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Berlin, 3. September 2010

Deutscher Industrie- und Handelskammertag

Zum Thema: Vergaberecht - Rechtsschutz im Unterschwellenbereich

I. Vorbemerkungen

Der Deutsche Industrie- und Handelskammertag fordert seit vielen Jahren die Einfiihrung eines
Rechtsschutzes unterhalb der EU-Schwellenwerte. Grund hierfir sind einmal die positiven
Erfahrungen, die die Wirtschaft mit dem Rechtsschutz oberhalb der EU-Schwellenwerte seit seiner
Einfihrung im Jahre 1999 gemacht hat. Die Einhaltung vergaberechtlicher Vorschriften konnte
dadurch erheblich gesteigert werden.

Dieselben Erfahrungen zeigen sich auch in Sachsen, wo eine Uberpriifung der Vergaben unterhalb
der EU-Schwellenwerte gesetzlich eingefiihrt wurde. Die Qualitat der Ausschreibungen dort hat
zugenommen. Die Vergabestellen gestalten die Vergabeunterlagen zunehmend gewissenhafter,
fehlerfreier und wettbewerbsgerechter.

Zum anderen zeigen die vielfaltigen Beschwerden von Unternehmen (ber nicht korrekt
durchgefiihrte Vergaben im Unterschwellenbereich, dass ein Regulativ geschaffen werden muss.
Wenn laut Statistik etwa 85 % - 95 % aller Vergaben im Unterschwellenbereich stattfinden, ist es flr
die Unternehmen nicht nachvollziehbar, warum fir den geringen Teil der Oberschwellenvergaben
eine rechtliche Uberprifung der Verfahren moglich ist, nicht aber fir die Masse der
Auftragsvergaben.

Der Rechtsschutz unterhalb der EU-Schwellenwerte muss daher so effektiv ausgestaltet sein, dass
er dem Antragsteller die Moglichkeit einer Nachprufung der Rechtmaligkeit des Verfahrens vor
Zuschlagserteilung ermdglicht. Hiergegen spricht auch nicht das Argument der héheren Kosten fir
Bund und Lander wegen der angeblichen Notwendigkeit weiterer Vergabekammern. Die Zahl der
Nachprifungsantrage ist teilweise stark rucklaufig. Zudem werden vermutlich die Antrdge auf
Nachprifungsverfahren bei Vergaben unterhalb der EU-Schwellenwerte nicht so zahlreich sein, da
die Nahe der handelnden Personen zueinander und die damit verbundene Marktabhangigkeit die
Zahl der Auseinandersetzungen eher gering halten wird. Erhebliche Verzégerungen offentlicher
Investitionen liegen ebenfalls nicht im Interesse der Wirtschaft.
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Ferner ist fur die Wirtschaft wichtig, dass es eine einheitliche Bundeslésung fiir den Rechtsschutz
im Unterschwellenbereich gibt. Das bedeutet, dass eine Regelung des Rechtsschutzes nicht in den
Vergabe- und Vertragsordnungen erfolgen kann, sondern im GWB geregelt werden muss. Nur eine
gesetzliche Verpflichtung, die fir alle féderalen Ebenen wirkt, garantiert eine Rechtsdurchsetzung.

Der Hinweis, dass die Anderung materiell-rechtlicher Anforderungen fiir Vergaben unterhalb der
EU-Schwellenwerte zu einer einfacheren rechtlichen Uberpriifung filhren wiirde, wird
unterschiedlich bewertet. Wahrend eine Seite dies ablehnt, weil damit den Beschaffungsstellen die
Mdoglichkeit eingeraumt wird, sich leichter Gber formale Anforderungen hinwegzusetzen, sieht eine
andere Meinung hierin durchaus einen Ansatz, das Vergaberecht insgesamt zu verschlanken.
Allerdings waére hierfir dann der Rechtsschutz unabdingbar, um zumindest die Grundsétze eines
wettbewerblichen und transparenten Verfahrens zu tberprifen.

Il. Zur Diskussion gestellte Alternativen

Die vom Bundesministerium flr Wirtschaft und Technologie vorgenommene Darstellung der
Problemlage und der Lésungsalternativen hat eine Diskussion in der IHK-Organisation unter
Einbeziehung von Unternehmen sehr erleichtert. Im Rahmen einer Umfrage wurden sie zur

Abstimmung gestellt.

1. Das verwaltungsinterne Verfahren analog zur Loésung in Sachsen wird abgelehnt. Die
Uberpriifung einer fiir nicht rechtmaRig erachteten Verwaltungsentscheidung durch die Verwaltung
ohne Mdglichkeit der gerichtlichen Uberprifung ist mit dem verfassungsrechtlich verankerten
Prinzip der Gewaltenteilung nicht vereinbar.

2. Die bisherige Ausgestaltung des Rechtschutzes unterhalb der EU-Schwellenwerte — einstweiliges
Verfligungsverfahren bzw. Schadensersatz — wird ebenfalls fir nicht zielfuhrend angesehen. Denn
einstweilige Verfigungen sind in hohem Malie von Zufélligkeiten gepragt. Zudem stellt sich bei
einstweiligen Verfugungen immer das Problem der Beweislast: Der Antragsteller kann mangels
Akteneinsicht kaum Verfahrensfehler nachweisen. Ein Sekundarrechtsschutz entspricht nicht den
Interessen der Unternehmen und bietet nur unzureichend Kompensation.

3a. Mehrheitlich befurwortet wird eine Verschlankung des Rechtsschutzes im Vergleich zu
demjenigen oberhalb der EU-Schwellenwerte. Dabei sollen jedoch wesentliche Elemente des
Rechtsschutzes oberhalb der EU-Schwellenwerte tibernommen werden, auch um die Einheitlichkeit
des Rechtsschutzes weitgehend zu wahren. Eine Modifizierung erscheint jedoch angemessen, um
den geringeren Streitwerten zu entsprechen. Hierbei sind folgende Punkte von Bedeutung:
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1. Vorabinformation
Dieses Kriterium ist unumganglich. Allerdings sehen die Unternehmen durchaus, dass mit einer
Fristverkiirzung auf 7 Kalendertage das Verfahren beschleunigt werden kénnte.

2. Amtermittlungsgrundsatz und Akteneinsichtsrecht
Wahrend dem Amtsermittlungsgrundsatz eher kein ausschlaggebendes Gewicht beigemessen wird,
ist die Akteneinsicht von grof3er Bedeutung.

3. Suspensiveffekt

Die Frage, ob er automatisch oder nur auf Antrag eintreten soll, wurde unentschieden beantwortet.
Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass gerade kleinere und mittlere Unternehmen in einem
Verfahren ohne rechtsanwaltliche Vertretung die Antragstellung fur den automatischen
Suspensiveffekt schlicht ibersehen kdnnten. Ohne den automatischen Suspensiveffekt lauft jedoch
der gesamte Rechtsschutz ins Leere, wie die Erfahrungen vor 1999 mit den
Vergabeiiberwachungsausschiissen gezeigt haben.

4. Spruchkdrper

Eindeutig wird die Zustandigkeit der Vergabekammern favorisiert. Ihre Zustandigkeit wirde eine
einheitliche Rechtsprechung garantieren. Zudem verfligen sie liber die notwendige Expertise.

Ob es eine oder zwei Instanzen geben soll, konnte anhand der Umfrage nicht eindeutig geklart
werden. Fir eine Instanz spricht die Kirze des Verfahrens. Zudem steigen die Verfahrenskosten
bei zwei Instanzen, so dass das Verhaltnis zum Streitwert anders berechnet werden musste
(héhere Bagatellgrenzen).

5. Verkirzung des Verfahrens

Diese wird uneingeschrankt befiirwortet. Zeiteinsparungen wirden sich z. B. aus der Pflicht fir den
Antragsteller zur Beibringung der fir ihn giinstigen Argumente und dem daraus folgenden
Weglassen des Amtsermittlungsgrundsatzes ergeben. Zudem wird eine kleinere Besetzung der
Vergabekammer, beispielsweise nur durch den Vorsitzenden, beflrwortet.

Allerdings hélt eine Mehrheit eine mundliche Verhandlung fur notwendig, wobei offen bleibt, ob auf
Antrag oder gesetzlich vorgeschrieben. Da aber auch beim Rechtsschutz unterhalb der EU-
Schwellenwerte kein Anwaltszwang bestehen wird, spricht einiges fiir eine obligatorische miindliche
Verhandlung, zumal die Erfahrungen zeigen, dass dort viele Unklarheiten geklart werden kénnen.
Die Folge kénnte dann sein, auf eine schriftliche Begriindung zu verzichten.

Eine Beschrankung der Nachprufung auf gravierende VerstolRe wird abgelehnt, weil die
entstehende Rechtsunsicherheit zulasten des Antragstellers ginge. Denn wer legt die ,gravierenden
Verstolie" fest? Zudem besteht die Gefahr sich widersprechender Entscheidungen.
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6. Bagatellgrenze

Eine Einfiihrung wird grundsétzlich bejaht. Allerdings konnte keine Einigung Uber die Hohe erzielt
werden. Wenn der Rechtsschutz im  Unterschwellenbereich den Aspekt der
Mittelstandsfreundlichkeit des Vergaberechts verstarken soll, diirften die Grenzen nicht zu hoch
sein, weil ein Grof3teil der Auftrage relativ niedrige Werte hat.

In Sachsen sind die Grenzen auf den jeweiligen Auftragwert eines Loses bezogen, so dass die
Tendenz besteht, moglichst kleine Lose zu bilden und damit unwirtschaftlich zu beschaffen.
Bagatellgrenzen missten daher auf den Gesamtprojektwert analog zu 8 2 VgV bezogen werden.
Auf Bagatellgrenzen kdnnte allerdings dann ganz verzichtet werden, wenn die Gebilhren als
Regulativ genutzt wiirden.

3b. Aus den vorgenannten Griinden wird ein Rechtsschutz 1:1 wie oberhalb der EU-Schwellenwerte
abgelehnt.

ll. Anderungsbedarf

Im Zuge einer Regelung von Nachprifungsverfahren unterhalb der EU-Schwellenwerte missen die
durch die Novellierung des GWB eingefiihrten Anderungen bei der Rigepflicht (Fristen) dringend
Uberpruft werden. Die mit den Préaklusionsfristen beabsichtigte Beschleunigung von
Vergabeverfahren fuhrt in etlichen Fallen genau zum Gegenteil dessen, was der Gesetzgeber
erhofft hatte: Manche Vergabeverfahren werden nun mehrmals Gegenstand von
Nachpriifungsantragen.

Ansprechpartner: Annette Karstedt-Meierrieks, Tel: 030/203082706
E-Mail: karstedt-meierrieks.annette@dihk.de
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