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Vorwort

Liebe Leserinnen und Leser,

mit der diesjahrigen Sonderausgabe geben wir Thnen einen Uberblick iiber die aktuellen Schwerpunktthemen,
die die NZBau bis in den Herbst 2023 behandelt hat.

Im Vordergrund steht dabei zunichst das Vergabetransformationspaket des Bundesministeriums fiir Wirtschaft
und Klimaschutz, dessen abschlieSendes parlamentarisches Verfahren fiir das erste Halbjahr 2024 erwartet
wird. Es umfasst finf Aktionsfelder, die auf die Stirkung der umwelt- und klimafreundlichen sowie der
sozial-nachhaltigen Beschaffung, die Vereinfachung und Beschleunigung des Vergabeverfahrens, die For-
derung von Mittelstand und Innovationen und auf die Digitalisierung des Beschaffungswesens abzielen. In
diesem Heft finden Sie daher zwei Beitrage, die das Transformationspaket grundsitzlich bzw. im Detail
beleuchten und damit einen Beitrag zum Gelingen der Transformation des Vergaberechts leisten konnen.

Der im Vergabetransformationspaket enthaltenen Forderung nach Digitalisierung tragen des Weiteren die drei
grundlegenden Aufsitze zum geplanten ,,Onlinezugangsgesetz 2.0, zur Kunstlichen Intelligenz als Ausloser
neuer Regelungsbedarfe im Architekten- und Ingenieurrecht sowie zur Kiinstlichen Intelligenz im Vergabe-
verfahren Rechnung. Nicht zuletzt das im Dezember 2022 veroffentlichte textbasierte Dialogsystem
»ChatGPT* ist in aller Munde und wird im Hinblick auf eine rechtlich zuldssige Nutzung im Rahmen des
Architekten-, Vergabe- und Verwaltungsrechts einer eingehenden Prifung unterzogen.

Ein weiteres Schwerpunktthema war in diesem NZBau-Jahr ferner der Schutz von Betriebs- und Geschifts-
geheimnissen im Nachpriufungsverfahren und - hinsichtlich des Anspruchs auf rechtliches Gehor — deren
prozessuale Behandlung, die Gegenstand eines ebenfalls in diesem Heft zu findenden ausfiihrlichen Aufsatzes
ist. Die fir die Fachwelt aufsehenerregende Entscheidung des KG vom Mai des vergangenen Jahres ist
schlieSlich ebenso in diesem Heft nachlesbar wie auch eine hierzu gehorende detaillierte Entscheidungs-
besprechung.

Wir hoffen, Thnen mit dieser Zusammenfassung von hochaktuellen und praxisrelevanten NZBau-Themen eine
informative Lektiire anbieten zu konnen und Ihr Interesse an den kommenden Heften der NZBau geweckt zu
haben.

Wir freuen uns, Sie zukiinftig als regelmifiige Leserinnen und Leser willkommen zu heifSen.

Schriftleitung, Herausgeber und Redaktion der NZBau
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Editorial

Rechtsanwalt Dr. Christoph Kins, Leipzig

Statt ,Vergabetransformation”:
Komplexitat reduzieren, Bestehendes fortentwickeln

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz
(BMWK) lasst in der Konsultation zu seinem ,, Vergabetrans-
formationspaket“ vom 29.12.2022 die ,,Stakeholder* wissen,
dass es ,Mindestquoten fiir klimafreundliche Produkte® an-
strebe, ,,die 6ffentliche Beschaffung sozial ausrichten® mochte
und ,,eine anwenderfreundliche zentrale Plattform® schaffen
werde. Zugleich wolle es ,,die 6ffentlichen Vergabeverfahren
vereinfachen und beschleunigen sowie schnelle Entscheidun-
gen bei Vergabeverfahren der 6ffentlichen Hand fordern®.

Es ist zweifelhaft, ob die soziale Ausrichtung der Beschaffung
bei gleichzeitiger Einfithrung von Mindestquoten fiir klima-
freundliche Produkte zu ciner Beschleunigung oder Verein-
fachung von Vergabeverfahren beitragen wird. Wahrscheinli-
cher scheint das Gegenteil zu sein. Diese Gefahr sieht auch
das Ministerium (,,Zielkonflikte*) und bittet daher um Prio-
risierung. Dies nicht nur dahingehend, ,,welche rechtlichen
oder praktischen Punkte (...) am besten zu einer nachhaltigen
offentlichen Beschaffung beitragen® konnten und in Bezug
darauf, ,welche Aspekte einer sozial verantwortlichen Be-
schaffung (...) Uber die Berticksichtigung von Tarifvertragen
hinaus (...) prioritir bei der 6ffentlichen Beschaffung verfolgt
oder intensiviert werden® sollen, sondern am Ende insbeson-
dere dahingehend, welches der fiinf Aktionsfelder nach eige-
nem Empfinden oder Wissen vorrangig behandelt werden
sollte. Ganz schon anspruchsvoll und ziemlich kompliziert.

Ein eher unspektakulirer, womoglich aber dufSerst wirk-
samer Vorschlag zur Priorisierung konnte lauten, das Beste
aus dem zu machen, was man bereits hat. Das heifSt, bei der
Anwendung des geltenden Rechts des offentlichen Einkaufs
(das ist keineswegs das Vergaberecht allein) zu unterstiitzen.
Wie konnte das aussehen?

Im ,, Aktionsfeld 1: Stirkung der umwelt- und klimafreundlichen Beschaf-
fung® wire schon viel gewonnen, wenn zB die Regelungen iiber die
Berechnung von Lebenszykluskosten (§ 59 VgV) oder tiber die Beschaf-
fung energieverbrauchsrelevanter Licfer- oder Dienstleistungen (§ 67
VgV) stirker ins allgemeine Bewusstsein riicken wiirden. Hier fehlt es
jedoch an Schulungen und Vorlagen (besser: Best-Practice-Beispielen).

Ganz im Sinne von ,Aktionsfeld 2: Stirkung der sozial-nachhaltigen
Beschaffung® wire es, Bieter von Vergabeverfahren auszuschliefSen,
wenn ihre Angebote so kalkuliert sind, dass sie bei der Auftragsausfiih-
rung zwangslaufig gegen geltendes Recht verstofsen. Akzeptiert ein 6f-
fentlicher Auftraggeber zB im Sicherheitsdienst 0 % Wagnis und Ge-
winn, 1 % unternchmensbezogene Kosten und 1,34 % auftragsbezogene
Kosten, macht er sich mitschuldig an der als sicher vorauszusehenden
Nichtzahlung des Mindestlohns. Die Aufschliisselung des Stundenver-
rechnungssatzes im Vergabeverfahren zu verlangen, ist dennoch lingst
nicht tGberall Praxis. Wird sie verlangt, so fehlen oftmals die erforderli-
chen arbeitsrechtlichen bzw. lohnbuchhalterischen Kenntnisse, um die
Angaben auch tatsichlich zu iiberpriifen. Uberhaupt wiren gelegentliche
Uberpriifungen im Bestandsvertragsverhiltnis kein Schaden; hier sticht,
aus anwaltlicher Sicht, die Bundesagentur fiir Arbeit zumindest gelegent-
lich sehr positiv heraus. Vielleicht konnten sich andere offentliche Auf-
traggeber cinmal mit der Bundesagentur fur Arbeit austauschen, einan-
der Amtshilfe leisten?

Auch das ,, Aktionsfeld 3: Digitalisierung des Beschaffungswesens* lasst
sich leicht bestellen. Wie wire es etwa, wenn die Nutzung von E-Mail
und Post endlich untersagt und ausschliefSlich die Nutzung einer der
vielen vorhandenen, gut funktionierenden elektronischen Vergabeplatt-
formen erlaubt werden wiirde? Wobei der Auftraggeber die freie Wahl

haben sollte, welche Plattform er verwendet, so dass der Markt die An-
und Einbindungsprobleme, die dabei entstehen, 16sen kann - vielleicht
sogar besser als die ,,anwenderfreundliche zentrale Plattform®, mit wel-
cher das Ministerium droht. Die weitere Frage des Ministeriums, ob
~etwas ... gegen virtuelle miindliche Verhandlungen in Nachpriifungs-
verfahren“ spreche, lsst sich mit ,,Gar nichts!“ und einem Verweis auf
§ 128 a ZPO beantworten (Ahlers NZBau 2020, 628). Allein, die meis-
ten Vergabekammern und OLG-Senate sehen dies anders — oder machen
schlicht nicht mit. Kein Grund, ein Lamento tiber die richterliche Un-
abhingigkeit anzustimmen, vielleicht helfen auch hier kollegiale Gespra-
che oder Erfahrungsaustausche.

Im ,Aktionsfeld 4: Vereinfachung und Beschleunigung der Vergabever-
fahren® ist der grofite Hemmschuh einer ,,Flexibilisierung des Losgrund-
satzes“ sicherlich nicht die Nachpriifungspraxis, sie fallt schon zahlen-
mifSig kaum ins Gewicht. Sinnvollen Gesamtvergaben stehen eher die
Zuwendungsgeber — oder die Furcht vor ihnen — im Weg. Hier wire
schon viel gewonnen, wenn die Zuwendungsempfinger, die ihre be-
absichtigte Vorgehensweise dem Zuwendungsgeber mitteilen, eine ver-
bindliche Bestitigung, dass dies in Ordnung ist, oder tiberhaupt eine
Antwort erhalten wiirden. Schon das ist oft genug nicht der Fall. Auf der
anderen Seite ist die offentliche Bekanntgabe von Priifungsleitlinien —
soweit sie existieren und sich nicht in der Wiedergabe allgemeiner Re-
geln erschopfen — der richtige Ansatz, und zwar vor allem fiir die ver-
gaberechtlichen Klassiker produktspezifische Vergabe, Auftragswert-
berechnung, Verfahrensart, Losaufteilung (s. hierzu auch nachfolgend
Jansen/Knoblauch NZBau 2023, 211).

Was das ,,Aktionsfeld 5: Forderung von Mittelstand, Start-Ups und
Innovationen® anbetrifft, lassen sich ,,Innovationen und Start-Ups im
Design von Vergabeverfahren® sehr gut durch niedrige Eignungsanfor-
derungen voranbringen. Das Gesetz erlaubt dies schon heute, aber man-
che Vergabestellen lieben die Eignungspriiffung oder haben schlicht
Angst davor, sich Pleitiers ins Haus zu holen. Hier begegnet ein Fiih-
rungs- und kein Rechtsproblem; gefragt ist die Hausleitung. Eine andere
Maoglichkeit etwa bei der Vergabe von Forschungs- und Entwicklungs-
leistungen wire es, nach Festkosten zu vergeben und einen reinen Leis-
tungs- und Konzeptwettbewerb durchzufihren. Vergaberechtlich ist
auch dies schon lange zulissig (§ 58 II 3 VgV) - und wird doch oft
genug unter Verweis auf das Haushaltsrecht abgelehnt. Aber ist es wirk-
lich so, dass eine vergaberechtlich zuldssige Gestaltung den Grundsatz
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit verletzt? Ein weiteres Thema fiir
die Hausleitung, das auf einen allgemeineren Problemzusammenhang
verweist: die gelegentlich mangelnde Sensibilitit fiir die Verzahnung der
Rechtsgebiete, die den o6ffentlichen Einkauf regeln. Diese Sensibilitat
ldsst sich steigern, etwa durch intelligente Checklisten.

Gegen kleinere, behutsame Gesetzesanpassungen spricht nach
alledem nichts, zumindest wenn sie auf einer sorgfiltigen Be-
obachtung der Realitit beruhen. Die Rechtsanwendung zu
erleichtern — durch Checklisten, Handreichungen, anwen-
dungsbezogene Schulungen, Beispiele etc. —, durfte der Ver-
gabepraxis aber am meisten bringen. Das Loblied des Beste-
henden wird offenbar auch vernommen, das Ministerium hat
langst nicht nur neue Gesetze im Blick. Es fragt viel breiter
und fordert dadurch alle Vergabepraktiker positiv heraus. Die
Rede ist von ,praktische(n) Anleitungen®, ,,Vorbilder(n)“
und ,,praktische(n) Punkte(n)“. Die eigentliche Leistung be-
steht nun aber nicht im Sammeln und Bereitstellen solcher
Praxisbeispiele. 17 Matrizen, die Nachhaltigkeitskriterien be-
inhalten —und keine einzige wird gelesen. Vita brevis!

Wer die Early Adopter des offentlichen Einkaufs erreichen
will, muss priifen und wigen, Orientierung geben und zu-
nachst einmal Komplexitit reduzieren — in der Hoffnung,
dass sie anschliefSend sinnvoll erhoht wird. [ ]
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Aufsatze

Rechtsanwalt Dr. Martin Jansen und Wiss. Mitarbeiter Finn Knoblauch*

Vertragsunwirksamkeit nach § 135 GWB im Lichte des
Vergabetransformationspakets

Gesetzliche Notwendigkeit oder Gebotenheit alternativer Sanktionen in Ausnahmefallen?

Gerade die 6ffentliche Beschaffung wahrend der Pandemie
hat ausweislich der jlingeren Literatur und Rechtsprechung
einmal mehr demonstriert, dass die Zeit fir eine Abkehr von
der starren spezialgesetzlichen Unwirksamkeitsfolge des
§ 135 GWB gekommen ist. Das Vergabetransformations-
paket bietet dem Bundesgesetzgeber dazu nun eine ideale
Gelegenheit, indem er hoéherrangiges Unionsrecht durch
mafvolle Implementierung alternativer Sanktionen erschop-
fend umsetzt.

I. Einleitung

Seit geraumer Zeit beschiftigt die vergaberechtliche Rechtsprechung
und Literatur die Frage nach der zivilrechtlichen Behandlung vergabe-
rechtswidriger Vertrige. Bis zur bundesdeutschen Umsetzung der uni-
onsrechtlichen Rechtsmittelrichtlinien' konnten Vergabefehler allen-
falls uber die allgemeinen zivilrechtlichen Unwirksamkeitsgriinde, ins-
besondere tber die §§ 134, 138 BGB, Berticksichtigung finden. Mit der
Regelung in § 13 VI VgV aF, dann in § 101 b GWB aF sowie anschlie-
Bend in § 135 GWB hat der Gesetzgeber eine spezifische Vorschrift mit
Alleinstellungscharakter zu den Folgen von Vergabefehlern fur die Ver-
tragswirksamkeit implementiert. Bestimmte Vergabefehler begriinden
danach bei Feststellung im Nachpriifungsverfahren stets die Unwirk-
samkeit eines Vertrags. Die jiingeren gesetzgeberischen Aktivititen im
Rahmen der beiden Beschleunigungsgesetze BwBBG? (Militirausriis-
tung) und LNGG? (Fliissiggasterminals) geben indes berechtigten An-
lass, die Regelung der Vertragsunwirksamkeit in § 135 T GWB kritisch
auf den Prifstand zu stellen und notwendige gesetzgeberische Hand-
lungspotenziale zeitnah herauszuarbeiten. Denn zur legislativen Umset-
zung dessen bietet sich bereits eine giinstige Moglichkeit: Das sog.
»Vergabetransformationspaket“ des Bundes, dessen erkennbares Ziel
ua in der — praxisgerechten — Vereinfachung und Beschleunigung der
Vergabeverfahren (,, Aktionsfeld 4“) liegt.*

Dafiir soll zunichst der rechtliche Ankniipfungspunkt fiir Abweichun-
gen von der gesetzlichen Unwirksamkeitssanktion des § 135 I GWB
identifiziert werden (IT). Anschliefsend werden Ausnahmen der vergabe-
rechtlichen Judikatur in den Blick genommen (III), bevor ausgehend
von einer Darstellung der unionsrechtlichen Handlungsspielriume des
Gesetzgebers (IV) eine Verortung des BwBBG und des LNGG im Koor-
dinatensystem des § 135 I GWB (V) erfolgt, um im Fazit mit einem
entsprechenden Appell an den Gesetzgeber zu schlieflen (VI).

Il. Zwingende Rechtsfolge des § 135 1 GWB?

Hat ein offentlicher Auftraggeber gegen die Informations-
und Wartepflicht des § 134 I GWB verstoflen (§ 135 I Nr. 1
GWB) oder den Auftrag unzuldssig ohne vorherige Ver-
offentlichung einer Bekanntmachung im EU-Amtsblatt ver-
geben (§ 135 T Nr. 2 GWB), hingt der Bestand des abge-
schlossenen Vertrags davon ab, ob die Nachprifungsinstan-
zen diesen VerstofS (rechtskraftig) feststellen (§ 135 I Hs. 2
GWB). Erst wenn diese beiden Voraussetzungen kumulativ
erfullt sind, ist ein entsprechender Vertrag nach § 135 I
GWB nichtig. Eine zentrale Bedeutung fiir die Unwirksam-
keitssanktion des § 135 I GWB hat daher nicht nur der
Katalog der Unwirksamkeitsgriinde in § 135 I GWB, son-
dern vor allem deren (rechtzeitige) Feststellung im Rahmen
eines Vergabenachpriifungsverfahrens nach § 135 II GWB.?

Ob fiir den Eintritt der Unwirksamkeitssanktion bereits die
Feststellung des VerstofSes im Nachpriffungsverfahren ge-
niigt (tatbestandliche Losung) oder zusitzlich die ,,Feststel-
lung® der Unwirksamkeit durch die Nachpriifungsinstanzen
erforderlich ist (rechtsfolgenseitige Losung), wird in der ver-
gaberechtlichen Spruchpraxis und Literatur uneinheitlich be-
antwortet.® Praktische Relevanz erlangt die Frage gerade
dann, wenn die Vergabekammern oder Beschwerdegerichte
trotz festgestellten VerstofSes gegen § 135 1 Nr. 1 oder 2
GWB (Tatbestandsebene) wegen der besonderen Umstinde
des Einzelfalls auf der Rechtsfolgenseite von der gesetzlich
angeordneten Unwirksamkeitsfolge abweichen wollen, in-
dem sie womoglich — weil praxisgerechter — alternative Sank-
tionen verhidngen. Soweit der Eintritt der Unwirksamkeits-
folge von der Feststellung der Nachpriifungsinstanzen ab-
hingen sollte, konnten die Nachpriifungsinstanzen — sofern
zu ihren Gunsten Entscheidungsspielriume bestehen’” — in
Ausnahmefillen und aufSerhalb des § 135 III GWB von der
grundsitzlichen Fehlerfolge der Unwirksamkeit abweichen.
Ergibt sich die Unwirksamkeit dagegen konstitutiv aus der
Feststellung eines VerstofSes gegen § 135 I Nrn. 1, 2 GWB
oder besteht kein Entscheidungsspielraum der Nachprii-
fungsinstanzen, liegt die Anerkennung von Ausnahmemog-
lichkeiten allein in der Hand des Gesetzgebers.

Der Autor Jansen ist Fachanwalt fiir Vergaberecht und Partner der
Kanzlei Kapellmann Rechtsanwilte in Berlin, der Autor Knoblauch ist
dort Wissenschaftlicher Mitarbeiter.

1 RL 89/665/EWG, RL 92/13/EWG, beide idF RL 2007/66/EG v. 11.12.
2007 = S. ABL. 2007 L 333, 31 sowie Art. 55-64 RL 2009/81/EG.

2 Bundeswehrbeschaffungsbeschleunigungsgesetz v. 11.7.2022 (BGBI.
202211078).

3 LNGG, Beschleunigungsgesetz v. 24.5.2022 (BGBL. 2022 1 802), zuletzt
geandert durch Gesetz v. 8.10.2022 (BGBI. 2022 11726).

4 https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/F/fragebogen-stake
holder-vergabetransformationspaket.pdf?__blob = publicationFile&v =
10 (zuletzt abgerufen am 17.3.2023). S. hierzu auch das vorstehend
abgedruckte Editorial von Kins NZBau 2023, 209.

5 Zur akzessorischen Zulassigkeit der Unwirksamkeitsfeststellung Rowe-
kamp/Kus/Portz/Prieff/Maimann, GWB-Vergaberecht, 5. Aufl. 2020,
GWB § 135 Rn. 18ff.

6 Zur tatbestandlichen Losung etwa OLG Rostock NZBau 2021, 484
(486) Rn. 40 — Corona-Tests; Burgi/Dreher/Opitz/Hoffmann, Beck Ver-
gabeR 1, 4. Aufl. 2022, GWB § 135 Rn. 42; vgl. OLG Rostock NZBau
2022, 50 (53) Rn. 34 — Luca App II. Zur rechtsfolgenseitigen Losung
etwa Chen, Vergaberechtsschutz im Spannungsfeld zwischen Beschleu-
nigungsgebot und Gewiahrung effektiven Rechtsschutzes, 2019, S. 403;
Herrmann VergabeR 2021, 13 (16 f.); vgl. KG NZBau 2022, 544 (545f.)
Rn. 17, 31 = Corona-Testzentren; OLG Koblenz NZBau 2022, 434
(440) Rn. 80 f. - PPK-Verpackungen. S. auch OLG Schleswig 7.1.2011 -
1 Verg 1/11, BeckRS 2015, 20222, das sogar die Moglichkeit anerkennt,
die Vergabestelle bei sicherem Beschaffungsbedarf und fortbestehender
Vergabeabsicht zur Einleitung eines Vergabeverfahrens zu verpflichten.
Zweifel an der Unionsrechtskonformitit der beiden Losungsmoglich-
keiten ergeben sich nicht, da Art. 2d I RL 2007/66/EG sowie Art. 60 I
RL 2009/81/EG beide Moglichkeiten umfassen.

7 Hierzu etwa Herrmann VergabeR 2021, 13; vgl. auch Ziekow/Vollink/

Braun, Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, GWB § 135 Rn. 131, der aller-

dings das Bestehen eines Entscheidungsspielraums ausschliefst; ebenso

auch die Gesetzesbegr. zu § 3 IV BwBBG, BT-Drs. 20/2353, 16 sowie

die Gesetzesbegr. zu § 91 Nr. 4 LNGG, BT-Drs. 20/1742, 27.
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Fiir die tatbestandliche und damit gegen die rechtsfolgensei-
tige Losung spricht bereits der Wortlaut des § 135 GWB.
Denn die Regelung in § 135 T GWB stellt explizit auf die
Feststellung eines Verstoffes gegen § 135 I Nr. 1 oder 2
GWB - und nicht auf die Feststellung der Vertragsunwirk-
samkeit — ab. Soweit die rechtsfolgenseitige Losung unter
Bezugnahme auf § 135 II GWB, der strukturell an § 135 1
GWB anknupft und die dort in Bezug genommene Feststel-
lung auf die Vertragsunwirksamkeit erstreckt, begriindet
wird,® steht dieser Annahme der eindeutige Wortlaut der
Vorschrift entgegen. Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch
richtet sich der Begriff der ,Feststellung® darauf, das Vor-
liegen einer bestimmten Situation oder eines bestimmten Zu-
stands zu ermitteln.” Die Feststellung der Unwirksamkeit
setzt deshalb begriffslogisch voraus, dass der Vertrag bereits
unwirksam ist und der Ausspruch der Nachpriifungsinstan-
zen diese Rechtslage rein deklaratorisch wiedergibt.1? Ande-
renfalls handelte es sich begrifflich nicht mehr um eine Fest-
stellung, sondern vielmehr um eine Anordnung der Nach-
prufungsinstanzen. Nach vorzugswiirdiger Auffassung tritt
deshalb die Unwirksamkeitssanktion bereits mit der rechts-
kraftigen Feststellung eines Verstofles gegen die beiden Ver-
botstatbestinde in § 135 I GWB - und nicht erst mit der
Unwirksamkeitserklirung der Nachprifungsinstanzen -
ein.'! Fine Ausnahme kommt deshalb nur in Betracht, soweit
die gesetzlichen Vorschriften bei der Feststellung eines Ver-
stofSes im Nachpriifungsverfahren nicht automatisch die Un-
wirksamkeitsfolge vorsehen.

Sofern allerdings der rechtsfolgenseitigen Losung der Vorzug
eingerdumt wird, kann eine Ausnahme von der Unwirksam-
keitssanktion des § 135 I GWB lediglich dann bestehen,
wenn die Nachprifungsinstanzen auch zur Abweichung be-
fugt sind, insbesondere wenn ihnen insoweit ein Entschei-
dungsspielraum zusteht. Die Vorschriften des nationalen
Rechts bieten dafiir jedoch keinerlei Anhaltspunkte. Gerade
umgekehrt verbietet die Norm des § 168 II 1 GWB (ggf. iVm
§ 178 S. 4 GWB) den Nachprifungsinstanzen sogar aus-
driicklich die nachtrigliche Aufhebung eines einmal wirksam
erteilten Zuschlags. Demzufolge kommt zur Ableitung und
Begriindung solcher Befugnisse allein das hoherrangige Uni-
onsrecht, namentlich die Rechtsmittelrichtlinien, in Be-
tracht.'”” Die Struktur der einschligigen unionsrechtlichen
Vorschriften wiederum weist lediglich die Unwirksamkeits-
sanktion als unionsrechtlich zwingende Rechtsfolge aus
(Art. 2d T RL 2007/66/EG, Art. 60 I RL 2009/81/EG). Die
ausnahmsweise Wirksamkeit eines abgeschlossenen Vertrags
stellt das Unionsrecht explizit in den Gestaltungsspielraum
der Mitliedstaaten (Art. 2d III RL 2007/66/EG, Art. 60 III
RL 2009/8 1/EG), so dass auch im Wege richtlinienkonformer
Auslegung keine entsprechende Befugnis der Nachpriifungs-
instanzen abzuleiten ist.!® Richtigerweise erdffnet § 135 1
GWB damit auch unter Zugrundelegung der rechtsfolgensei-
tigen Losung keine Ausnahmemoglichkeit von der Unwirk-
samkeitssanktion. Als Konsequenz steht den Vergabenach-
priifungsinstanzen auch nicht etwa die Befugnis zu, von der
zwingenden Rechtsfolge des § 135 I GWB abzuweichen. Un-
ter Zugrundelegung der rechtsfolgenseitigen Losung hangt
die Anerkennung von Ausnahmen zur Unwirksamkeitsfolge
des § 135 I GWB folglich ebenfalls von der Anderung bzw.
Fortentwicklung bestehender gesetzlicher Vorschriften ab.

lll. Anerkannte Ausnahmen in der Vergaberecht-
sprechung

Ungeachtet des obigen Befunds hat die jingere Vergabe-
rechtsprechung allerdings bereits Ausnahmen anerkannt. Sie

lassen sich in ,echte und ,unechte Ausnahmen untertei-
len, die sich mafSgeblich darin unterscheiden, dass die Fest-
stellung des VergabeverstofSes nach § 135 I GWB entweder
unzulissig (,,unecht“) oder unbegriindet (,,echt®) ist.

1. ,Unechte” Ausnahmen - Endgiiltige Befriedigung
des Beschaffungsbedarfs

Eine ,unechte® Ausnahme von der Unwirksamkeitssanktion
des § 135 I GWB liegt vor, wenn der offentliche Auftrag-
geber zwar gegen § 135 I Nr. 1 oder 2 GWB verstofSen hat,
dieser aber wegen endgiiltiger Befriedigung des Beschaf-
fungsbedarfs nicht mehr in einem Nachprifungsverfahren
festgestellt werden kann. Der Ausnahmegrund liegt also we-
niger in der Anerkennung einer materiell-rechtlichen Aus-
nahme zu § 135 I GWB, sondern vielmehr in der prozessua-
len Unzuldssigkeit des Nachpriifungsantrags. Denn soweit
der Auftragnehmer seine Leistung bereits unumkehrbar er-
bracht hat, erledigt sich das Vergabeverfahren gem. § 168 112
GWB ,,in sonstiger Weise“.'* Die Zulissigkeit eines Nach-
priifungsverfahrens in den Fillen des § 135 GWB erfordert
jedoch ein Feststellungsinteresse an der Unwirksamkeit des
angegriffenen Vertrags.'’ Dieses liegt immer dann vor, wenn
das antragstellende Wirtschaftsunternehmen bei unterstellter
Vertragsunwirksamkeit effektiv  Primarrechtsschutz  be-
anspruchen kann, also neben der Unwirksamkeitsfeststel-
lung zuldssigerweise einen weiteren Vergabeverstof$ gericht-
lich durchsetzen kann. Das Feststellungsinteresse fehlt des-
halb insbesondere dann, wenn sich das Vergabeverfahren
aufgrund der unumkehrbaren Befriedigung des Beschaf-
fungsbedarfs endgiiltig erledigt hat und somit keine Antrags-
befugnis mehr gem. § 160 II GWB besteht.'® Fiir die Unions-
rechtskonformitat dieses Auslegungsergebnisses sprechen
insbesondere teleologische Griinde: Kann das antragstellen-
de Wirtschaftsunternehmen aufgrund der eingetretenen Erle-
digung keine zulassige Nachpriufung erreichen, besteht auch
kein Bedurfnis mehr, die Unwirksamkeitssanktion des § 1351
GWB auszulosen.!” Gerade, wenn die bereicherungsrecht-
liche Rickabwicklung lediglich auf Wertersatz (§ 818 1II
BGB) gerichtet ist, kann der unionsvergaberechtliche Zweck
der Unwirksamkeitsfolge, die bestehenden vertraglichen
Pflichten zugunsten einer Wiederherstellung des status quo

8 Herrmann VergabeR 2021, 13 (16f.); s. auch Willenbruch/Wiedde-
kind/Stumpf, VergabeR, 5. Aufl. 2023, GWB § 135 Rn. 13, 15, nach
dem erst der Ausspruch der Unwirksamkeit die Rechtsfolge des § 1351
GWB herbeifiihrt.

9 Vgl. die Begriffsbedeutungen zum Wort ,Feststellung® unter https://
www.duden.de/rechtschreibung/Feststellung  (zuletzt abgerufen am
17.3.2023).

10 Vgl. zu diesem Argument bereits Dreher/Hoffmann NZBau 2010, 201
(203) zur Frage der schwebenden Unwirksamkeit des Vertrags.

11 Dies diirfte auch dem gesetzgeberischen Verstindnis entsprechen, da
der Gesetzgeber in der Begr. zu § 3 [V BWwBBG sowie § 9 I Nr. 4 LNGG
davon ausgeht, dass die Unwirksamkeitsfolge ,,automatisch® bei der
Feststellung eines Verstofses gegen § 135 I Nrn. 1, 2 GWB eintritt, zum
BwBBG BT-Drs. 20/2353, 16; zum LNGG BT-Drs. 20/1742, 27.

12 So Herrmann VergabeR 2021, 13 (16 ff.); dhnl. VK Bund 19.9.2022 -
VK 2-80/22, BeckRS 2022, 31569 Rn. 99; vgl. zur alten Rechtslage
Shirvani VergabeR 2013, 669 (677).

13 Ebenso Burgi/Dreher/Opitz/Hoffmann, GWB § 135 Rn. 42; aA Herr-
mann VergabeR 2021, 13 (21); vgl. VK Bund BeckRS 2022, 31569
Rn. 122.

14 MiiKoWettbR/Fett, Bd. 3, 4. Aufl. 2022, GWB § 168 Rn. 60 mwN.

15 Hierzu KG NZBau 2022, 544 (545) Rn. 16; OLG Bremen NZBau
2022, 548 (5511.) Rn. 66 — Immobilien Bremen; OLG Diisseldorf NZS
2012, 747 (750) Ra. 16; Miiller-Wrede GWB/Gnittke/Hattig, 2. Aufl.
2023, GWB § 135 Rn. 50.

16 KG NZBau 2022, 544 (545) Rn. 17; OLG Hamburg NZBau 2019,
398 (400) Rn. 116 f. - GWG mbH; OLG Diisseldorf NZBau 2018, 628
(629) Rn. 21 - Soziale Betreuungsleistungen fur Flichtlinge.

17 KG NZBau 2022, 544 (545f.) Rn. 17; vgl. auch zum Fall der voll-
standigen oder fast vollstandigen Vertragserfiillung ErwGr. 21 der RL
2007/66/EG.
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ante aufzuheben (vgl. ErwGr. 21 der RL 2007/66/EG), nicht
mehr erreicht werden.'®

Ein solches Verstindnis trigt allerdings den Wertungen der
unionsrechtlichen Rechtsmittelrichtlinien nicht hinreichend
Rechnung. So geht ErwGr. 21 der RL 2007/66/EG offenbar
davon aus, dass auch Fille der vollstindigen oder fast voll-
standigen Leistungserbringung der vergaberechtlichen
Nachpriifung unterliegen. Sofern unter der eingangs ge-
nannten Begriindung eine Nachpriifbarkeit zuldssigerweise
abgelehnt wird, ist die Rechtsanwendung durch die Spruch-
korper zumindest an den materiell-rechtlichen Vorgaben
der RL 2007/66/EG bzw. der RL 2009/81/EG zu messen.
Bei wertender Betrachtung gleicht die Rechtslage zur Be-
schaffungserledigung aufgrund unumkehrbarer Leistungs-
befriedigung in seiner Wirkung der in Art. 2d II RL 2007/
66/EG und Art. 60 II RL 2009/81/EG eroffneten Moglich-
keit zur Festlegung der ex nunc Unwirksamkeit des Ver-
trags. Die Vorschriften des Art. 2d II UAbs.2 S.2 RL
2007/66/EG, Art. 60 II 3 RL 2009/81/EG sehen dort aller-
dings die Festlegung alternativer Sanktionen vor, die jedoch
im nationalen Recht nicht explizit erwihnt werden. Eine
Regelung wire jedoch erforderlich, da aufgrund der Un-
zulissigkeit des Antrags nicht auf die Vorschriften zur Ent-
scheidung der VK (§§ 168, 178 GWB) zuriickgegriffen wer-
den kann. Somit verstofSt die Rechtsanwendung durch die
Vergabenachpriifungsinstanzen aufgrund der fehlenden
Moglichkeit zur alternativen Sanktionierung de lege lata
gegen die unionsrechtlichen Vorschriften der RL 2007/66/
EG bzw. der RL 2009/81/EG."

2. ,Echte” Ausnahmen - Versorgungskontinuitat im
Bereich der Daseinsvorsorge

Eine ,echte“ Ausnahme von der zwingenden Rechtsfolge
des § 135 T GWB wird bisweilen in der vergaberechtlichen
Judikatur diskutiert, um die Kontinuitat der Versorgungs-
leistung durch den Fortbestand des vergaberechtswidrigen
Vertrags — zumindest interimsweise — zu gewahrleisten.?
Den normativen Ankniipfungspunkt bildet dabei die Frage,
ob die Nachpriifungsinstanzen ausnahmsweise von der Un-
wirksamkeitsfeststellung gem. § 135 I GWB zugunsten der
fortgeltenden (ggf. befristeten) Vertragswirksamkeit absehen
diirfen.?! Diese Rechtsauffassung begegnet jedoch verschie-
denartigen rechtlichen Bedenken: Sofern mit der tatbestand-
lichen Losung die Unwirksamkeitssanktion mit der Feststel-
lung des VerstofSes im Nachpriifungsverfahren eintritt, hat
die (ausbleibende) Feststellung der Unwirksamkeit keine
Auswirkungen auf den Eintritt der gesetzlich angeordneten
Rechtsfolge. Sofern die Unwirksamkeitssanktion mit der
rechtsfolgenseitigen Losung konstitutiv von der Feststellung
der Nachpriifungsinstanzen abhiingt,?? scheitert eine Aus-
nahme an der gebundenen Entscheidungsstruktur der Un-
wirksamkeitsfeststellung.?? Zudem setzte die Annahme einer
Ausnahme nach Art. 2d 1l bzw. TII RL, 2007/66/EG und Art.
60 II bzw. IIT RL 2009/81/EG die notwendige Festsetzung
einer alternativen Sanktion voraus. Zwar stellt die befristete
Vertragswirksamkeit faktisch eine Verkiirzung der Vertrags-
laufzeit und damit eine alternative Sanktion iSd Art. 2e 11
UAbs. 1 RL 2007/66/EG, Art. 61 11 UAbs. 1 RL 2009/81/
EG dar,* gleichwohl fehlt den Nachpriifungsinstanzen de
lege lata die Befugnis zum Erlass einer solchen Anordnung.
Eine entsprechende gesetzliche Regelung, die zur Gewihr-
leistung der Kontinuitit von Versorgungsleistungen eine
Ausnahme von der grundsitzlichen Vertragsunwirksamkeit
zuliefSe, stinde jedenfalls nach der Rechtsprechung des
EuGH nicht von vornherein im Widerspruch zu den Rechts-
mittelrichtlinien.?’

Konsequenterweise wird deshalb in der vergaberechtlichen
Spruchpraxis sowie auch dem Schrifttum die Frage dis-
kutiert, ob cin Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewett-
bewerb gem. § 14 IV Nr. 3 VgV im Bereich der verpflichtend
zugewiesenen Daseinsvorsorge zuldssig ist, auch wenn die
Umsténde, die zur dufersten Dringlichkeit gefithrt haben,
dem offentlichen Auftraggeber zuzurechnen sind. Das Mei-
nungsbild, insbesondere der vergaberechtlichen Rechtspre-
chung, ist hierzu uneinheitlich.2® Das OLG Diisseldorf hat
zur Klarung dieser Frage jiingst beim EuGH ein Vorabent-
scheidungsersuchen gestellt.?” Sofern die Zuldssigkeit einer
interimsweisen Direktbeauftragung bejaht wird, scheidet die
Unwirksamkeitsfeststellung nach § 135 T GWB bereits tat-
bestandlich aus.

IV. Unionsrechtliche Umsetzungsspielraume fiir
gesetzliche Ausnahmen?

Da die Eroffnung von Ausnahmemaglichkeiten zur Unwirk-
samkeitsfolge des § 135 I GWB im Ergebnis allein dem
deutschen Gesetzgeber obliegt, stellt sich schlussendlich die
zentrale Frage, welche Spielriume ihm das hoherrangige
Unionsrecht vor dem Hintergrund der weitgehenden richt-
linienformigen Determinierung insoweit beldsst. Die Rege-
lung des § 135 GWB dient der Umsetzung der Art. 2d RL
2007/66/EG sowie Art. 60 RL 2009/81/EG, die zwar aus-
driicklich die Fehlerfolge der Unwirksamkeit in den Fillen
des Art. 2d I Buchst.a-c RL 2007/66/EG, Art. 60 1
Buchst.a-c RL 2009/81/EG erfordern, die konkrete Aus-
gestaltung dessen im Grundsatz jedoch wiederum den Mit-
gliedstaaten tibertragen (Art. 2d II d UAbs. 1 sowie ErwGr.
21 RL 2007/66/EG, Art. 60 II 1 RL 2009/81/EG). Fir sie
bestehen Umsetzungsoptionen insbesondere

- hinsichtlich der zeitlichen Geltung der Vertragsunwirksamkeit (ex
tunc oder ex nunc), Art. 2d II UAbs. 2 RL 2007/66/EG, Art. 60 II
2 RL 2009/81/EG,

- hinsichtlich der Regelung einer Ausnabme zur Unwirksamkeits-
sanktion Art. 2d TII RL 2007/66/EG, Art. 60 TIT RL 2009/8 1/EG,

- hinsichtlich der zeitlichen Begrenzung der (gerichtlichen) Nachprii-
fungsmoglichkeit des Vergabehandelns, Art. 2f RL 2007/66/EG,
Art. 62 RL 2009/81/EG.

Soweit der nationale Gesetzgeber die zeitliche Geltung der
Unwirksamkeitssanktion auf noch ausstehende Verpflich-
tungen beschrankt (ex nunc) (erster Spicgelstrich) oder cine
Ausnahmemoglichkeit (zweiter Spiegelstrich) vorsieht, muss

18 Instruktiv Chen, S. 437 ff. mwN.

19 Ebenso Shirvani, Optimierung des Rechtsschutzes im Vergaberecht,
2016, S. 156.

20 Vgl. VK Rheinland-Pfalz 22.5.2014 - VK 1-7/14, BeckRS 2015, 15353;
KG NZBau 2022, 544 (547) Rn. 31.

21 Befiirwortend VK Bund BeckRS 2022, 31569 Rn. 96 ff., das jedoch die
Frage nach der Ausnahme zu § 135 I GWB und der Zulissigkeit eines
Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb gem. § 14 IV
Nr. 3 VgV vermengt.

22 Zu beiden Losungsvorschligen s. o. unter L.

23 Kritisch Junge COVuR 2022, 584 (587).

24 Hierzu Chen, S. 446.

25 S. EuGH ECLL:EU:C:2008:190 = NZBau 2008, 524 (527) Rn. 53 ff. -
Kommission/Spanien; die Entscheidung erging allerdings zur Rechts-
mittelRL idF v. 21.12.1989.

26 Befiirwortend OLG Frankfurt a. M. NZBau 2023, 263 — Aufzugsarbei-
ten (unter Nr. 14 in diesem Heft); NZBau 2014, 386 (389) — Stadt-
verkehr L.; VK Siidbayern 12.8.2016 — Z3-3-3194-1-27-07-16, BeckRS
2016, 15052; Ziekow/Vollink/Vollink, VgV § 14 Rn. 64; abl. KG
NZBau 2022, 544 (547) Rn. 30f.; Burgi/Dreher/Dorn, Beck VergabeR
1L, 3. Aufl. 2019, VgV § 14 Rn. 51. Kritisch jiingst Schnitzler, vergabe-
blog.de v. 3.2.2023, Nr. 52327.

27 S. den Aussetzungs- u. Vorlagebeschl. d. OLG Dusseldorf NZBau
2023, 263 Ls. = BeckRS 2023, 3362 — Forderschule a. d. Ruhraue
(EuGH: Rs. C-128/23).
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er fur diese Fille zugleich alternative Sanktionen festlegen
(Art. 2d 1T UAbs. 2 S. 2 RL 2007/66/EG, Art. 60 11 3 RL
2009/81/EG). Diese mussen nach Art. 2 e II RL 2007/66/EG,
Art. 61 RL 2009/81/EG wirksam, verhdltnismdfig und ab-
schreckend sein und insbesondere die Verhingung von Geld-
buflen bzw. -strafen gegen den Auftraggeber oder die Ver-
kiirzung der Laufzeit des Vertrags umfassen. Dieses Erfor-
dernis stiitzt sich auf die Vorstellung des Unionsgesetzgebers,
einen Verstof§ gegen Art. 2d I Buchst.a-c RL 2007/66/EG,
Art. 60 I Buchst.a-¢ RL 2009/81/EG in jedem Fall zu sank-
tionieren. Kommt eine Unwirksamkeitssanktion ausnahms-
weise nicht in Betracht, soll durch die alternativen Sanktio-
nen derselbe Abschreckungseffekt erzielt werden.?® Die Ver-
hiangung alternativer Sanktionen zielt deshalb darauf ab,
(erneuten) Verstofsen des Auftraggebers gegen Art. 2d 1
Buchst. a-c RL 2007/66/EG, Art. 60 I Buchst.a-c RL 2009/
81/EG vorzubeugen.

Eine echte Ausnahme enthilt das Unionsrecht lediglich in Art. 2d IV
RL 2007/66/EG, Art. 60 IV RL 2009/81/EG, die der bundesdeutsche
Gesetzgeber in § 135 III GWB umgesetzt hat.2? Im Ubrigen hat er von
den unionsrechtlich eroffneten Umsetzungsspielraumen bislang nur zu-
riickhaltend Gebrauch gemacht. So findet sich allein in § 135 II GWB
eine Regelung zur zeitlichen Begrenzung der Nachpriifbarkeit des Ver-
gabehandelns (dritter Spiegelstrich).

V. Flexibilisierung durch das BwBBG und LNGG

Mit dem Erlass der Beschleunigungsgesetze BwBBG und
LNGG hat der nationale Gesetzgeber nun allerdings ,,aus
der Not heraus“ erstmalig von den ihm unionsrechtlich ein-
geraumten Umsetzungsspielriumen Gebrauch gemacht:3

1. Ausnahme vom Eintritt der Unwirksamkeits-
sanktion (BwWBBG und LNGG)

Die Regelungen im BwBBG sowie im LNGG sehen vor, dass
ein Vertrag abweichend von § 135 I GWB nicht als unwirk-
sam ,erachtet werden kann, wenn zwingende Griinde des
Allgemeininteresses ausnahmsweise die Aufrechterbaltung
der Vertragswirksamkeit rechtfertigen. Bereichsspezifisch
sind dabei im BwBBG die Zwecke des § 1, die besonderen
Verteidigungs- und Sicherheitsinteressen sowie die unmittel-
bare Starkung der Einsatzfihigkeit der Bundeswehr (§ 3TV 1
BwBBG) bzw. im LNGG die Zwecke des § 1 und des beson-
deren Interesses nach § 3 (§ 9 INr. 4S. 1 LNGG) als Griinde
fir die Vertragswirksamkeit in der Abwdigung zu berticksich-
tigen. Die Vorschriften er6ffnen damit erstmalig einen gesetz-
lich legitimierten Entscheidungsspielraum zugunsten der Ver-
gabenachpriifungsinstanzen hinsichtlich des Eintritts der Feh-
lerfolge des § 135 I GWB. Nach § 3 IV 1 BwBBG findet eine
Abwigungsentscheidung nur auf Antrag des offentlichen
Auftraggebers statt; anderenfalls besteht kein solcher Ent-
scheidungsspielraum der Nachpriffungsinstanzen. Selbiges
gilt nach § 9 I Nr. 4 S. 1 LNGG fir Vergaben im Anwen-
dungsbereich des LNGG, wenngleich von der Ausnahme-
moglichkeit dort auch von Amts wegen Gebrauch gemacht
werden darf.

a) Inbalt der Ermessensentscheidung. Dieses rechtsfolgen-
seitig erstmals eingerdumte Ermessen der Nachpriifungs-
instanzen unterscheidet sich jedoch normstrukturell nach
den verschiedenen Regelungsbereichen. Wihrend § 3 IV
BwBBG das Ergebnis der Abwiagungsentscheidung vollstan-
dig offenldsst, normiert § 9 I Nr. 4 S. 2 LNGG jedenfalls bei
Vorliegen eines besonderen Interesses nach § 3 LNGG ein
intendiertes Ermessen zugunsten der Beibehaltung der Ver-
tragswirksamkeit.’! Lediglich in besonders engen Ausnah-
mefillen tritt dort daher die Unwirksamkeitssanktion des
§ 135 I GWB ein. Ein solcher Fall kénnte etwa vorliegen,

wenn in dem Verhalten des offentlichen Auftraggebers die
Absicht zum Ausdruck gelangt, die Erleichterungen als Vor-
wand zur Umgehung des Vergaberechts zu nutzen. Trotz des
Wortlauts sind die Nachprifungsinstanzen auch bei der Ent-
scheidung nach § 3 IV BwBBG keineswegs inhaltlich frei.
Die Ermessensentscheidung wird vielmehr von Art. 60 1T
UAbs. 4 RL 2009/81/EG tiberlagert, wonach die Vertrags-
wirksamkeit dann anzuordnen ist, wenn die Folgen der Un-
wirksamkeit die Existenz eines umfassenderen Verteidi-
gungs- oder Sicherheitsprogramms, das fiir die Sicherheits-
interessen eines Mitgliedstaats von grundlegender Bedeutung
ist, erheblich gefihrden wiirden.

Im Ubrigen kann sich die Abwigungsentscheidung insbesondere daran
ausrichten, ob sich eine Unterbrechung der aufgrund des rechtswidrigen
Zuschlags bezogenen Leistungen negativ auf die mit dem BwBBG und
LNGG verfolgten Ziele und den konkreten Beschaffungsbedarf aus-
wirkt.32 Allerdings kénnen wirtschaftliche Interessen, insbesondere die
durch die Verzogerung, die Neuausschreibung und den Wechsel des
Auftragnehmers verursachten Kosten, grundsitzlich nicht die aus-
nahmsweise Wirksamkeit des Vertrags rechtfertigen. Dies gilt vor-
behaltlich solcher Ausnahmefille, in denen die Unwirksamkeit des Ver-
trags unverhiltnismifSige Folgen hitte.>® Hinsichtlich der abzuwigen-
den Belange haben die Nachpriifungsinstanzen zu beriicksichtigen, dass
deren Gewicht keineswegs statisch ist, sondern sich kurzfristig auf-
grund der aktuellen politischen Entwicklungen (erheblich) verindern
kann.** Sie kénnen deshalb in ihre Entscheidung einbeziehen, ob ein
rechtmifSiges Alternativverhalten des 6ffentlichen Auftraggebers iiber-
haupt realistisch zu besorgen war und wie schwer der VergabeverstofS
wiegt. Eine allzu strenge Anwendung der Vorschriften durch die Nach-
priifungsinstanzen sollte dabei den engen Anwendungsbereich des
BwBBG und des LNGG (jeweils § 2) sowie ihre rechtstatsichlichen
Steuerungsoptionen durch die obligatorischen alternativen Sanktions-
moglichkeiten berticksichtigen.

b) Alternative Sanktionen. Ordnen die Vergabekammern
und Beschwerdegerichte in den Fallen des § 135 T GWB aus-
nahmsweise die Wirksamkeit des Vertrags nach MafSgabe des
§ 31V 1 BwBBG, § 9 I Nr. 4 S. 1 LNGG an, haben sie gem.
§ 31V 2 BwWBBG, § 9 I Nr. 4 S. 2 LNGG alternative Sanktio-
nen zur Feststellung der Unwirksamkeit zu erlassen.?® Nach
§ 3 V BwBBG, § 9 I Nr. 6 LNGG mussen die Sanktionen
wirksam, verhaltnismifig und abschreckend sein. Sie umfas-
sen die Verhingung einer Geldsanktion gegen den Auftrag-
geber (hochstens 15 % des Auftragswerts) oder die Verkiir-
zung der Laufzeit des Vertrags. Der Gesetzgeber tibernimmt
damit wortgleich die Sanktionsmoglichkeiten des Unions-
rechts, ohne den Nachpriifungsinstanzen cinen Entschei-
dungsspielraum tiber weitere in Betracht kommende Sanktio-
nen einzurdumen.’® Nach den unionsrechtlichen Vorschriften
der Art. 2e I UAbs. 2 RL 2007/66/EG, Art. 61 II UAbs. 2
RL 2009/81/EG wire der Gesetzgeber erkennbar nicht hie-
rauf beschriankt gewesen, sondern hitte den Nachpriifungs-
instanzen sogar noch weiterreichende Auswahlmoglichkeiten

28 Vgl. ErwGr. 18 der RL 2007/66/EG.

29 Hierzu Linke NZBau 2022, 199. S. auch EuGH ECLI:EU:C:2013:448
= NZBau 2013, 589 Rn. 45, 53f. — Fastweb SpA, wonach es den
Mitgliedstaaten insbesondere verwehrt ist, den mitgliedstaatlichen Ge-
richten bei Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 2d IV RL 2007/66/
EG bzw. § 135 IIl GWB einen Entscheidungsspielraum tber die Ver-
tragswirksamkeit zuzubilligen.

30 S. auch die Gesetzesbegr. zum BwBBG, BT-Drs. 20/2353, 16; LNGG,
BT-Drs. 20/1742, 27.

31 BT-Drs. 20/1742,27.

32 Vgl. VK Bund BeckRS 2022, 31569 Rn. 96f.

33 Art. 2d III RMRL/Sekt-RMRL, Art. 60 III RL 2009/81/EG; weitest-
gehend wortgleich BT-Drs. 20/2353, 16.

34 Vgl. Stein/Ebel VergabeR 2022, 709 (715).

35 Die Vorschriften setzen damit die unionsrechtlichen Vorgaben des
Art. 2d TIT UAbs. 1S. 2 RL 2007/66/EG, Art. 60 IIT UAbs. 5 RL 2009/
81/EG um.

36 Nach Stein/Ebel VergabeR 2022, 709 (715f.) soll es sich hingegen um
gesetzliche Regelbeispiele handeln.
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einrdumen konnen. Hinsichtlich der Auswahl der ,,richtigen
Sanktion, belassen § 3 IV 2 BWBBG und § 9 I Nr. 4 S. 2
LNGG den Nachpriifungsinstanzen cinen zuldssigen Spiel-
raum. Sie missen daher entscheiden, welche Sanktion vor
dem konkreten VergaberechtsverstofS wirksam, verhiltnis-
mafig und abschreckend ist. Die aufgezihlten Moglichkeiten
begegnen hinsichtlich ihrer Effektivitdt von vornherein kei-
nen grundlegenden Bedenken, da insbesondere dem Auftrag-
geber bei der Verhingung einer Geldsanktion weniger finan-
zielle Mittel im Rahmen seiner Haushaltsposition zur Ver-
fugung stehen und somit durchaus dessen Verhaltensiande-
rung erreichen konnen.?” Im Einzelfall kénnen sie sich aber -
verglichen mit der Unwirksamkeitsfolge — lediglich als stump-
fes Schwert erweisen oder sogar im Widerspruch zur gesetz-
lich bezweckten Beschaffungsbeschleunigung stehen. Zu den-
ken sei etwa an Beschaffungen mit kurzen Ausfiihrungsfristen
oder Beschaffungsgegenstande, fiir die keine einheitlichen
Marktpreise bestehen. Die Eroffnung von Entscheidungs-
spielrdumen, etwa in Form von Regelbeispielen, konnte daher
dazu beitragen, im konkreten Einzelfall abschreckende Sank-
tion zu verhingen und den Nachpriifungsinstanzen zugleich
die Entscheidung iiber die Vertragswirksamkeit zu erleich-
tern. Denn die Vergabekammern und Beschwerdegerichte
haben dabei zu berticksichtigen, dass die Sanktionen nicht
vorrangig dem Ausgleich (dies betonen § 31V 3 BWBBG, § 91
Nr. 4 S. 4 LNGG) oder der Bestrafung vergangenen Fehlver-
haltens dienen, sondern generalpriventiv vor der Etablierung
oder Perpetuierung vergaberechtswidrigen Verhaltens ab-
schrecken sollen.’® Kommen die Nachpriifungsinstanzen zu
dem Ergebnis, dass dieser Effekt mit den beiden bestehenden
Maoglichkeiten nicht zu erreichen ist, so stellt dies einen ge-
wichtigen Grund gegen die ausnahmsweise Vertragswirksam-
keit dar.

2. Ausnahme von der zeitlichen Geltung der Un-
wirksamkeitssanktion (LNGG)

Dariiber hinaus modifiziert der Gesetzgeber fiir Auftragsver-
gaben im Anwendungsbereich des LNGG die zeitliche Gel-
tung der Unwirksamkeitssanktion.? Wihrend nach dem Re-
gelfall des § 135 I GWB die Unwirksamkeit ex tunc eintritt,
gilt sie nach § 9 I Nr. 5 S. 1 LNGG lediglich fiir die noch zu
erfullenden Verpflichtungen (ex nunc). Konsequenterweise
findet keine zivilrechtliche Riickabwicklung der bereits er-
brachten Leistungen statt. Es handelt sich bei der einfachge-
setzlichen Regelung um cine zwingende Vorgabe, die keinen
Spielraum zugunsten der Nachpriifungsinstanzen eroffnet.*

Allerdings erfordert die Geltung der Unwirksamkeit ex nunc
die Festlegung alternativer Sanktionen durch die Nachpri-
fungsinstanzen (Art. 2d II UAbs. 2 S. 2 RL 2007/66/EG,
Art. 60 1T 3 RL 2009/81/EG), wobei sich die inhaltlichen
Anforderungen an die Sanktionen mit denjenigen zur Aus-
nahme von der Unwirksamkeitsfolge iiberschneiden.*!

3. Zwischenergebnis

Der Gesetzgeber folgt bei der Umsetzung der Ausnahme-
moglichkeiten zu § 135 I GWB der durch das Unionsrecht
vorgezeichneten Struktur. Hinsichtlich der Verhingung al-
ternativer Sanktionen hat der Gesetzgeber jedoch noch nicht
das volle Potential der ihm insoweit unionsrechtlich einge-
raumten Moglichkeiten ausgenutzt. Stattdessen konnte er
durch eine offenere Gestaltung der alternativen Sanktionen —
etwa in Form von Regelbeispielen — zu einer einheitlicheren
praxisgerechten Rechtsanwendung der Beschleunigungsvor-
schriften der § 3 IV 1 BwBBG, § 9 I Nr. 4 S. 1 LNGG durch
die Nachpriifungsinstanzen beitragen.

VI. Fazit

Die aktuelle bundesgesetzliche Ausgestaltung zur vergabe-
spezifischen Unwirksamkeitsfolge in § 135 I GWB eroffnet
den Vergabenachpriifungsinstanzen wie gezeigt kaum Spiel-
rdume, um flexibel und praxisgerecht auf schwerwiegendes
vergaberechtswidriges Fehlverhalten des offentlichen Auf-
traggebers reagieren zu konnen. Gerade die jiingeren Ver-
suche der Rechtsprechung, hiervon Ausnahmen zu etablie-
ren, stehen auf rechtsdogmatisch briichigem Fundament und
zumindest teilweise in Widerspruch zum hoherrangigen Uni-
onsrecht. Der letzte Vorstofs des Bundesgesetzgebers in Ge-
stalt der beiden Beschleunigungsgesetze BwBBG und LNGG
ist deshalb aus Sicht der gesamten Vergabepraxis ausdriick-
lich zu begrufSen, sollte ihm also bereits im anstehenden Ver-
gabetransformationspaket weitergehenden Anlass geben, das
bestehende Sanktionensystem im Anwendungsbereich der
Rechtsmittelrichtlinien ,,mit Augenmafs“ praxisgerecht zu

offnen. [ |

37 Anders Stein/Ebel VergabeR 2022, 709 (716).

38 Dies schliefit es etwa aus, die verhingte Geldsanktionen an die unterle-
genen Bieter auszuzahlen; zu diesem Vorschlag Stein/Ebel VergabeR
2022, 709 (716).

39 Eine vergleichbare Regelung findet sich im BwBBG nicht.

40 S.auch BT-Drs. 20/1742, 27 f.

41 Hierzu bereits o. unter V1 b.

Rechtsanwalt Moritz Ahlers, LL.B.*

Der Referentenentwurf zum ,,Onlinezugangsgesetz 2.0"
aus vergaberechtlicher Sicht

In seinem am 26.1.2023 veroffentlichten Referentenentwurf
zum sog. OZG 2.0 (im Folgenden auch: OZG-E) bezeichnet
das Bundesministerium fir Inneres und Heimat die OZG-
Umsetzung zutreffend als das ,bis dato groBte Modernisie-
rungsprojekt der Verwaltung”. Um das Ziel einer ,ein-
fachen, modernen und digitalen Verfahrensabwicklung” zu
fordern, will der Entwurf das gemeinsame und arbeitsteilige
Vorgehen zwischen Bund und Léndern und die dabei ge-
schaffenen neuen Strukturen der Bund-Lander-Zusammen-
arbeit verstetigen. Auch wenn der Entwurf keine genuin
vergaberechtlichen Regelungen enthélt, konnte die eindeu-
tige Einbeziehung der Kommunen in den Anwendungs-

bereich des Gesetzes ganz erhebliche Auswirkungen fir die
rechtssichere Gestaltbarkeit ebeneniibergreifender vergabe-
rechtsfreier IT-Kooperationen haben.

l. Einleitung

Die umfassende und bundeseinheitliche Verwaltungsdigitali-
sierung der Bundesrepublik Deutschland als foderalem Bun-

Der Autor ist Rechtsanwalt in Hamburg und promoviert zudem an der
Deutschen Universitit fiir Verwaltungswissenschaften Speyer. Er dankt
Rechtsreferendar Jonas Bohme und Assessor David Rappengliick fiir
die wertvollen Anregungen.



