggebers verbundenen Stimm-
rechte verfiigt oder mehr als die Hélfte der Mitglieder
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des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans
des Auftraggebers bestellen kann.

(3) Die Vergabekammer des Bundes ist zustandig
fiir die Nachprifung der Vergabeverfahren von Auf-
traggebern im Sinne des § 107 Nr. 4 des Gesetzes,
die im Bereich der Telekommunikation tatig sind.

(4) Die Vergabekammer des Bundes ist zustdndig
fir die Nachpriifung von Vergabeverfahren von Auf-
traggebern im Sinne des § 107 Nr. 5 des Gesetzes,
sofern der Bund die Mittel allein oder iiberwiegend
bewilligt hat.

(5) Ist bei Auftraggebern nach § 107 Nr. 6 des
Gesetzes die Stelle, die unter § 107 Nr. 1 bis 3 des
Gesetzes fallt, nach den Abséatzen 1 bis 4 dem Bund
zuzuordnen, ist die Vergabekammer des Bundes zu-
standig.

(6) Werden die Vergabeverfahren im Rahmen einer
Organleihe fiir den Bund durchgefiihrt, ist die Verga-
bekammer des Bundes zustandig.

(7) Ist in entsprechender Anwendung der Absatze 1
bis 5 ein Auftraggeber einem Land zuzuordnen, ist
die Vergabekammer des jeweiligen Landes zustan-
dig.

(8) In allen anderen Fallen wird die Zustandigkeit
der Vergabekammern nach dem Sitz (der Geschafts-
fiihrung) des Auftraggebers bestimmt.

§ 14

Bescheinigungsverfahren

(1) Auftraggeber im Sinne von § 107 des Gesetzes,
die im Sektorenbereich tatig sind, konnen ihre Ver-
gabeverfahren und Vergabepraktiken regelmaBig
von einem Prifer untersuchen lassen, um eine Be-
scheinigung dariiber zu erhalten, daB diese Verfah-
ren und Praktiken mit § 106 Abs. 1 bis 3 des Geset-
zes und den nach §§ 7 bis 12 anzuwendenden Verga-
bebestimmungen tibereinstimmen.

(2) Fiir das Bescheinigungsverfahren gilt die Euro-
paische Norm EN 455031). Eine Bescheinigung nach
Absatz 1 hat keinerlei Auswirkungen auf die nach
dem Gesetz anhdngigen Nachpriifungsverfahren.

(3) Akkreditierungsstelle fiir die Priiferist ...

(4) Die Priifer sind unabhéngig und missen die
Voraussetzungen der Europdischen Norm EN 45503
erfillen.

(5) Die Priifer berichten den Auftraggebern schrift-
lich uber die Ergebnisse ihrer nach der Europaischen
Norm durchgefiihrten Priiffung.

(6) Auftraggeber, die eine Bescheinigung erhalten
haben, konnen im Rahmen ihrer zu veréffentlichen-
den Bekanntmachungen im Amtsblatt der Europai-
schen Gemeinschaften folgende Erklarung abgeben:

«Der Auftraggeber hat gemaB der Richtlinie 92/13/
EWG des Rates eine Bescheinigung dartiber erhal-

') Die Européaische Norm EN 45503 ist veroffentlicht als DIN EN
45503 des DIN Deutsches Institut fiir Normung e. V., Berlin.

ten, daB seine Vergabeverfahren- und -praktiken
am ... mit dem Gemeinschaftsrecht iiber die Auf-
tragsvergabe und den einzelstaatlichen Vorschriften
zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts iiberein-
stimmen. "

(7) Auftraggeber kénnen auch das von einem an-
deren Staat eingerichtete Bescheinigungssystem, das
der Europdischen Norm EN 45503 entspricht, nut-
zen.

§15
Schlichtungsverfahren

(1) Jeder Beteiligte an einem Vergabeverfahren
von Auftraggebern im Sinne von § 107 des Gesetzes,
die im Sektorenbereich tatig sind, oder jeder, dem im
Zusammenhang mit einem solchen Vergabeverfah-
ren durch einen RechtsverstoB ein Schaden entstan-
den ist oder zu entstehen droht, kann ein nach den
Absédtzen 2 bis 7 geregeltes Schlichtungsverfahren in
Anspruch nehmen.

(2) Der Antrag auf ein Schlichtungsverfahren ist an
das Bundesministerium fiir Wirtschaft zu richten, das
den Antrag unverziglich an die Kommission der
Europdischen Gemeinschaften weiterleitet.

(3) Betrifft nach Auffassung der Kommission die
Streitigkeit die korrekte Anwendung des Gemein-
schaftsrechtes, informiert sie den Auftraggeber und
bittet ihn, an dem Schlichtungsverfahren teilzuneh-
men. Das Schlichtungsverfahren wird nicht durchge-
fiihrt, falls der Auftraggeber dem Schlichtungsver-
fahren nicht beitritt. Der Antragsteller wird dariiber
informiert.

(4) Tritt der Auftraggeber dem Schlichtungsverfah-
ren bei, schlagt die Kommission einen unabhéangigen
Schlichter vor. Jede Partei des Schlichtungsverfah-
rens erklart, ob sie den Schlichter akzeptiert, und be-
nennt einen weiteren Schlichter. Die Schlichter koén-
nen bis zu zwei Personen als Sachverstdndige zu
ihrer Beratung hinzuziehen. Die am Schlichtungsver-
fahren Beteiligten kénnen die vorgesehenen Sach-
verstdndigen ablehnen.

(5) Jeder am Schlichtungsverfahren Beteiligte er-
halt die Moglichkeit, sich miindlich oder schriftlich
zu &uBern. Die Schlichter bemiihen sich, méglichst
rasch eine Einigung zwischen den Beteiligten herbei-
zufiihren.

(6) Der Antragsteller und der Auftraggeber kénnen
jederzeit das Schlichtungsverfahren beenden. Beide
kommen fiir ihre eigenen Kosten auf; die Kosten des
Verfahrens sind halftig zu tragen.

(7) Wird ein Antrag auf Nachprifung nach § 115
des Gesetzes gestellt und hat bereits ein Beteiligter
am Vergabeverfahren ein Schlichtungsverfahren ein-
geleitet, so hat der Auftraggeber die am Schlich-
tungsverfahren beteiligten Schlichter unverziiglich
dartiber zu informieren. Die Schlichter bieten dem
Betroffenen an, dem Schlichtungsverfahren beizutre-
ten. Die Schlichter kénnen, falls sie es fiir angemes-
sen erachten, entscheiden, das Schilichtungsverfah-
ren zu beenden.
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§ 16

Korrekturmechanismus der Kommission

(1) Ist die Kommission der Europdischen Gemein-
schaften im Laufe eines Vergabeverfahrens vor Ab-
schluB des Vertrages der Auffassung, daB ein klarer
und eindeutiger VerstoB gegen das Gemeinschafts-
recht im Bereich der offentlichen Auftrdge vorliegt,
teilt sie dies der Bundesregierung und dem Auftrag-
geber mit und fordert die Beseitigung des Rechtsver-
stoBes.

(2) Der Auftraggeber ist verpflichtet, innerhalb von
14 Kalendertagen nach Eingang dieser Mitteilung
dem Bundesministerium fir Wirtschaft zur Weitergabe
an die Kommission eine Stellungnahme zu iibermit-
teln, die insbesondere folgende Angaben enthalt:

1. die Bestédtigung, daB der VerstoB beseitigt wurde,
oder

2. eine Begriindung, warum der VerstoB nicht besei-
tigt wurde, gegebenenfalls daB das Vergabever-
fahren bereits Gegenstand von Nachpriifungsver-
fahren nach dem Gesetz ist, oder

3. Angabe, daB das Vergabeverfahren ausgesetzt
wurde.

(3) Ist das Vergabeverfahren Gegenstand eines
Nachpriifungsverfahrens nach dem Gesetz oder wur-
de es ausgesetzt, so ist der Auftraggeber verpflichtet,
das Bundesministerium fiir Wirtschaft zur Weiterlei-
tung an die Kommission unverziiglich zu informieren.

§ 17
Statistik

Die Vergabekammern und die Oberlandesgerichte
informieren das Bundesministerium fir Wirtschaft
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unaufgefordert bis zum 31. Januar eines jeden Jah-
res, erstmals bis 31. Januar 1999, tber die Anzahl
der Nachprifungsverfahren des Vorjahres und deren
Ergebnisse.

Dritter Abschnitt
Ubergangs- und Schluibestimmungen

§18

Ubergangsbestimmungen

(1) Bereits begonnene Vergabeverfahren werden
nach dem Recht, das zum Zeitpunkt des Beginns des
Verfahrens galt, beendet. Ist der Zuschlag noch nicht
erteilt, kann zur Nachprifung des Verfahrens die
Vergabekammer angerufen werden.

(2) Bereits anhéngige Nachprifungsverfahren wer-
den nach dem Recht, das zum Zeitpunkt der Einlei-
tung des Nachprifungsverfahrens galt, beendet. Ist
der Zuschlag noch nicht erteilt, haben die Beteiligten
die Méglichkeit, innerhalb von zwei Wochen nach
der Entscheidung des Vergabetiberwachungsaus-

.schusses das fiir den am Sitz des Vergabeiiberwa-

chungsausschusses zustandige Oberlandesgericht
anzurufen.

§19
Inkrafttreten

Diese Verordnung tritt am ersten Tage des auf die
Verkindung folgenden Kalendermonats in Kraft.

Der Bundesrat hat zugestimmt.
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Stellungnahme des Bundesrates

Der Bundesrat hat in seiner 718. Sitzung am 7. No-
vember 1997 gemaB Artikel 76 Abs. 2 des Grund-
gesetzes beschlossen, zu dem Gesetzentwurf wie
folgt Stellung zu nehmen:

1. Zum Gesetzentwurf allgemein

Die Bundesregierung wird gebeten, im weiteren
Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu priifen,
ob angesichts der durch das Urteil des Européi-
schen Gerichtshofs vom 17. September 1997 in
der Rechtssache C-54/96 Dorsch Consult gegen
Bundesbaugesellschaft erfolgten Anerkennung
der deutschen Vergabeuiberwachungsausschiisse
als Gerichte im Sinne des Artikel 177 EGV eine
gesetzgeberische Losung unter Beibehaltung der
Vergabeiiberwachungsausschiisse als einzige
gerichtsadaquate Rechtsschutzinstanz auch nach
deutschem Verfassungsrecht moéglich ist.

Im Hinblick auf die vom Européaischen Gerichts-
hof erfolgte Interpretation der aus den Vergabe-
richtlinien der EG abzuleitenden Rechte der Bie-
ter diirfte es zwar unerlaBlich sein, in Abwei-
chung von der bisherigen ,haushaltsrechtlichen
Lésung” einen Rechtsanspruch der tatsdchlichen
und potentiellen Bieter auf Einhaltung der ihren
Schutz bezweckenden Vorschriften des Vergabe-
rechts zu schaffen.

Es ist jedoch vor einer grundlegenden Anderung
des gegenwdrtigen Rechtsschutzsystems grind-
lich zu prifen, ob die grundgesetzlichen Vor-
schriften des Artikel 19 Abs. 4 GG (Rechtswege-
garantie gegen Akte offentlicher Gewalt) bzw.
des Artikel 20 Abs. 3 GG (allgemeiner Justiz-
gewdhrungsanspruchs aus Rechtsstaatsprinzip)
auch im Lichte der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts (u.a. die sog. ,Solange”-
Beschliisse) in jedem Fall eine Uberpriifung der
Bieterrechte durch formliche Gerichte erfordern,
oder ob die als Gerichte im Sinne des Artikel 177
EGV anerkannten Vergabelberwachungsaus-
schiisse als verfassungsrechtlich ausreichend an-
gesehen werden kénnen. Im Vergaberecht treten
sich die é6ffentliche Hand und die Unternehmen
nicht im Uber-/Unterordnungsverhaltnis,  son-
dern im Gleichordnungsverhaltnis gegeniiber. Im
Zuge der fortschreitenden européischen Integra-
tion sollten daher in diesem Bereich fiir den Pri-
marrechtsschutz auch neue Rechtsschutzlosun-
gen im System des Grundgesetzes Anerkennung
finden.

Bei Zugrundelegung der vorstehenden Uberle-
gungen wiirde ferner zu priifen sein, ob eine ent-
sprechende Nachbesserung oder Anderung der
im Haushaltsgrundsétzegesetz bestehenden Rege-
lung fur die Gewahrung eines effektiven Rechts-
schutzes (Vergabeprifstellen und Vergabeiiber-

Anlage 2

wachungsausschiisse oder nur Vergabeliber-
wachungsausschiisse) ausreichen wirde oder ob
ein eigenes Vergabegesetz, in das die nachzu-
bessernden Regelungen i{ibernommen werden,
geschaffen werden miiite. Die Regelung im Ge-
setz gegen Wettbewerbsbeschrainkungen wére
ohne eine Anbindung an die im Kartellbereich
tatige Gerichtsinstanz nicht erforderlich.

. Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 2 GWB)

In Artikel 1 sind in § 106 Abs. 2 nach dem Wort
«gestattet” die Worter ,; dies gilt auch fiir Ar-
beitsgemeinschaften und andere gemeinschaft-
liche Bewerber” einzufiigen.

Begrindung

Diese Anderung entspricht zwar weitgehend der
geiibten Praxis; die Verpflichtung zur gleichwer-
tigen Behandlung von Bietergemeinschaften und
Einzelunternehmen entspricht insbesondere den
Interessen der mittelstandischen Wirtschaft.

. Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 3 GWB)

In Artikel 1 sind in § 106 Abs. 3 im zweiten Halb-
satz vor dem Wort ,weitergehende” die Worter
.andere oder"” einzufiigen.

Begriindung

Die vorgesehene Regelung der Regierungsvor-
lage ist zu eng gefaBt.

Einmal vermag sie nicht die Félle zu erfassen, in
denen im Verhaltnis zu allgemeinen Auftragneh-
mern keine vergleichbaren oder anderen Anfor-
derungen zu stellen sind (z.B. nach dem Schwer-
behindertengesetz an die Leistungsfahigkeit).
Zum anderen sind auch landerspezifische Son-
derregelungen denkbar, die nach der verfas-
sungsrechtlichen Zustdndigkeitsverteilung durch
Landesrecht zu regeln sind.

Insofern dient die Regelung lediglich der Klar-
stellung des Gewoliten.

. Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 3 GWB)

In Artikel 1 ist in § 106 Abs. 3 im zweiten Halb-
satz das Wort ,Bundesgesetz” durch die Wérter
«Rechts- und Verwaltungsvorschriften des Bun-
des und der Lander” zu ersetzen.

Begrindung

Die Beschrankung auf Bundesgesetze hitte die
Unzulassigkeit der von den Landern teilweise
durch Gesetz oder Verordnung, teilweise durch
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Verwaltungsvorschrift eingefithrten Regelungen,
insbesondere der Tariftreueerklarung, zur Folge.
Es ist daher eine Regelung entsprechend § 2 Nr. 4
VOL/A Ausgabe 1997 vorzuziehen.

. Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 3 nach Satz 1 GWB)

In Artikel 1 ist in § 106 Abs. 3 folgender Satz an-
zufugen:

«Mittelstandische Interessen sind angemessen zu
beriicksichtigen.”

Begrﬁnduhg

Der Wegfall des im urspriinglichen Entwurf ent-
haltenen Satzes 3, wonach mittelstdndische Inter-
essen angemessen zu berticksichtigen sind, ent-
spricht nicht dem in den Verdingungsordnungen
verankerten Prinzip der Mittelstandsfreundlich-
keit der nationalen Vergaberegeln.

Da kiinftig vergabefremde Aspekte aus dem Ver-
gabeverfahren verbannt sind, bedarf es zwin-
gend der Klarstellung, daff mittelstdndische Inter-
essen gerade nicht den vergabefremden Aspek-
ten zuzurechnen sind und ihren bisherigen
hohen Stellenwert beibehalten.

. Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 4 GWB)

In Artikel 1 ist in § 106 der Absatz 4 wie folgt zu
fassen: '

«(4) Der Zuschlag erfolgt nach den zuvor be-
kanntgegebenen Kriterien auf das wirtschaftlich
glinstigste Angebot."”

Begrindung

Die Beschrankung auf das ,wirtschaftlichste An-
gebot” ist zu eng und miBverstdndlich. Der Be-
griff der Wirtschaftlichkeit ist zudem haushalts-
rechtlicher Natur und nicht gleichbedeutend mit
dem der EG-Vergaberichtlinien. Ohne Kenntnis
der Regelungen der Richtlinien ist die Fassung
der Regierungsvorlage mifiverstandlich und wird
AnlaB vielfaltiger Streitigkeiten sein.

Die Regelung ist zudem unvollstandig. Zur Wah-
rung der Transparenz der Vergabeverfahren sind
Auftraggeber verpflichtet, alle Wertungskriterien
und damit die Zuschlagskriterien vorab und
moglichst in der Reihenfolge der ihnen zuer-
kannten Bedeutung anzugeben.

Die EG-Vergaberichtlinien lassen die Wahl zwi-
schen dem Kriterium des niedrigsten Preises und
dem des ,wirtschaftlich gilinstigsten Angebots”
(vgl. u.a. Artikel 30 der Dienstleistungskoordi-
nierungsrichtlinie 93/37/EWG). Bei dem Kriteri-
um des ,wirtschaftlich gilinstigsten Angebots”
werden in den EG-Vergaberichtlinien aber im
einzelnen beispielhaft aufgezéhlte Kriterien zu-
gelassen, die in ihrer Wertigkeit wichtiger sind
als das Kriterium des ,wirtschaftlichsten Ange-
bots”. Damit ist zugelassen, daB nicht das rein
rechnerisch wirtschaftlichste das annehmbare

Angebot ist. Besonders im Bau- und im Dienstlei-
stungsrecht kénnen solche anderen Kriterien im
Vordergrund stehen (z.B. Gestaltung und/oder
Funktionalitdt); Auslobungsverfahren, die erst zu
einem Dienstleistungsauftrag fiihren sollen, kén-
nen sich zudem (zunédchst) ausschlieflich auf ge-
stalterische oder kinstlerische Anforderungen
beschranken (z.B. Ideenwettbewerbe).

Die Richtlinien schlieBen Zielkonflikte ausdriick-
lich dadurch aus, daB sie auf den Begriff des
.wirtschaftlich giinstigsten Angebots” zuriick-
greifen. In der gesetzlichen Umsetzung ist dieser
differenzierenden Regelung sprachlich zweifels-
frei nachzufolgen.

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

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

+Ein Unternehmen kann die Verletzung einer
Bestimmung iiber das Vergabeverfahren 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 Vergabe-
verfahren eine andere Entscheidung zugun-
sten des Unternehmens hatte ergehen kén-
nen.”

Begrindung

Satz 2 soll miBibrauchliche Nachpriifungsverfah-
ren ausschlieBen, wenn der Versto gegen Be-
stimmungen im Vergabeverfahren ohne Rele-
vanz fir die dem Unternehmen gegeniber zu
treffenden Entscheidungen ist. Ein Unterneh-
men, das auch bei ordnungsgemaB durchgefiihr-
ten Vergabeverfahren keine Aussicht auf Be-
ricksichtigung seines Angebots und auf Ertei-
lung des Zuschlags gehabt hétte, soll ein Nach-
prifungsverfahren nicht erfolgreich einleiten
koénnen. Der in Satz 1 begriindete Anspruch der
Unternehmen auf Einhaltung der ihren Schutz
bezweckenden Bestimmungen im Vergabever-
fahren ist kein Selbstzweck, sondern soll deren
Rechte sichern.

Die Regelung in Satz 2 ist erforderlich, um

1. das in Satz 1 gewdhrte subjektiv-dffentliche
Recht auf Einhaltung der Grundsitze fir die
Auftragsvergabe, wie sie in den Absatzen 2
bis 4 und in anderen Bestimmungen iiber die
Auftragsvergabe festgelegt worden sind, auf
die Falle zu begrenzen, wo das Unternehmen
durch die Rechtsverletzung betroffen sein
konnte und

2. das Nachpriifungsverfahren nach §§ 112ff.
nicht zu einer allgemeinen RechtméBigkeits-
kontrolle der offentlichen Auftragsvergabe
ausufern zu lassen, selbst wenn die behaup-
tete Verletzung von Bestimmungen tber die



Deutscher Bundestag — 13. Wahlperiode

Drucksache 13/9340

Auftragsvergabe ohne eine Relevanz fiir die
Entscheidung tiber den Zuschlag ist.

Der vorgeschlagene Satz 2 beruht auf dem
Grundgedanken, daB das Unternehmen, das sich
auf eine Rechtsverletzung beruft, in eigenen
rechtlich geschiitzten Interessen verletzt sein
mubB. Dies wird dahin konkretisiert, daBl das sich
an der Ausschreibung beteiligende Unterneh-
men (im folgenden: Bieter) den Anspruch aus
Satz 1 nur geltend machen kann, wenn die Ver-
letzung der Vorschrift beim Bieter zu einem
Schaden gefiihrt hat oder einen solchen herbei-
fihren kann (Nummer 1) oder bei richtiger An-
wendung der Vorschrift eine dem Bieter giinstige
Entscheidung hétte ergehen konnen (Nummer 2).

Eine solche Beschrdnkung der Rechtsverfolgung
stimmt mit den Vorgaben aus den Richtlinien der
Organe der EG (Kommission und Rat) und der
Rechtsprechung des EuGH tiiberein.

Die europarechtlichen Anforderungen fir den
notwendigen Umfang der Nachpriifung der Ent-
scheidungen im Vergabeverfahren ergeben sich
aus Artikel 1 Abs. 3 der insoweit gleichlautenden
Richtlinien der Kommission der Europdischen
Gemeinschaften (89/665) und des Rates der
Europdischen Gemeinschaften (92/13) zur Koor-
dinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten fir die Anwendung der Nachpriifungsverfah-
ren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer-
und Bauauftrdge. Danach haben die Mitglied-
staaten sicherzustellen, daB das Nachpriifungs-
verfahren 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
entstehen droht. Das Nachpriifungsverfahren
mubf demnach nur dann zur Verfiigung gestellt
werden, wenn der Bieter durch die Nichtbeach-
tung von Vergabevorschriften einen Nachteil in
seinem Vermogen bereits erlitten hat oder zu er-
leiden droht. Nur insoweit soll den Unternehmen
durch die genannten Richtlinien die Befugnis
verliehen werden, Rechte wegen der Verletzung
von Vergabevorschriften geltend machen zu kon-
nen (zur rechtsbegrindenden Wirkung von
Richtlinien allgemein: EuGH - Urteil vom 8. Okto-
ber 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 Richflinien geforderte
Rechtsschutz wird durch die vorgeschlagene
Nummer 1 sichergestellt.

Wann davon auszugehen ist, daB einem Bieter
aus der Verletzung der Vorschrift ein Schaden
entstehen kann, 1aBt sich aus der Regelung des
Artikels 2 Abs. 7 der Richtlinie 92/13/EWG ablei-
ten. Nach dieser Vorschrift kann Schadensersatz
flir die Kosten der Vorbereitung eines Angebots
oder fiir die Kosten der Teilnahme an einem Auf-
tragsvergabeverfahren durch das Unternehmen
nur geltend gemacht werden, wenn es neben
dem VerstoB gegen die Vergabevorschriften
nachweist, daB sie eine ,echte Chance” gehabt
hétte, den Zuschlag zu erhalten. Dem entspricht

die Formulierung im ersten Absatz der Praambel
der Richtlinie 92/13/EWG, wonach Vorschriften
fiir die Auftragsvergabe ,gewdhrleisten sollen,
daB potentielle Lieferanten und Unternehmen
eine angemessene Chance zur Erlangung von
Auftrdgen erhalten’. Diese gemeinschaftsrecht-
lichen Regelungen haben im Entwurf ihren Nie-
derschlag in § 135 gefunden.

Die Befugnis eines Unternehmens, die Nachprii-
fung der OrdnungsgemaBheit der Vergabe ver-
langen zu konnen, kann jedoch nicht auf die
Félle beschrankt werden, in denen aufgrund der
Verletzung von Bestimmungen uber das Ver-
gabeverfahren ein Schaden bereits eingetreten
ist oder einzutreten droht. Daher soll der Bieter
nach der vorgeschlagenen Nummer 2 eine Ver-
letzung von Vergabevorschriften auch dann gel-
tend machen konnen, wenn bei Beachtung der
Bestimmungen eine andere Entscheidung zu-
gunsten des Unternehmens hétte ergehen koén-
nen. '

Der EuGH hat den Zweck der ,materiell-recht-
lichen" Vorschriften tiber die Teilnahme und die
Publizitat der offentlichen Auftragsvergabe in
der Richtlinie der Kommission zur Koordinierung
der Vergabe offentlicher Lieferauftrage (88/295)
dahin bestimmt, die Bieter vor ,der Willkiir der
offentlichen Auftraggeber” zu schiitzen (EuGH —
Urteil vom 11. August 1995—- Rs C-433/93 - ZIP
1995, 1895, 1897). Soweit der Bieter hierdurch in
seinen Rechten verletzt sei, miisse er diese vor
den nationalen Gerichten geltend machen kon-
nen (EuGH, a.a.0.).

Eine Befugnis jedes Bieters, jede Verletzung einer
auf Richtlinien der EG-Kommission beruhenden
Vergabevorschrift geltend machen zu kénnen,
1aBt sich allerdings auch aus dieser Entscheidung
nicht entnehmen. Auch der EuGH verlangt inso-
weit die Verletzung eines Rechts des Bieters,
ohne dieses freilich zu definieren.

Eine Verletzung eigener Rechte des Bieters laft
sich aber nur dann begriinden, wenn die Einhal-
tung der Vergabevorschriften zu einer anderen,
fiir den Bieter giinstigen Entscheidung hitte fiih-
ren konnen. War der VerstoB gegen eine Bestim-

‘mung des Vergaberechts dagegen fiir die gegen-

liber dem Bieter im Vergabeverfahren zu treffen-
den Entscheidungen ohne Bedeutung, ist ein
subjektiv-offentliches Recht des Bieters nicht ver-
letzt worden.

Eine Verletzung von Rechten des Bieters liegt
dann vor, wenn infolge der Verletzung der Ver-
gabevorschriften dem Bieter der Zuschlag nicht
erteilt worden ist. Der Bieter hat zwar auch nach
den o.g. Richtlinien kein subjektiv-offentliches
Recht auf den Zuschlag, wohl aber einen An-
spruch darauf, daB tiber sein Gebot in einem
ordnungsgemél durchgefiihrten Verfahren ent-
schieden wird. Wére die Erteilung des Zuschlags
aber auch im ordentlichen Verfahren aufgrund
der Art oder des Inhalts des Gebots dieses Bieters
von vornherein ausgeschlossen, so wird der Bie-
ter durch die Verletzung der Verfahrensvorschrif-
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ten in seinen Rechten nicht beriihrt. In diesen
Fallen wird auch regelmdBig weder ein Schaden
entstanden sein noch drohen.

. Zu Artikel 1 (§ 109 Abs. 1 GWB)

In Artikel 1 sind in § 109 Abs. 1 nach dem Wort
»welche” die Worter ,dem Vergabe- und Nach-
prufungsrecht nach dem Recht der Europdischen
Gemeinschaften unterliegen und” einzufiigen.

Begrindung

Die Regelung dient der Klarstellung des Gewoll-
ten.

. Zu Artikel 1 (§ 109 Abs. 2 GWB)

Die Bundesregierung wird gebeten, im weiteren
Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu priifen,
ob die gesetzlich vorgeschriebene Wahl zum Ab-
schluBpriifer eines Unternehmens vom Anwen-
dungsbereich des Gesetzes ausgenommen wer-
den kann.

Begrindung

Zahlreiche Unternehmen der 6ffentlichen Hand
haben ihren JahresabschluB und Lagebericht
gemaB §§ 316ff. HGB durch einen AbschluBprii-
fer priifen lassen.

Der aus einer grundsétzlichen Ausschreibungs-
pflicht moéglicherweise resultierende jdhrliche
Wechsel des AbschluBlpriifers kann insbesondere
bei gréBeren Unternehmen die Intensitdt und
Effizienz der Priifung nachteilig beeinflussen, da
das fiir das jeweilige Unternehmen erforderliche
Spezialwissen auf langerer Erfahrung basiert;
aus diesem Grund wird auch berufsrechtlich ein
routinemaBiger Wechsel des Abschlufpriifers ab-
gelehnt.

Da AbschluBBprifer aus anderen EU-Staaten ohne
Eignungspriifung i. S. der WPO keine Pflichtprii-
fungen nach deutschem Recht durchfiihren diir-
fen, macht eine europaweite Ausschreibung sol-
cher Priifungsauftrage keinen Sinn. AuBerdem
waére auch eine nationale Ausschreibung in den
Fallen kaum praktikabel, in denen der AbschluB3-
priifer vom Gericht zu bestellen ist (§ 318 Abs. 3
und 4 HGB).

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

+(3) Nicht offene Verfahren sind Verfahren, bei
denen nur die vom Auftraggeber ausgewdhlten
Unternehmen ein Angebot abgeben kénnen.”

Begrindung

Anpassung des Gesetzestexts an die Dienstlei-
stungsrichtlinie 92/50/EWG (Artikel 1e), die Lie-
ferrichtlinie 93/36/EWG (Artikel 1le), die Bau-
koordinierungsrichtlinie 93/372/EWG (Artikel 1f)

11.

12.

13.

14.

und die Sektorenrichtlinie 93/38/EWG (Artikel 1
Nr. 7b).

Zu Artikel 1 (§ 110 Abs. 5 Satz 1 GWB)

In Artikel 1 sind in § 110 Abs. 5 Satz 1 nach dem
Wort ,offene” die Worter , oder nicht offene” ein-
zufiigen.

Begriindung

Die jetzt vorgeschlagene Regelung steht nicht im
Einklang mit Artikel 7 Abs. 4 der Richtlinie 93/
37/EWG vom 14. Juni 1993 (Baukoordinierungs-
richtlinie), wonach offentliche Auftraggeber ihre
Bauauftrdge im offenen oder nicht offenen Ver-
fahren vergeben konnen. Nach dem vorgelegten
Gesetzentwurf wird die Mdéglichkeit, z. B. Funk-
tionalausschreibungen wegen des damit verbun-
denen Arbeitsaufwandes fiir die Angebotserstel-
lung nach offentlichen Teilnehmerwettbewerb
mit begrenzter Bieterzahl durchzufiihren, in Zu-
kunft praktisch ausgeschlossen, denn das Gesetz
schriebe das offene Verfahren grundsatzlich ver-
bindlich vor.

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 o6ffent-
liche Aufforderung zur Teilnahme nach ihrer
freien Wahl zur Verfiigung."

Begriindung

Die sog. Sektorenrichtlinie der EU 1aBt in Arti-
kel 20 Abs. 2 Verfahren ohne vorherigen Aufruf
zum Wettbewerb nur unter definierten Voraus-
setzungen zu.

Zu Artikel 1 (§ 112 GWB)

Die Bundesregierung wird gebeten zu priifen, ob
in den Féllen, in denen die Vergabestellen gegen
Rechtsakte der Aufsichtsbehérden den Rechts-
weg beschreiten, abweichend vom an sich gege-
benen Verwaltungsrechtsweg eine Zuweisung
an das fiir den Primarrechtsschutz im Vergabe-
verfahren zustdndige Gericht, d. h. nach dem vor-
liegenden Gesetzentwurf das Oberlandesgericht,
erfolgen sollte. Auf diese Weise konnte vermie-
den werden, daB iiber ein und dasselbe Vergabe-
verfahren unter Umstdnden durch Gerichte un-
terschiedlicher Rechtswege entschieden wird.

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

In Artikel 1 ist in § 113 Abs. 1 der Satz 1 wie folgt
zu fassen:

«Der Bund und die Lander kénnen Vergabepriif-
stellen einrichten.”
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15.

16.

17.

Begriindung

Der derzeitige Entwurf engt die moglichen Orga-
nisationsformen in den Landern zu sehr ein. Der-
zeit haben einige Ldnder sog. VOB-Stellen ein-
gerichtet, die unterhalb der Schwellenwerte auch
Vergabebeschwerden entgegennehmen, ohne
daB ihnen Eingriffsbefugnisse zustehen. Die Zu-
weisung von Weisungsrechten ist daher nicht
unbedingt noétig, zumal die Erfahrungen mit die-
sen Stellen positiv zu beurteilen sind. Die vor-
geschlagene Formulierung eréffnet dagegen alle
Moglichkeiten der Organisation der Vergabe-
prifstellen. Eine Beschrankung auf Auftraggeber
nach § 107 Nr. 1 bis 3 kénnte entfallen, wodurch
auch bei den ibrigen Auftraggebern eine Be-
ratungs- und Schlichtungstatigkeit ermoglicht
wirde.

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

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

Begriundung

Die jetzige Formulierung legt die Auslegung
nahe, daBl die Vergabepriifstellen ausschlieBlich
bei den Fach- oder Rechtsaufsichtsbehérden an-
gesiedelt werden kénnen. Es muBl jedoch den
Landern tberlassen bleiben, an welcher Stelle
sie die Vergabepriifstellen ansiedeln.

Zu Artikel 1 (§ 113 Abs. 3 nach Satz 2 GWB)

In Artikel 1istin § 113 Abs. 3 nach Satz 2 folgen-
der Satz anzufiigen:

«Die Priffung durch die Vergabepriifstelle ist
nicht Voraussetzung fiir die Anrufung der Ver-
gabekammer."”

Begriindung

Es sollte klargestellt werden, daB die Tatigkeiten
der Vergabeprifstellen nicht Bestandteil des
formlichen Nachpriifungsverfahrens sind.

Zu Artikel 1 (§ 114 Abs. 2 und 3 GWB)
In Artikel 1 Nr. 1 ist § 114 wie folgt zu dndern:

a) In Absatz 2 Satz 1 sind nach der Angabe
«& 106 Abs. 6" die Worter ,sowie sonstige An-
spriiche gegen offentliche Auftraggeber, die
auf die Vornahme oder das Unterlassen einer
Handlung in einem Vergabeverfahren gerich-
tet sind,” einzufiigen.

b) Absatz 3 ist zu streichen.

Begriindung

Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs soll
mit § 114 Abs. 3 ausgeschlossen werden, daB ein
vorbeugender Unterlassungsanspruch in einem
anderen Verfahren vor den Zivilgerichten gel-
tend gemacht werden kann. Dieses Ziel wird er-
reicht, wenn in Absatz 2 Satz 1 auBer flir die

18.

19.

20.

Rechte aus § 106 Abs. 6 auch fiir damit konkur-
rierende Anspriiche, die auf anderen Normen be-
ruhen, vorgeschrieben wird, dafl sie nur in dem
Nachprifungsverfahren gemas §§ 112ff. GWB-E
verfolgt werden koénnen. Absatz 3 ist dann ent-
behrlich.

Zu Artikel 1 (§ 115 Abs. 2 GWB)

In Artikel 1 sind in § 115 Abs. 2 die Satze 2 und 3
wie folgt zu fassen:

.Der Vorsitzende muBl Beamter auf Lebenszeit
mit der Befdhigung zum hoéheren Verwaltungs-
dienst oder ein vergleichbar fachkundiger Ange-
stellter sein. Der Vorsitzende oder der hauptamt-
liche Beisitzer muBl} die Befdhigung zum Richter-

- amt haben.”

Begrindung

Die Vergabekammern stellen im Gegensatz
zum derzeitigen Vergabeiiberwachungsausschufl
keine gerichtsdquivalenten letzten Instanzen dar.

Die formalen Qualifikationsanforderungen koén-
nen daher ohne Reduzierung der Entscheidungs-
qualitat vermindert werden.

Zu Artikel 1 (§ 115 Abs. 2a — neu—- GWB)

In Artikel 1 ist in § 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 unanfecht-
baren Beschluf zur alleinigen Entscheidung
iibertragen. Diese Ubertragung ist nur méglich,
sofern die Sache keine wesentlichen Schwierig-
keiten in tatsdchlicher oder rechtlicher Hinsicht
aufweist und die Entscheidung nicht von grund-
sétzlicher Bedeutung sein wird. "

Begriindung

Die Entscheidung der Vergabekammer ist zur
Beschleunigung des Verfahrens innerhalb der in
§ 123 Abs. 1 Satz 1 genannten Frist zu treffen.
Innerhalb dieses Zeitraumes kann die Durchfiih-
rung von mindlicher Verhandlung, Beratung
sowie BeschluBifassung erheblichen organisatori-
schen Problemen unterliegen. Dies gilt insbeson-
dere, wenn vor der Kammer mehrere Verfahren
anhdngig sind. Daher sollte entsprechend des
Vorbildes der ProzeBordnung eine Verfahrens-
vereinfachung in unproblematischen Fillen ge-
schaffen werden, um so zu einer Verfahrensbe-
schleunigung zu gelangen.

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

+(2) Die Einrichtung, Organisation und Beset-
zung der in diesem Abschnitt genannten Stellen
(Nachpriifungsbehérden) der Lander bestimmen
die nach Landesrecht zustdndigen Stellen, man-
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gels einer solchen Bestimmung die Landesregie-
rung, die die Erméchtigung weiter iibertragen
kann; sie koénnen hinsichtlich der Organisation
und Besetzung auch von diesem Abschnitt abwei-
chende Regelungen treffen. Die Ldnder kénnen
gemeinsame Nachpriifungsbehoérden einrichten. ”

Begrindung

Die Bestimmung der zur Ausfithrung von Bun-
desrecht zustdndigen Landesstellen sowie deren
Organisation ist grundsatzlich Sache der Lander
(Artikel 84 Abs. 1 GG). Bundesrecht sollte inso-
weit ,offen” gestaltet werden und es den Lan-
dern iberlassen, wie die zustdandigen Behorden
ausgestaltet werden.

Im Hinblick auf die bestehenden haushaltswirt-
schaftlichen Sparzwédnge und die aktuellen Be-
strebungen zur Verwaltungsreform mufl es den
Landern iberlassen bleiben, entsprechend den
bei ihnen bestehenden unterschiedlichen Ver-
héltnissen die aus ihrer Sicht zur Vereinfachung
des Vollzugs jeweils geeignetsten Losungen zu
treffen. Zu starre Vorgaben, die von einzelnen
Landern personell nicht bewdltigt werden koén-
nen, wirden dem Ziel einer ziigigen Nachprii-
fung zuwiderlaufen und kénnten zu einer ver-
mehrten Anrufung der Gerichte fiihren. Im iibri-
gen entspricht der geforderte Gestaltungsspiel-
raum auch den féderalen Grundprinzipien.

Zu Artikel 1 (§ 117 Abs. 2 GWB)

In Artikel 1 istin § 117 der Absatz 2 wie folgt zu
fassen: :

+(2) Antragsbefugt ist jedes Unternehmen, das
ein Interesse am Auftrag hat und eine Verletzung
in seinen Rechten nach § 106 Abs. 6 dahin
gehend schliissig darlegt, daBl durch die Nichtbe-
achtung von Vergabevorschriften ihm der Zu-
schlag nicht erteilt wurde oder mdéglicherweise
nicht erteilt werden wird. "

Begrindung

Das Interesse von Unternehmen ist primér darauf
gerichtet, den Zuschlag zu erhalten. Der Ver-
such, weitergehende Anspriiche durchzusetzen,
verzogert das Vergabeverfahren unnoétig und ist
von einer miBbrduchlichen Rechtsanwendung
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 folgen-
der Satz anzufiigen:

«Dabei ist darzulegen, daf dem Unternehmen
durch die behauptete Verletzung der Vergabe-
vorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu
entstehen droht.”

Begrindung

Der bloBe Vortrag eines Bieters, Interesse an
einem Auftrag zu haben und in seinen Rechten

23.

24.

gemdB § 106 Abs. 6 verletzt zu sein, wird fur
unzureichend gehalten.

Es muB seitens des sich an der Ausschreibung
beteiligenden Bieters konkretisiert werden, daf
ein behaupteter Rechtsversto bei ihm zu einem
Schaden gefiihrt hat oder aber fithren kann. Es
mub verhindert werden, daB ein Bieter, der auch
bei ordnungsgemdB durchgefiihrtem Vergabe-
verfahren keinerlei Aussicht auf Beriicksichti-
gung seines Angebots und auf Erteilung des Zu-
schlags gehabt hétte, ein - investitionshemmen-
des - Nachprifungsverfahren einleiten kann.
Auf Artikel 1 Abs. 3 sowie Artikel 2 Abs. 1c der
Rechtsmittelrichtlinie (89/665/EWG) wird ergédn-
zend verwiesen.

Zu Artikel 1 (§ 117 Abs. 3 GWB)

In Artikel 1 istin § 117 Abs. 3 folgender Satz an-
zufligen:

«Der Antrag ist auBerdem unzuléssig, wenn Ver-
stofe gegen Vergabevorschriften, die aufgrund
der Bekanntmachung erkennbar sind, nicht spé-
testens bis zum Ablauf der in der Bekanntma-
chung benannten Frist zur Angebotsabgabe oder
zur Bewerbung gegeniiber dem Auftraggeber
gerigt werden.”

Begriindung

Aufgrund der wortgleich im Supplement zum
EG-Amtsblatt und gegebenenfalls in nationalen
Veréffentlichungsorganen veroffentlichten Be-
kanntmachungen sind fiir den Bewerber/Bieter
eine Reihe von wichtigen Entscheidungen des
Auftraggebers, wie z.B. Wahl der Vergabeart,
Fristbemessung usw., erkennbar. Es erscheint fiir
den Bewerber/Bieter zumutbar, durch rechtzei-
tige Rige zur Vermeidung von Verzégerungen
der Vergabeverfahren durch spédte Antragstel-
lung auf Nachprifung beizutragen. Da sich der
Bewerber/Bieter auf jeden Fall bis zum Ablauf
der in der Bekanntmachung genannten Bewer-
bungs- bzw. Angebotsirist mit der Bekanntma-
chung auseinandersetzen mubfte, ist eine Praklu-
sion der Riige mit Ablauf dieser Frist zumutbar.

Zu Artikel 1 (§ 120 Abs. 1 Satz 1 GWB)

In Artikel 1 sind in § 120 Abs. 1 Satz 1 am Ende
folgende Worter anzufiigen:

« » Soweit dieses zur Priifung der geltend gemach-
ten Rechtsverletzung erforderlich ist".

Begriindung

Das Verfahren dient zur Durchsetzung von sub-
jektiven Rechten und nicht einer allgemeinen
RechtméBigkeitspriifung des Vergabeverfahrens.
Es ist daher nicht erforderlich, daBl die Sachver-
haltsermittlung iiber den Beschwerdegegenstand
hinausgeht (s. auch Begriindung zu § 120). Die
Begrenzung dient der Beschleunigung und damit
der Vermeidung von Investitionshemmnissen.
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27.

28.

Zu Artikel 1 (§ 121 Abs. 3 Satz 3 - neu - GWB)

In Artikel 1istin § 121 Abs. 3 nach Satz 2 folgen-
der Satz anzufiigen:

.Satz 2 gilt nicht fiir Angebote und deren Anla-
gen.”

Begrindung

Angebote unterliegen der Geheimhaltung. Da
sie im Nachprifungsverfahren nicht vom Bieter,
sondern als Teil der Vergabeakten von der Ver-
gabestelle vorgelegt werden, reicht die Fiktion in
Satz 2 nicht aus. Mit der o.g. Formulierung wird
klargestellt, daB eine Einsicht in Angebote nur
mit Zustimmung der betroffenen Bieter gewahrt
werden darf.

Zu Artikel 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 Ver-
handlungstermin nicht erschienen oder nicht
ordnungsgemal vertreten sind, kann in der
Sache verhandelt und entschieden werden.”

Begrindung

Klarstellung zur Vermeidung von MiBverstand-
nissen.

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

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

«Sie ist an die Antrdage nicht gebunden.”

Begrindung

Der Sinn des Nachpriifungsverfahrens von den
Vergabekammern ist es, Unternehmern ein
durchsetzbares subjektives Recht auf Einhaltung
der Vergabebestimmungen einzurdumen. Eine
umfassende Prifung des Vergabeverfahrens ist
vor diesem Hintergrund nicht erforderlich und
auch innerhalb der in § 123 Abs. 1 Satz 1 genann-
ten Frist nicht realisierbar.

Zu Artikel 1 (§ 125 Abs. 2,
§ 128 Abs. 2 —neu - GWB)

Artikel 1 ist wie folgt zu &ndern:
a) § 125 Abs. 2 ist wie folgt zu fassen:

+(2) Auf Antrag des Auftraggebers kann die
Vergabekammer den Zuschlag gestatten,
wenn unter Beriicksichtigung aller méglicher-
weise geschadigten Interessen sowie des Inter-
esses der Allgemeinheit an einem raschen Ab-
schluB des Vergabeverfahrens die nachteili-
gen Folgen einer Verzégerung der Vergabe
bis zum AbschluB der Nachpriifung die damit
verbundenen Vorteile iiberwiegen. Gegen die
Gestattung des Zuschlags kann der Antrag-

steller beim Beschwerdegericht die Wieder-
herstellung der aufschiebenden Wirkung des
Nachprifungsverfahrens nach Absatz 1 bean-
tragen. Gegen die Ablehnung seines Antrags
steht dem Auftraggeber die sofortige Be-
schwerde zu. Die §§ 127, 57 sind entsprechend
anzuwenden." :

b) § 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 Ver-
gabekammer dem Auftraggeber nach
§ 125 Abs. 2 Satz 1 den Zuschlag gestattet
hat. Antrdgen auf Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung des Nachprii-
fungsverfahrens nach § 125 Abs. 2 Satz 2
ist stattzugeben, wenn der Antrag nach
§ 117 oder die sofortige Beschwerde nach
§ 126 offensichtlich begriindet erscheint
und die in § 131 bezeichneten Vorausset-
zungen fiir eine Vorabentscheidung liber
den Zuschlag nicht vorliegen. Das Be-
schwerdegericht kann die aufschiebende
Wirkung wiederherstellen, wenn unter
Abwdgung der in § 131 Abs. 1 Satz 2
bezeichneten Interessen die Nachteile
fiir den Antragsteller die Vorteile an der
raschen Erteilung des Zuschlags wesent-
lich iberwiegen. "

Begrindung

Der Rechtsbehelf gegen eine ,Eilentscheidung"”
der Vergabekammer iiber die sofortige Gestat-
tung des Zuschlags an den Auftraggeber soll
keine aufschiebende Wirkung haben. Nach dem
vorliegenden Entwurf bliebe die Entscheidung
der Vergabekammer nach § 125 Abs. 2 Satz 1 in-
soweit praktisch wirkungslos, da jede Beschwer-
de Suspensiveffekt hat. Dies widerspricht jedoch
dem Zweck der Gestattung des Zuschlags vor
einem AbschluB des Nachprifungsverfahrens.
Die gesetzliche Aussetzung des Vergabeverfah-
rens durch einen Antrag auf Nachprifung gemag
§ 125 Abs. 1 wird durchbrochen, wenn die Ver-
gabekammer feststellt, daB die Interessen des
Auftraggebers und der Allgemeinheit an einer
sofortigen Vergabe die damit verbundenen
Nachteile fiir den Auftraggeber iiberwiegen.
§ 125 Abs. 2 Satz 1 soll damit iberwiegende Inter-
essen des Auftraggebers und der Allgemeinheit
durch Gestattung eines Zuschlags schon vor
AbschluB des Nachpriifungsverfahrens Geltung
verschaffen. Eine solche einstweilige Regelung
kann nur wirksam sein, wenn Rechtsbehelfe hier-
gegen nicht automatisch Suspensiveffekt haben.
In solchen Fallen muB es vielmehr dem Antrag-
steller obliegen, beim Oberlandesgericht eine
von der Gestattung des Zuschlags abweichende
Entscheidung zu beantragen und die fiir die Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung des
Nachpriifungsverfahrens erforderlichen Tatsachen
vorzutragen.
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Zu a) - § 125 Abs. 2

Die vorgeschlagene Anderung in Satz 2 sieht
deshalb vor, daB} in diesen Fallen der vor der Ver-
gabekammer unterlegene Bieter die aufschie-
bende Wirkung des Antrags auf Nachprifung
beim Beschwerdegericht beantragen mufl. Hat
die Vergabekammer dagegen den Antrag abge-
lehnt, so steht dem Auftraggeber nach Satz 3 das
Recht der sofortigen Beschwerde zu. Sowohl fir
den Antrag des Bieters auf Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung als auch fur die
sofortige Beschwerde gelten die Form und die
Fristen in § 127, was durch Satz 3 klargestellt
wird.

Zub) - § 128 Abs. 2—neu -

Durch Satz 1 wird klargestellt, dal bei einem An-
trag auf Wiederherstellung die aufschiebende
Wirkung nicht schon mit der Einlegung des
Rechtsbehelfs, sondern erst mit der Anordnung
durch das Beschwerdegericht eintritt.

Die folgenden Sétze 2 und 3 bestimmen, wie das
Oberlandesgericht iiber solche Antrdge zu ent-
scheiden hat. Einen Antrag des Bieters auf Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung ist
entsprechend allgemeinen Grundsatzen stattzu-
geben, wenn schon bei summarischer Priifung
der Antrag auf Nachpriifung vor der Vergabe-
kammer nach § 117 Abs. 1 oder — wenn die Kam-
mer bereits nach § 124 Abs. 3 Satz 1 entschieden
und der Bieter eine Beschwerde eingelegt hat —
die Beschwerde nach § 126 offensichtlich be-
griindet erscheint und auch die besonderen Vor-
aussetzungen, die eine Vorabentscheidung iiber
den Zuschlag nach § 131 Abs. 1 rechtfertigen
wiirden, hier nicht vorliegen. In diesem Fall darf
kein voraussichtlich rechtswidriger Zuschlag er-
folgen, wenn man einen subjektiv-offentlichen
Anspruch jedes Bieters auf eine rechtméaBige Ver-
gabeentscheidung anerkennt, worauf der Ent-
wurf beruht. Unter den in Absatz 2 Satz 2 be-
stimmten Voraussetzungen hat das Oberlandes-
gericht die aufschiebende Wirkung wiederherzu-
stellen.

Nach Satz 3 kann das Beschwerdegericht die
aufschiebende Wirkung auch dann anordnen,
wenn es unter Abweichung der beteiligten Inter-
essen abweichend von der Entscheidung der Ver-
gabekammer zu dem Ergebnis kommt, daB die
Nachteile fir den Bieter, falls er den Auftrag
nicht erhélt, wesentlich gravierender wéren als
das Interesse der Allgemeinheit an einem schnel-
len AbschluB des Vergabeverfahrens und einer
damit verbundenen ziigigen Auftragsdurchfiih-
rung. Satz 3 erlaubt insoweit eine ,volle” Nach-
prifung der nach § 125 Abs. 2 Satz 1 von der Ver-
gabekammer vorgenommenen Abwdédgung der
gegenseitigen Interessen. Den Interessen des
Bieters ist hinreichend geniigt, wenn das Ober-
landesgericht die Entscheidung der Vergabe-
kammer iiber die Gestattung des Zuschlags in
vollem Umfang nachpriifen und die aufschie-
bende Wirkung wiederherstellen kann.

29.

30.

Zu Artikel 1 (§ 126 Abs. 3 Satz 3,
§ 126 Abs. 4—neu- GWB),
Artikel 4 (Inkrafttreten)

a) In Artikel 1 Nr. 1 ist § 126 wie folgt zu &ndern:
aa) Absatz 3 Satz 3 ist zu streichen.
bb) Folgender Absatz 4 ist anzufligen:

»(4) Rechtssachen nach Absatz 3 kon-
nen von den Landesregierungen durch
Rechtsverordnung anderen Oberlandes-
gerichten oder dem Obersten Landes-
gericht zugewiesen werden. Die Landes-
regierungen kénnen die Ermaéachtigung
auf die Landesjustizverwaltungen uber-
tragen.”

Begrindung

Den Landern soll die Moglichkeit erdffnet wer-
den, die Entscheidung uber die sofortigen Be-
schwerden nach § 126 GWB im Wege der Kon-
zentration einem oder einigen der Oberlandesge-
richte oder dem Obersten Landesgericht zuzu-
weisen. Die bloBe Verweisung im Regierungs-
entwurf auf § 93 GWB erscheint nicht umfassend
genug: So koénnte sich aus gerichtsorganisato-
rischen Griinden durchaus anbieten, Vergabesa-
chen abweichend vom Sitz der Vergabekammer
bei einem an einem anderen Ort befindlichen
Oberlandesgericht oder einem Obersten Landes-
gericht zu konzentrieren. So wird in Bayern etwa
diskutiert, die Vergabesachen dem Obersten
Landesgericht zu iibertragen. Hinge die Konzen-
tration von dem Kriterium der Sicherung der
einheitlichen Rechtsprechung ab, kénnte der Er-
laB einer entsprechenden Konzentrationsverord-
nung auf Argumentationsschwierigkeiten stoflen,
wenn gleichzeitig nur eine Vergabekammer ein-
gerichtet wiirde. Dann wiirde es zur Sicherung
der Einheitlichkeit der Rechtsprechung auch ge-
niigen, das Oberlandesgericht an dem entspre-
chenden Ort fiir zustdndig zu erklaren.

b) Artikel 4 ist wie folgt zu fassen:

LArtikel 4
Inkrafttreten

Artikel 1 Nr. 1 § 126 Abs. 4 tritt am Tage nach
der Verkiindung in Kraft. Im Ubrigen tritt das
Gesetz am 1. Januar 1999 in Kraft."

Begriindung

Die Verordnungsermachtigung sollte sofort in
Kraft treten, um den Ldandern eine Entscheidung
uber die Konzentration der Vergabesachen noch
vor Inkrafttreten des Gesetzes im iibrigen zu er-
moglichen.

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

In Artikel 1 Nr. 1 sind in § 131 Abs. 2 Satz 3 die
Worter ,ist das Verfahren iiber die Beschwerde
ausgesetzt” durch die Woérter ,kann das Verfah-
ren iiber die Beschwerde ausgesetzt werden” zu
ersetzen.



Deutscher Bundestag — 13. Wahlperiode

Drucksache 13/9340

31.

32.

33.

Begriindung

Durch die vorgesehene Fassung von § 131 Abs. 2
Satz 3 wird dem Gericht zwingend vorgeschrie-
ben, bei Stellung eines Antrags auf Vorabent-
scheidung nach § 131 Abs. 1 das Beschwerdever-
fahren auszusetzen. Dies ist nicht zweckmaBig,
da Félle denkbar sind, in denen das Beschwerde-
verfahren u.U. schon bei Stellung eines Antrags
auf Vorabentscheidung iiber den Zuschlag ent-
scheidungsreif ist; bei dieser Konstellation er-
scheint es nicht sachgerecht, eine gleichzeitige
Entscheidung tber die sofortige Beschwerde ge-
setzlich zu verhindern. Zur Vermeidung unnéti-
ger Belastung der gerichtlichen Praxis sowie im
Interesse groBerer Flexibilitat der mit der sofor-
tigen Beschwerde befaBiten Spruchkoérper sollte
die Aussetzung des Beschwerdeverfahrens daher
in das Ermessen des Gerichts gestellt werden.

Zu Artikel 1 (nach § 131 GWB)

In Artikel 1 ist nach § 131 folgender § 131a ein-
zufiigen:
.3 131a

Ende des Vergabeverfahrens nach
Entscheidung des Beschwerdegerichts

Ist der Auftraggeber ... (weiter wie Regierungs-
vorlage § 111) ..."

Als Folge istin Artikel 1 der § 111 zu streichen.

Begrindung

§ 111 regelt ausschlieBlich die Folgen einer Ab-
lehnung eines Antrags nach § 131. Er gehort da-
her systematisch nicht in den ersten Abschnitt
des Entwurfs.

Zu Artikel 1 (§ 133 Abs. 1 GWB)

In Artikel 1 Nr. 1 sind in § 133 Abs. 1 nach dem
Wort ,Oberlandesgerichts” die Worter ,sowie
gegebenenfalls des nach Absatz 2 angerufenen
Bundesgerichtshofs ¥ einzufligen.

Begrindung
Klarstellung des Gewollten.

Im SchadensersatzprozeB ist auch eine Bin-
dungswirkung des ordentlichen Gerichts an eine
Entscheidung des gegebenenfalls nach MaBgabe
der Regelung in § 133 Abs. 2 angerufenen Bun-
desgerichtshofs gewollt; der Wortlaut von § 133
Abs. 1ist daher entsprechend zu ergdnzen.

Zu Artikel 1 (§ 134 Abs. 1 GWB)

In Artikel 1 Nr. 1 ist § 134 Abs. 1 wie folgt zu fas-
sen:

«(1) Erweist sich der Antrag nach § 117 oder
die sofortige Beschwerde nach § 126 als von An-
fang an ungerechtfertigt und liegt ein Mifibrauch
des Antrags- oder Beschwerderechts vor, ist der
Antragsteller oder der Beschwerdefiihrer ver-

34.

35.

pflichtet, dem Gegner und den Beteiligten den
Schaden zu ersetzen, der ihnen durch den MiB-
brauch entstanden ist.”

Begrindung

Klarstellung des Gewollten.

Zu Artikel 1 (§ 134 Abs. 1, 2 GWB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetz-
gebungsverfahren zu priifen, ob die Absatze 1
und 2 des vorgeschlagenen § 134 -GWB dahin
gehend zu verandern sind, daB - wie dies bereits
in Absatz 3 vorgesehen ist - Schadensersatz dhn-
lich wie in § 945 ZPO zu leisten ist, ohne daB ein
MiBbrauch des Antrags- oder Beschwerderechts
nachzuweisen ist.

Begrindung

Die bisherigen Absitze 1 und 2 des vorgeschlage-
nen § 134 GWB kniipfen Schadensersatzansprii-
che lediglich an MiBbrauch des Antrags- und Be-
schwerderechts. Sie sollen spezielle Auspragun-
gen einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schédi-
gung nach § 826 BGB und eines ProzeBbetruges
nach § 823 Abs. 2BGB i.V.m. § 263 StGB sein.

Als solche bediirften sie allerdings keiner geson-
derten Normierung, da die allgemeinen Vor-
schriften fiir Schadensersatzanspriiche ausrei-
chend sind.

Es sollte gepriift werden, ob eine Schadens-
ersatznorm geschaffen werden sollte, die wie
§ 945 ZPO allein an die Feststellung ankniipft,
daB ein Antrag oder eine sofortige Beschwerde
von Anfang an ungerechtfertigt war, ohne daB es
der Darlegung und des Beweises eines MiB-
brauchs bedarf.

Die in dem Entwurf genannten MiBlbrauchsvor-
aussetzungen sind so sehr an subjektive Merk-
male gekniipft, daB ein Nachweis in der Praxis
kaum je gelingen wiirde, auBer daB eine vorsatz-
liche Straftat nachgewiesen wird. Die Vorschrift
diirfte daher praktisch kaum Bedeutung er-
langen und nicht zu einer Verhinderung von
ungerechtfertigten Antrdgen und sofortigen Be-
schwerden beitragen.

Wirksamer diirfte vielmehr eine Vorschrift sein,
die wie § 945 ZPO, der sich im groen und gan-
zen bewdhrt hat, an klarere Merkmale ankniipft,
namlich an die Feststellung, daB ein Antrag oder
eine Beschwerde von Anfang an ungerechtfertigt
war. Beschwerdefiihrer werden bei einem hohe-
ren Schadensersatzrisiko sich auf wirklich aus-
sichtsreiche Antrdge und Beschwerden be-
schranken. Dies reduziert die Belastung von Ver-
waltung und Gerichten auf den Kernbereich der
Verfahren.

Zu Artikel 1 (§ 134 Abs. 3 GWB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren zu priifen, ob in Artikel 1 Nr. 1 in
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§ 134 Abs. 3 die Wérter ,auf besonderen Antrag”
durch die Worter ,entsprechend einem besonde-
rem Antrag” zu ersetzen sind.

Begrindung

Ein verschuldensunabhdngiger Schadensersatz-
anspruch fiir die Vollziehung vorladufiger MaB-
nahmen ist nur dann gerechtfertigt, wenn die Eil-
entscheidung der Vergabekammer in vollem Um-
fang dem Antrag des Antragstellers entspricht.
Anders als die Zivilgerichte bei der Anordnung
eines Arrestes sind die Vergabekammern nach
§ 124 Abs. 1 Satz 2 GWB-E nicht an Antrage ge-
bunden und kénnen iiber gestellte Antrdage hin-
ausgehen. Es muB deshalb im Gesetzestext klar-
gestellt werden, daB die Haftung nur eingreift,
soweit die EilmaBnahme dem Antrag des Antrag-
stellers inhaltlich entspricht.

Zu Artikel 1 (§ 135 GWB) *)
In Artikel 1 Nr. 1 ist § 135 wie folgt zu fassen:

n§ 135
Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens

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

Begriindung

§ 135 GWB-E ist als Beweislastregelung formuliert,
legt aber tatsachlich die Voraussetzungen fiir ei-
nen auf das negative Interesse gerichteten Scha-
densersatzanspruch fest. Der eigentliche Inhalt der
Regelung sollte in der Formulierung hinreichend
zum Ausdruck kommen. Die Beweislast braucht
nicht geregelt zu werden, weil sie hier dem allge-
meinen Grundsatz folgen soll, daB derjenige, der
einen Anspruch geltend macht, dessen Vorausset-
zungen darzulegen und zu beweisen hat.

Der Vorbehalt in Satz 2 jst notwendig, um das
mogliche MiBverstdndnis auszuschlieBen, durch
§ 135 GWB-E sollten Schadensersatzanspriiche,
die auf das positive Interesse gerichtet sind (vgl
BGH - NJW 1993, 520, 521), ausgeschlossen wer-
den.

Zu Artikel 1 (§ 135 GWB) *)

In Artikel 1 sind.in § 135 die Worter , bei der Wer-
tung der Angebote in die engere Wahl gekom-
men ware" durch die Worter ,nach der Wertung
der Angebote eine echte Chance gehabt hatte,
den Zuschlag zu erhalten, die aber durch den
RechtsverstoB beeintrachtigt wurde” zu ersetzen.

Die Nummern 36 bis 38 sind im weiteren Verfahren redaktio-

nell zusammenzufiihren.

38.

39.

Begrundung

Die Gewdhrung des vereinfachten Schadens-
ersatzanspruches in allen Fallen, in denen das
Angebot des Anspruchstellers ,bei der Wertung
in die engere Wahl kommt", geht iiber den Rah-
men dessen hinaus, was nach Artikel 2 Abs. 7
der Richtlinie 92/13/EWG verlangt wird. Nur wer
eine ,echte Chance gehabt hatte”, nicht jedoch
auch, wer nur in eine engere Wahl gekommen ist,
hat einen gemeinschaftsrechtlichen Anspruch; es
liegen insoweit unterschiedliche Grade der Stel-
lung in der Bieterfolge vor. Die Fassung ist jeden-
falls mifverstdndlich und daher dem Wortlaut
der Richtlinie anzupassen. Streitigkeiten werden
damit auf den unmittelbaren gemeinschaftsrecht-
lichen Anwendungsbereich beschrankt.

Zu Artikel 1 (§ 135) *)

In Artikel 1 sind in § 135 nach den Woértern ,an
einem Vergabeverfahren” die Worter ,im Be-
reich der Trinkwasser-, Energie- und Verkehrs-
versorgung sowie im Telekommunikationssek-
tor” einzufiigen.

Begrindung

§ 135 gewdhrt fiir Vertrauensschdaden einen ver-
einfachten Nachweis bei allen Auftragsvergaben
(Liefer-, Bau-, Dienstleistungs- und Sektorenauf-
trdge); die Schadensersatzleistungen koénnen in
der Summe erheblich sein.

Ein vereinfachtes Nachweisverfahren (verringer-
ter Kausalitidtsnachweis fiir einen Schadensersatz
fiir die Kosten eines vergeblich abgegebenen
Angebots) verlangt nur Artikel 2 Abs. 7 der
Nachprifungsrichtlinie 92/13/EWG  (Sektoren-
auftragsvergaben).

Im Falle von Liefer-, Bau- und allgemeinen
Dienstleistungsauftragen gewéahrt Artikel 2 Abs. 1
Buchstabe c¢ der Nachpriifungsrichtlinie 89/665/
EWG keine vergleichbare Vereinfachung. Aus
der Begrindung der Gesetzesvorlage zu § 135 er-
gibt sich, daB nur der Sondertatbestand fiir den
Sektorenbereich geregelt werden soll.

Die vorgesehene Gesetzesvorschrift bedarf daher
der Klarstellung, wenn nicht sogar der Beschran-
kung, falls der Gesetzentwurf hier iiber den ge-
meinschaftsrechtlichen Rahmen und die gegebe-
ne Begriindung hinausgehen will.

Zu Artikel 1 (§ 137 Abs. 1 und 2a - neu- GWB)
Artikel 1istin § 137
a) in Absatz 1 der Satz 2 wie folgt zu fassen:

+Fur die Erhebung von Kosten durch die Ver-
gabekammern des Bundes findet das Verwal-
tungskostengesetz Anwendung.";

b) nach Absatz 2 folgender Absatz 2a einzufii-
gen:

«(2a) Fur die Erhebung von Kosten durch
die Vergabekammern der Lander gilt Landes-
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40.

recht. Die Absitze 3 und 4 bleiben unbe-
rihrt.”

Begrindung

Die vorgesehenen Bestimmungen iiber die An-
wendung des Verwaltungskostengesetzes auch
fiir die Landesbehérden und die Regelung der
Gebiihrenhohe durch den Bund entsprechen
nicht dem Gesetzentwurf des Bundes zur Neu-
regelung des Verwaltungskostenrechts. Darin ist
vorgesehen, die Anwendung des Verwaltungs-
kostengesetzes auf die Bundesbehoérden zu be-
schranken. AuBerdem wird seitens der Lander
das Ziel verfolgt, die Kostenhohe landesrechtlich
zu regeln. Die Refinanzierung des Verwaltungs-
aufwands soll durch die Kérperschaften bestimmt
werden, deren Behoérden den Verwaltungsauf-
wand tragen.

Daher soll die Anwendung des Verwaltungs-
kostengesetzes auf die Vergabekammern des
Bundes beschriankt werden.

In einem neuen Absatz 2a wird klargestellt, daBl
die Erhebung von Kosten durch die Vergabe-
kammern der Lander landesrechtlich geregelt
wird. Die Anwendung des Verwaltungskosten-
gesetzes des Bundes ist nicht erforderlich, da die
Lander eigene Verwaltungskostengesetze ha-
ben.

Hinsichtlich der verfahrensrechtlichen Regelun-
gen und der BilligkeitsmaBnahmen in den bishe-
rigen Absdtzen 3 und 4 bestehen keine Beden-
ken. Es handelt sich in Absatz 3 — im Gegensatz
zu den Vorschriften des Verwaltungskostenge-
setzes des Bundes — um Regelungen, die iiber die
allgemeinen Bestimmungen des Verwaltungs-
kostengesetzes hinausgehen. Sie kénnen daher
auch als fiir die Lander geltend akzeptiert wer-
den. In Absatz 4 finden sich Bestimmungen fiir
den Fall eines erfolgreichen Nachpriifungsver-
fahrens. DaB in diesen Fallen keine Kosten erho-
ben werden konnen, versteht sich von selbst,
kann aber ausdriicklich im Gesetz klargestellt
werden.

Zu Artikel 1 (§ 137 Abs. 4 nach Satz 1 GWB)

In Artikel 1 ist in § 137 Abs. 4 nach Satz 1 folgen-
der Satz einzufiigen: '

«Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt,
hat er die zur zweckentsprechenden Rechtsver-
folgung oder Rechtsverteidigung notwendigen
Auslagen des Antragsgegners zu tragen.”

Begriindung

Die bisherige Erfahrung zeigt, daB jedenfalls in
Verfahren vor den Vergabeiiberwachungsaus-
schiissen auch Vergabestellen regelmaBig an-
waltlich vertreten sind. Angesichts der hohen
Streitwerte fiihrt dies zu einer nicht zu rechtferti-
genden Kostenbelastung der Vergabestellen, die
sich gegen im Ergebnis unbegriindete Antriage
zur Wehr setzen.

41.

42,

43.

44.

Aus der Begriindung zum Gesetzentwurf ist zwar
zu entnehmen, daB die unterliegende 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 Satze des Ab-
satzes 3 betreffen nur die bei den Kammern an-
fallenden Kosten.

Zu Artikel 1 (§ 138 GWB)

In Artikel 1 ist in § 138 folgender Absatz 2 anzu-
fligen:

+(2) Fir die Erhebung von Kosten durch die
Vergabepriifstellen der Ladnder gilt Landesrecht.”

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

Begrindung

§ 138 enthalt bisher nur eine Regelung der Kosten
fiir die Vergabepriifstellen des Bundes. Daraus
kann zwar hinsichtlich der Verwaltungskosten
der Vergabepriifstellen der Lander eine Lander-
kompetenz abgeleitet werden. Zur Klarstellung
soll die Landerkompetenz aber ausdriicklich im
Gesetz geregelt werden.

Zu Artikel 4 (Inkrafttreten)

In Artikel 4 ist die Zahl ,1998" durch die Zahl
»1999" zu ersetzen.

Als Folge ist in Artikel 3 Nr. 2 Satz 1 die Zahl
»1997" durch die Zahl , 1998" zu ersetzen.

Begrindung

Die organisatorische Umsetzung einschlieBlich
des Personaleinsatzes erfordert einen gréferen
zeitlichen Spielraum.

Zum Gesetzentwurf allgemein

Der Bundesrat verweist auf seine EntschlieBung
vom 24. April 1997 (BR-Drucksache 82/97). Hin-
sichtlich der vorgesehenen Novellierung der Ver-
ordnungsregelungen erwartet er eine griindliche
Uberarbeitung des materiellen Vergaberechtes
mit dem Ziel der Deregulierung und der Rechts-
klarheit sowie der Wahrung seiner Mitwirkungs-
rechte beim Zustandekommen des normativen
Teils der Vergabevorschriften.

Begriindung

Die Verdingungsordnungen sind nach Aufbau
und Inhalt uniibersichtlich geworden. Sie erfiil-
len nur eingeschrankt die Anforderungen, die an
gesetzliche Normen zu stellen sind.

Zum Gesetzentwurf im ganzen

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung, beim
ErlaB der Rechtsverordnung nach diesem Gesetz
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sowie in den Verdingungsordnungen hinsichtlich
der Ausgestaltung der Vergabegrundsitze die
Teilnahme eines Unternehmens an dem Gemein-
schaftssystem fiir das Umweltmanagement und
die Umweltbetriebspriifung nach der Verord-
nung (EWG) Nr. 1836/93 des Rates vom 29. Juni
1993 iiber die freiwillige Beteiligung gewerb-
licher Unternehmen an einem Gemeinschafts-
system fiir das Umweltmanagement und die Um-
weltbetriebspriifung (ABL EG Nr. L 168 S. 1) so-
wie dem Umweltauditgesetz vom 7. Dezember

1995 (BGBL I S. 1591) angemessen zu beriick-
sichtigen.

AuBlerdem sollen eingefiihrte Umweltzeichen be-
riicksichtigt werden.

Begrindung

Das von der EU eingefiihrte Oko-Audit-System
fiihrt zu einer Zertifizierung durch Dritte und
mufl daher auch im 6ffentlichen Vergabewesen
Beriicksichtigung finden.
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GegenauBerung der Bundesregierung

Zu Nummer 1

Die Bundesregierung hat der Bitte des Bundesrates
gemaB gepriift, ob es angesichts des Urteils des Euro-
paischen Gerichtshofes vom 17. September 1997
moglich ist, durch Nachbesserung des geltenden
Vergaberechts den gerichtsdhnlichen Vergabeiiber-
wachungsausschuBl als einzige Rechtsschutzinstanz
beizubehalten. Sie ist bei dieser Priifung zu dem Er-
gebnis gekommen, daf dieser Weg nicht gangbar ist.

1. Das Verfahren vor dem Europaischen Gerichtshof
in der Rechtssache C-54/96 hat nur einen Teil-
aspekt im Zusammenhang mit der Umsetzung der
Richtlinien der EG zum Vergaberecht geklart. In
dem Verfahren ging es darum, ob der Vergabe-
uberwachungsausschul dem Europdischen Ge-
richtshof nach Artikel 177 des EG-Vertrages eine
Rechtsfrage zur Entscheidung vorlegen kann.
Nach Artikel 177 des EG-Vertrages haben nur
«Gerichte” ein solches Vorlagerecht. Der Euro-
paische Gerichtshof hat dem Vergabeiiberwa-
chungsausschuBl das Recht auf Vorlage zugebilligt
und zu diesem Zeck den Vergabeiiberwachungs-
ausschuB als Gericht im Sinne des Artikels 177 des
EG-Vertrages angesehen. Diese weite Auslegung
des Gerichtsbegriffes in Artikel 177 des EG-Ver-
trages entspricht der bisherigen Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofes und ist nur aus
dem besonderen Zweck gerade dieser Vorschrift
zu verstehen. Artikel 177 des EG-Vertrages soll
der Sicherung der gemeinschaftlichen Rechtsein-
heit dienen. Um das zu erreichen, miissen alle In-
stanzen der Mitgliedstaaten, die einen Rechtsstreit
gerichtlich oder auch nur gerichtsdhnlich ent-
scheiden, dem Européischen Gerichtshof vorlegen
kénnen, weil sonst Rechtsrdume entstehen wiir-
den, die einer Klarung durch den Europdischen
Gerichtshof vorenthalten blieben. Nur unter die-
sem Gesichtspunkt des Interesses der EG an einer
lickenlosen Wahrung der europdischen Rechts-
einheit ist die Entscheidung des Européischen Ge-
richtshofes vom September 1997 verstédndlich. Sie
besagt nichts iiber die materielle Gerichtsqualitat
des Vergabeiiberwachungsausschusses. Die Ver-
gabeiiberwachungsausschiisse sind, auch wenn
man ihre organisatorische Anbindung verbessern
wiirde, trotz der ihnen gewéahrten Unabhangigkeit
keine Gerichte im Sinne der Artikel 92ff. des
Grundgesetzes. Gerade darauf aber kommt es an,
wie im folgenden ausgefiihrt wird.

2. Die Kritik der Europdischen Kommission an der
deutschen Umsetzung der Vergaberichtlinien der

~ EG basiert auf dem Vorwurf, daBl unsere geltende
haushaltsrechtliche Lésung den Bietern keine sub-
jektiven Rechte auf Einhaltung der sie schiitzen-
den Vergabevorschriften einrdumt, obwohl dies
nach den Basisrichtlinien der EG geboten sei. Ge-

Anlage 3

gen diesen zentralen Vorwurf gibt das Urteil des
Europdischen Gerichtshofes vom 17. September
1997 keinerlei Entlastung. Im Gegenteil: In Zif-
fer 40 des Urteils vom 17. September 1997 heifit
es:

«Es ist Sache der Rechtsordnung jedes Mitglied-
staats zu bestimmen, welches Gericht fir die Ent-
scheidung von Rechtsstreitigkeiten zustdndiqg ist,
in denen es um individuelle, auf dem Gemein-
schaftsrecht beruhende Rechte geht, wobei die
Mitgliedstaaten jedoch fiir den wirksamen Schutz
dieser Rechte in jedem Einzelfall verantwortlich
sind.” -

Der Europaische Gerichtshof geht also, wie dieser
Satz zeigt, als selbstverstandlich davon aus, daB
die Basisrichtlinien der EG zum Vergaberecht den
Bietern zu subjektiven Rechten verhelfen wollen.
Der Europdische Gerichtshof wiederholt damit
einen Hinweis, den er Deutschland bereits bei der
Verurteilung wegen verspateter Umsetzung von
Vergaberichtlinien im Urteil vom 11. August 1995
(Rechtssache C-433/93) gegeben hatte. In Ziffer 19
dieses Urteils heifit es ndmlich:

+«Sodann ist festzustellen, dal die in den Richt-
linien iber die Koordination der Verfahren zur
Vergabe -offentlicher Auftrdge enthaltenen Vor-
schriften iber die Teilnahme und tiber die Publizi-
tat den Bieter vor Willkiir des 6ffentlichen Auftrag-
gebers schiitzen sollen (Urteil vom 20. September
1988 in der Rechtssache 31/87, Beentjes, Seg.
1988, 4635, Randnr. 42). Ein solcher Schutz kann
nicht wirksam werden, wenn der Bieter sich nicht
gegeniiber dem Auftraggeber auf diese Vorschrif-
ten berufen und gegebenenfalls deren Verletzung
vor den nationalen Gerichten geltend machen
kann.”

Nach diesen unmiBverstdndlichen Hinweisen in
zwei an Deutschland gerichteten Urteilen ist klar,
daB der Europdische Gerichtshof die Rechtsauffas-
sung der Europédischen Kommission teilt und da8
fiir Deutschland kein Weg daran vorbeifiihrt, den
Bietern materiellrechtliche Anspriiche gegen die
Vergabestelle auf Einhaltung der Vergabevor-
schriften mit Schutzcharakter einzurdumen. Auch
die Priifbitte des Bundesrates geht im zweiten Ab-
satz offensichtlich davon aus, daB dieser Schritt
kaum noch in Frage gestellt werden kann.

. Wenn man aber den Bietern im materiellen Verga-

berecht Anspriche auf Einhaltung der ihren
Schutz bezweckenden Vorschriften einrdumt,
dann folgt daraus nach unserem nationalen Ver-
fassungsrecht zwingend, da8 ein Rechtsweg vor
Gericht eingerdumt werden muB, die rechtspre-
chende Gewalt im Sinne des Artikels 92 des
Grundgesetzes ausiiben. Vergabeiiberwachungs-
ausschiisse, auch wenn sie noch so unabhéangig
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und gerichtsdhnlich werden, kénnen dann nicht
mehr endgiltig entscheiden.

Artikel 19 Abs. 4 des Grundgesetzes, der jeder-
mann gerichtlichen Rechtsschutz gegen Akte der
offentlichen Gewalt gewdhrt, ist hier primér kein
PrifungsmaBstab, da sich im Vergaberecht die 6f-
fentliche Hand und die Unternehmen nicht im Ver-
héltnis der Uber- und Unterordnung, sondern
gleichgeordnet gegeniiberstehen. Fur privatrecht-
liche Streitigkeiten besteht eine aus dem Rechts-
staatsprinzip des Artikel 20 Abs. 3 des Grundge-
setzes folgende Pflicht des Staates, einen sachge-
recht ausgestalteten Schutz durch die Gerichte zu
gewdhrleisten. Anspruch auf Rechtsschutz gegen
die Exekutive kann es bei 6ffentlichen Auftrdgen
im Zusammenhang mit Kontrollentscheidungen
geben.

Der Umstand, daB Deutschland europarechtlich
verpflichtet ist, die hier betroffenen (Bieter-)Rechte
zu schaffen, hat die verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen an ihre gerichtliche Geltendmachung
keine Auswirkungen. Diese Anforderungen kolli-
dieren nicht mit Gemeinschaftsrecht. Die in den
sog. ,Solange-Beschliissen” des Bundesverfas-
sungsgerichtes mit angesprochene materielle Fra-
ge, in welchen Grenzen bei einem solchen Kolli-
sionsfall Gemeinschaftsrecht innerstaatlich an-
wendbar sein kann, stellt sich hier also nicht.
Schon deshalb ist der dazu ergangenen Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts nichts zur
Verkiirzung innerstaatlicher Rechtsschutzstan-
dards zu entnehmen.

Da die Einschrdankung von Bieterrechten nach
unserer Verfassung die Eintrdumung gerichtlicher
Uberpriifungsméglichkeiten zwingend zur Folge
hat, war es geboten, diese so zu gestalten, daf die
Vergabeverfahren nicht mehr als unvermeidlich
behindert und verzégert werden. Das scheint
durch die im Entwurf der Bundesregierung gefun-
dene, am kartellrechtlichen Rechtsschutz orien-
tierte Losung mit dem Eilverfahren vor dem Ober-
landesgericht gelungen zu sein.

. Im ibrigen hat sich inzwischen die Rechtspre-

chung des Problems angenommen. Mehrere Ge-
richte haben schon entschieden, da den Bietern
mangels korrekter Umsetzung der EG-Richtlinien
bereits heute subjektive Anspriiche zustehen, die
sie vor Gerichten im Sinne des Artikels 92 des
Grundgesetzes geltend machen kénnen. Verwie-
sen wird insoweit auf das Urteil des Landgerichts
Hannover vom 17. April 1997 (WiB 1997 S. 944)
sowie auf den BeschluB des Bayerischen Verwal-
tungsgerichts Regensburg vom 22. September
1997 (RN 13 E 97.01681). Der damit drohende
Rechtswegewirrwarr kann fiir die Durchfithrung
von o6ffentlichen BaumaBnahmen und Beschaffun-
gen verheerende Folgen haben, weil die Vergabe-
verfahren durch unkoordinierte Rechtswege zu
den ordentlichen Gerichten und zu den Verwal-
tungsgerichten mit den dort zuldssigen Rechtsmit-
teln der Gefahr langer Verzégerungen ausgesetzt
sind. Bei Entscheidungen uber einstweilige Verfii-
gungen kénnten die ordentlichen Gerichte 6ffent-
liche Belange nach geltendem Recht nicht hinrei-

chend beriicksichtigen. Die sich abzeichnende
Entwicklung muB8 kanalisiert werden.

Zu Nummer 2

Das Gebot der Gleichbehandlung gilt selbstverstand-
lich auch fiir Arbeitsgemeinschaften und gemein-
schaftliche Bewerber. Dal dies der geiibten Praxis
entspricht, bestdatigt die Begriindung des Bundes-
rates. Die Bundesregierung hélt die vorgeschlagene
Erweiterung deshalb fiir iberfliissig. Weil aus der be-
sonderen Betonung einer Selbstverstdandlichkeit auch
ungewollte Schliisse gezogen werden konnten, rat
die Bundesregierung von einer solchen Regelung ab.

Zu Nummer 3

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 4

Die Bundesregierung widerspricht diesem Vorschlag.
§ 106 Abs. 3 ist die grundlegende und wichtigste Vor-
schrift des gesamten Entwurfs und enthéalt den mate-
riellen Extrakt aller Bemithungen der EG und ihrer
Mitgliedstaaten um einen diskriminierungsfreien
Wettbewerb und um mehr Wirtschaftlichkeit bei der
Vergabe oOffentlicher Auftrdge. Alle anderen Vor-
schriften einschlieBlich der umfangreichen Nachprii-
fungsregelungen dienen allein dem Zweck, eine Ver-
gabe nach Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zu-
verlassigkeit der Bewerber zu verwirklichen. Keines-
falls darf die gesetzliche Regelung durch bloBe Ver-
waltungsvorschriften des Bundes oder jedes Landes
auBer Kraft gesetzt werden, weil sonst das zentrale
Gebot unseres Vergaberechts faktisch unverbindlich
ware.

Zu Nummer 5

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.
Die Vergabeverordnung und die Verdingungsord-
nungen berticksichtigen die Interessen des Mittel-
standes bei der offentlichen Auftragsvergabe ange-
messen.

Zu Nummer 6

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.
Der in Artikel 36 der EG-Dienstleistungsrichtlinie
verwendete Begriff ,wirtschaftlich giinstig” ent-
spricht im deutschen Recht dem Begriff des ,wirt-
schaftlichsten Angebotes” in § 25 VOL/A und dem
in Artikel 114 Abs. 2 des Grundgesetzes und § 6 des
Haushaltsgrundsitzegesetzes eingefithrten Begriff
der Wirtschaftlichkeit, der nicht auf den niedrigsten
Preis, sondern auf die giinstigste Relation zwischen
dem verfolgten Zweck und dem einzusetzenden Mit-
tel abstellt. Dabei konnen all die Kriterien bertick-
sichtigt werden, auf die es dem Bundesrat ankommt.
Bei der Umsetzung der Richtlinien der EG sollte in
unserem Gesetz der verfassungsrechtlich eingefiihrte
Begriff verwendet werden, der auch PrifungsmaB-
stab des Bundesrechnungshofes ist.

Die Pflicht zurbBekanntgabe der Entscheidungskrite-
rien ergibt sich aus dem nachgeordneten Recht und
sollte nicht im Gesetz geregelt werden.
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Zu Nummer 7

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.
§ 106 Abs. 6 gewdhrt den materiellen Rechtsan-
spruch gegen die Vergabestelle auf Einhaltung der
Bestimmungen. Der vom Bundesrat vorgeschlagene
Zusatz definiert demgegeniber das Rechtsschutzin-
teresse im Nachpriifungsverfahren, betrifft also die
Zulassigkeit jeden Antrags im Rechtsschutzverfah-
ren. Eine solche Regelung gehért nicht ins materielle
Vergaberecht des Ersten Abschnitts (§§ 106 bis 111),
sondern allenfalls in den Zweiten Abschnitt.

Zu Nummer 8

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.
Er dient nicht der Klarstellung. Eine klare Abgren-
zung wird durch die Festlegqung der Schwellenwerte
in der Rechtsverordnung erreicht.

Zu Nummer 9

Die Leistungen der gesetzlichen AbschluBpriifungen
werden oberhalb der Schwellenwerte von den Richt-
linien 92/50 und 93/38 erfaBt. Eine generelle Ausnah-
me dieser Leistungen hélt die Bundesregierung da-
her fiir EG-rechtswidrig. Mangelhafte Praktikabilitat
ist keine ausreichende Begriindung fiir eine Aus-
nahme. Auftraggeber sind auch bei der Anwendung
der Vergaberegeln nicht gehindert, Wirtschaftspriifer
mit speziellem Wissen und besonderer Erfahrung zu
beauftragen. Die Regeln iiber die Zulassungsvoraus-
setzungen von Wirtschaftspriifern bleiben unberiihrt.

Zu Nummer 10

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.
Nach den EG-Vergaberegeln setzt das nicht offene
Verfahren einen offentlichen Teilnahmewettbewerb
voraus.

Zu Nummer 11

Der Vorschlag widerspricht dem Grundsatz des Vor-
rangs der 6ffentlichen Ausschreibung nach § 30 des
Haushaltsgrundsétzegesetzes und den §§ 55ff. der
Bundes- und Landeshaushaltsordnungen und damit
deutscher Vergaberechtstradition. Die Bundesregie-
rung stimmt dem Vorschlag daher nicht zu.

Zu Nummer 12

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.
Er kénnte zu Unklarheiten und dem MiBverstdndnis
fihren, daB die Wahl des Verhandlungsverfahrens
ohne vorherige 6ffentliche Aufforderung zur Teilnah-
me Restriktionen unterliegt, die iiber die des Arti-
kels 20 der Sektorenrichtlinie hinausgehen.

Zu Nummer 13

Die Bundesregierung ist nach Priifung der Auffas-
sung, daB iber die Anfechtung von Verwaltungsak-
ten der Aufsichtsbehérden, auch wenn sie sich auf
Vergabeangelegenheiten beziehen, weiterhin die
Verwaltungsgerichte entscheiden sollten.

Hochste Prioritdt hat beim Nachpriiffungsverfahren
die Beschleunigung. Das gilt insbesondere fiir den

neuen Rechtsweg zum Oberlandesgericht. Um den
Vergabesenaten der Oberlandesgerichte rasche Ent-
scheidungen zu erméglichen, muB} alles vermieden
werden, was sie liberlasten kénnte. Schon deshalb
sollten ihnen nicht zusatzlich Aufgaben der Verwal-
tungsgerichte zugewiesen werden.

Eine solche Verlagerung hatte im ibrigen zur Folge,
daB ein gewohnlicher Verwaltungsrechtsweg ohne
zwingenden Grund in einer Berufungsinstanz begin-
nen wirde.

Die Befassung unterschiedlicher Gerichte mit ein
und demselben Vergabeverfahren wird in der Praxis
voraussichtlich nicht zu Problemen fahren, weil die
Eilentscheidung des Oberlandesgerichts nach § 131
die Weichen stellt und sich das Verfahren vor dem
Verwaltungsgericht danach zumeist erledigen diirfte,

Zu Nummer 14

Die Bundesregierung stimmt nicht zu und méchte an
ihrem Vorschlag festhalten. Die Aufgaben der Verga-
bepriifstellen sollen im Gesetz umschrieben werden.
Auch erscheint es sinnvoll, bei der Begrenzung der
Vergabepriifstelle auf die Auftraggeber nach § 107
Nr. 1 bis 3 zu bleiben. Die privaten Sektorenauftrag-
geber sollen hier frei bleiben.

Zu Nummer 15

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 16

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag mit dem
Hinweis zu, daB offenbar eine Anfiigung an Satz 1
gemeint ist.

Zu Nummer 17

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 18

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.
Die Grundannahme der Neuregelung der Nachpri-
fung geht von einer hohen Qualitat und Akzeptanz
der Entscheidungen der Vergabekammer aus, wo-
durch eine Anrufung der Gerichte sich im Regelfall
eriibrigt. Dazu bedarf es aber entsprechend hoher
Anforderungen an die Qualifikation der Mitglieder
der Vergabekammer, wie sie der Entwurf der Bun-
desregierung vorsieht

Das gilt auch fir die hauptamtlichen Beisitzer.

Zu Nummer 19

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 20

Die Bundesregierung widerspricht diesem Vorschlag.
Die in § 115 Abs. 2 vorgeschriebene anspruchsvolle
Besetzung der Vergabekammern ist auch in den Lan-
dern erforderlich, um eine moglichst hohe Qualitét
und Akzeptanz der Entscheidungen dieser ersten In-
stanz zu erreichen und auch in den Landern die An-
rufung des Oberlandesgerichts auf moglichst wenige
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Falle zu begrenzen. Der Vorschlag des Bundesrates
hétte zudem eine Vielzahl uneinheitlicher Regelun-
gen zur Folge, was dem Gebot zur Rechtssicherheit
und Rechtsklarheit widersprache und den betroffe-
nen Unternehmen in Deutschland und im Ausland
nicht zuzumuten wére.

Zu Nummer 21

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.
Es wdre weder mit den EG-Richtlinien noch mit
dem Rechtsstaatsprinzip nach Artikel 20 Abs. 3 des
Grundgesetzes vereinbar, den Rechtsschutz so zu
verengen, dafl nur derjenige antragsberechtigt ware,
der den Zuschlag bekommen héatte oder bekommen
wiirde. Das berechtigte Anliegen des Bundesrates,
den Antrag nur bei Darlegung eines Rechtsschutzbe-
dirfnisses zuzulassen, 148t sich durch den Vorschlag
des Bundesrates zu Nummer 22 verwirklichen. Wenn
der Zuschlag bereits erteilt wurde, ist das Nachprii-
fungsverfahren nicht statthaft. Es sind nur noch
Schadensersatzprozesse moglich.

Zu Nummer 22

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu. Er
konkretisiert die auch ungeschrieben fiir alle Rechts-
schutzverfahren geltende Zulédssigkeitsvoraussetzung
des Rechtsschutzbediirfnisses.

Zu Nummer 23

Die Bundesregierung schliefit sich der Zielsetzung

dieses Vorschlags an. Um die Prédklusion aber nicht |

zu weit zu treiben, modifiziert die Bundesregierung
den Vorschlag dahin, daB die Woérter ,wenn Ver-
stoBe” durch ,soweit VerstoBe"” ersetzt werden.

Zu Nummer 24

Die Bundesregierung stimmt nicht zu. Sie teilt die
Zweifel des Bundesrates nicht. Die Vergabekammer
wird im Normalfall schon aus Zeitgriinden nicht iiber
die Priifung der geltend gemachten Rechtsverletzung
hinausgehen. Es sollte ihr nicht gesetzlich die Mdég-
lichkeit dazu versperrt sein. Wenn weitere schwere
Mingel erkennbar sind, die aber nicht geriigt wur-
den, sollte die Moglichkeit bestehen, daB die Verga-
bekammer auch darauf eingeht, um zu verhindern,
daB die Vergabe durch weitere Antrage verzégert
wird. Dies dient der Beschleunigung des Nachprii-
fungsverfahrens.

Zu Nummer 25

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.
- Der Schutz der Geschéftsgeheimnisse der Bieter ist
durch § 121 Abs. 2 ausreichend gewahrt. § 121 Abs. 3
dient lediglich der Verfahrensbeschleunigung. Die
Vorlage von Bieterangeboten durch die Vergabestel-
le ohne besonderen Hinweis entbindet die Kammer
nicht von ihrer Obhutspflicht nach Absatz 2; ggf.
mubB sie den betroffenen Bieter um seine Zustim-
mung zur Akteneinsicht anderer Beteiligter bitten.

Zu Nummer 26

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.
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Zu Nummer 27

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.
Die vom Bundesrat beanstandete Fassung des Ent-
wurfs der Bundesregierung soll es der Vergabekam-
mer ermdglichen, in dem bei ihr anhdngigen Verfah-
ren auch auf die Abstellung solcher Regelwidrigkei-
ten hinzuwirken, die im Antrag zwar nicht benannt,
aber offensichtlich sind und das Vergabeverfahren
spéater voraussichtlich ohnehin belasten und verzo-
gern wiirden. Insoweit wird sich die Regelung des
Entwurfs zumeist sogar fiir das Vergabeverfahren
beschleunigend auswirken. An eine umfassende
Rechtskontrolle ist nicht gedacht. Um dies besser zu
verdeutlichen, schldgt die Bundesregierung vor, den
letzten Halbsatz wie folgt zu fassen:

... und kann auch unabhédngig davon auf die Recht-
maéBigkeit des Vergabeverfahrens hinwirken.”

Dies ist allerdings nicht als Ermachtigung zum Erlas-
sen von Verwaltungsakten zu verstehen.

Zu Nummer 28

Obwohl sie das Anliegen des Bundesrates fiir durch-
aus bedenkenswert hélt, stimmt die Bundesregie-
rung dem Vorschlag nicht zu. Er ist zu kompliziert,
nur schwer verstdandlich und rechtlich nicht unbe-
denklich.

Vorabentscheidungen iiber den Zuschlag nach § 125
Abs. 2 diirfte es nur in seltenen Féllen geben. Da die
Vergabekammer innerhalb von fiinf Wochen in der
Hauptsache entscheidet, hat ein Antrag des Auftrag-
gebers auf Vorabentscheidung namlich nur dann
Aussicht auf Erfolg, wenn ihm nicht einmal das Ab-
warten dieser sehr kurzen Frist zugemutet werden
kann. Der Vollzug der Vergabe muf also auflerge-
wohnlich eilbediirftig sein.

Wird in einem solchen Fall der Zuschlag gestattet,
mufl davon ausgegangen werden, daB er auch so-
gleich erfolgt. Gegen eine solche Eilentscheidung
der Vergabekammer gibt es daher ohne die aufschie-
bende Wirkung von § 125 Abs. 1 und § 128 faktisch
keinen gerichtlichen Rechtsschutz. Im Hinblick auf
Artikel 20 Abs. 3 des Grundgesetzes ist dies bedenk-
lich.

Zu Nummer 29
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu a) zu.
Zu b) siche Nummer 42.

Zu Nummer 30

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 31

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu, ob-
wohl sich systematisch auch der Standort der Regel
im § 111 begriinden liefe.

Zu Nummer 32

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.
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Zu Nummer 33

Die Bundesregierung sieht im Vorschlag des Bundes-
rates materiell keinen Unterschied zum Regierungs-
entwurf und hélt eine Anderung daher nicht fiir er-
forderlich.

Zu Nummer 34

§ 945 ZPO regelt den Schadenersatz im einstweiligen
Rechtsschutz. Bei den im § 134 Abs. 1 und 2 in Bezug
genommenen Regeln geht es um die Hauptsache.
Die Bundesregierung hilt eine Ubernahme des § 945
ZPO dabher fiir nicht angemessen.

Zu N ummer 35

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 36

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 37

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag unter
. der Voraussetzung zu, daBl die Worter ,nach der Wer-
tung der Angebote” gestrichen werden.

Zu Nummer 38

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.
Es soll fiir das gesamte Vergaberecht eine einheitli-
che Regelung erfolgen. Der Vorschlag des Bundesra-
tes wiirde dazu fiihren, daB z.B. die Gemeinden ein
anderes Haftungsrecht als ihre Stadtwerke hétten.

Dies ware eine Verkomplizierung des Rechts, die
nicht verstanden wiirde.
Zu Nummer 39

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.
Aus fachlichen Gesichtspunkten ist eine bundesein-
heitliche Regelung fiir die Kosten vor den Vergabe-
kammern geboten.

Zu Nummer 40

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 41

Die Bundesregierung sieht keinen Regelungsbedarf.

Zu Nummer 42

Das Gesetz sollte so schnell als moglich in Kraft tre-
ten, um die Pflicht zur korrekten Umsetzung von EG-
Richtlinien in nationales Recht nachzukommen. Auf
die Rechtssprechung des Europdischen Gerichts-
hofes iiber Schadenersatzforderungen wegen nicht
oder nicht korrekter Umsetzung von Richtlinien wird
hingewiesen.

Zu Nummer 43

Die Bundesregierung wird der Bitte um Priifung fol-
gen und im Zusammenhang mit der zu erlassenden
Rechtsverordnung dariber entscheiden.

Zu Nummer 44

Siehe Nummer 43.
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