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aa) Fristverkiirzung als »goldene Briicke« zur
Wiederherstellung der Transparenz
bb) Information iiber den Vertragsschluss und
Nachholung der Bieterinformation
cc) Bekanntmachung und Begriindung der erfolgten
freihdndigen Vergabe im Amtsblatt der EU
d) Kein Platz fiir eine subjektive Ausschlussfrist?
e) Zwischenfazit
IV. Entscheidungsbefugnis der Nachpriifungsinstanzen
1. Vertragsauthebung als Tiirdffner fiir den
Handlungsspielraum der Nachpriifungsinstanzen
a) Tiir6ffnerfunktion und Gestaltungswirkung der
Unwirksamkeitsfeststellung
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b) Keine Vertragsauthebung bei einem bloBen Verstof3
gegen § 134 GWB
2. Maflnahmen zur Wiederherstellung eines fairen und
transparenten Vergabewettbewerbs
3. Authebung ex nunc wegen unwiderruflicher
Bedarfsbefriedigung
a) Unwiederbringliche Befriedigung des
Beschaffungsbedarfs als faktisch vollendete Tatsachen
b) Teilweise Erledigung des innerstaatlichen
Nachpriifungsverfahrens
¢) Reduzierung der mitgliedstaatlichen Wahlfreiheit
4. Aufhebung pro futuro als gemeinwohlvertrégliche
Uberbriickungslésung
a) Interimistische Fortfithrung eines fiir unwirksam zu

erkldrenden Vertrags als notwendiges Krisenmanagement

aa) Dringlichkeitsvergabe als vergaberechtliches
Krisenbewiltigungsregime
bb) Transformation von der Dringlichkeitsvergabe zur
Nicht- oder Teilaufthebung des Vertrags
b) Schwichen der materiellrechtlichen Losung
c) Gesetzgeberischer Handlungsbedarf
V. Der nachvertragliche Eilrechtsschutz
1. Das Gebot eines effektiven und moglichst raschen
nachvertraglichen Eilrechtsschutzes
2. Untauglichkeit des Zuschlagsverbots zur Verhinderung
faktisch vollendeter Tatsachen
3. Fehlender Eilrechtsschutz als Fluchtweg aus der
Unwirksamkeitssanktion
4. Unionsrechtskonforme Auslegung und Anwendung des
§ 169 Abs. 3 GWB
5. Exkurs: Eilrechtsschutz gegen einen entgegen dem
prozessualen Zuschlagsverbot abgeschlossenen Vertrag
VI. Zwischenfazit

Kapitel 6: Beschleunigungsgebot in rechtsstaatlicher Gebundenheit

A. Beschleunigungsgebot im Kontext des européisierten
Vergaberechtsschutzes
I. Hintergrund und Zweck
1. Blockademacht des Nachpriifungsverfahrens
2. Rascher Abschluss des Vergabeverfahrens als Schutzgut
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I1. Systematik der rechtsstaatlichen Gebundenheit des
Beschleunigungsgebots
1. Eingriff in den effektiven Vergaberechtsschutz
2. Schranken
a) Unzuldssige Schranken
b) Zulédssige Schranken
3. Schranken-Schranken
III. Forschungsinteresse

B. AusschlieBliche Rechtswegzuweisung an einen zweistufigen
Instanzenzug

C. Ausschlussfristen fiir die Rechtsverfolgung
I. Allgemeines
1. Rechtsnatur und Wirkung
a) Fristwahrung als Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir den
Nachpriifungsantrag
aa) Riigefristen als prozessuale Priklusionsfristen
bb) Zugangsvoraussetzung, vorprozessuale
Riigeobliegenheit
cc) Nachpriifungsfrist
b) Teilunzuldssigkeit
c¢) Einschrankung der Amtsermittlungs- und
Anordnungsbefugnis der Nachpriifungsinstanzen
aa) Grundsatz
bb) Ausnahme und ihre Voraussetzungen
2. Ausschlussfristen in rechtsstaatlicher Gebundenheit
a) Geltung rechtsstaatlicher Erfordernisse

aa) Rechtfertigungsbediirftigkeit der Ausschlussfristen
bb) Einheitliche Unterwerfung unter die rechtsstaatlichen

Verfahrensgarantien
b) Ausnahmecharakter der Ausschlussregelungen
aa) Grundsatz einer engen Auslegung
bb) Analogieverbot
II. Allgemeine Riigeobliegenheit
1. Grundlagen, Sinn und Zweck der Riigeobliegenheit

2. Positive Kenntnis als Ankniipfungspunkt fiir den Beginn der

Riigefrist
3. Von der unverziiglichen Riige zur 10-kalendertéigigen
Riigefrist
a) Elastische und einzelfallbezogene Riigefrist
b) Unionsrechtswidrigkeit des Erfordernisses der
unverziiglichen Riige
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4. Keine Wartepflicht des Riigenden mit der Stellung des
Nachpriifungsantrags 487
a) Einfiihrung 487
b) Gegenmeinung: Umwandlung der Riigeobliegenheit in
eine obligatorische Selbstkontrolle des Auftraggebers 488

c¢) Kein Raum fiir eine teleologische Extension 489
d) Keine Auferlegung der Wartepflicht ohne gesetzliche
Grundlage 491
e) Automatischer Suspensiveffekt bei obligatorischer
Selbstkontrolle des Auftraggebers 492
III. Priifungs- und Riigeobliegenheiten hinsichtlich
Vergabebekanntmachung und Vergabeunterlagen 493
1. Priifungsobliegenheiten als eigensténdige
Zulassigkeitshiirden 493
2. Sinn der Priifungsobliegenheiten und ihr Zusammenwirken
mit den Riigeobliegenheiten 494
3. Unionsrechtlich legitime Grundlage der
Priifungsobliegenheiten 495
a) Eigenes Rechtfertigungsbediirfnis der
Priifungsobliegenheiten 495
b) Keine EuGH-Vorlage trotz Anregungen von
rechtsuchenden Bietern 496
c) Gegenseitigkeitstheorie 498
4. Zuldssige Reichweite der Priifungsobliegenheiten 498
5. Objektivierter SorgfaltsmaBstab fiir die
Priifungsobliegenheiten 501
a) Festlegung auf einen durchschnittlichen fachkundigen
Bieter 501
b) Komponenten und Bedeutung der Erkennbarkeit 503
IV. Nachpriifungsfrist von 15 Kalendertagen nach Eingang der
Nichtabhilfemitteilung 504
1. Entstehungshintergrund und Ziel 504
2. Die Voraussetzungen im Einzelnen 505
a) Vorangegangene Riige 505
b) Nichtabhilfemitteilung 507
¢) Hinweis auf die Rechtsbehelfsfrist in der
Bekanntmachung 508
D. Beschleunigung und Straffung des Nachpriifungsverfahrens 509
I. Fristgebundenheit der Vergabekammerentscheidung 509
1. Finf-Wochen-Regelfrist 509
2. Fristverldngerung 509
3. Gesetzliche Ablehnungsfiktion 511
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4. Entfallen der Fristgebundenheit im

Fortsetzungsfeststellungsverfahren

II. Der eingeschrinkte Amtsermittlungsgrundsatz
I11. Konzentrationsgebot und schriftliches Verfahren
1. Konzentrations- und Beschleunigungsgebot
2. Entscheidung im schriftlichen Verfahren
3. Rechtsstaatliche Gebundenheit des schriftlichen Verfahrens

a) Verwertungsverbot
b) Anhorungserfordernis und Uberraschungsverbot
aa) Anhorungserfordernis als Kristallisationspunkt des
Verstdndnisses des Grundrechts auf rechtliches Gehor
bb) Notwendiger Inhalt der Anhérungsmitteilung

IV. Verfahrensforderungspflichten der Beteiligten
1. Begriindungs- und Darlegungslast des Antragstellers
2. Mitwirkungspflicht der Beteiligten bei der

Sachverhaltsaufklarung

3. Behandlung des entgegen der allgemeinen

Verfahrensforderungspflichten verspéteten Vorbringens
a) Priklusion ohne ausdriickliche Priklusionsregeln (h.M.)
b) Rechtsstaatliche Behandlung allgemein nicht
rechtzeitigen Vorbringens
aa) Keine Priklusion ohne gesetzliche Grundlage
bb) Gewihrung der Schriftsatzfrist und ihre Alternativen
¢) Moglicher Wiedereintritt in die miindliche Verhandlung
wegen nachgereichter Schriftsitze
d) Verldngerung der Entscheidungsfrist
e) Unzuldssige und kontraproduktive Beschleunigung

4. Fristsetzung, innerprozessuale Préklusion

a) Sinn und Zweck

b) Rechtsstaatliche Gebundenheit

¢) Entscheidungsfrist als mafgeblicher Ermessensmafstab
fiir Zurtickweisung

V. Beschleunigtes Beschwerdeverfahren

1.
2.

3

Vorbemerkung
Sofortige Beschwerde

. Weitere Beschleunigungselemente des

Beschwerdeverfahrens
a) Miindlichkeit und Schriftlichkeit
b) Untersuchungsgrundsatz und Beteiligtenmitwirkung

. Zweck und Priifungsumfang des Beschwerdeverfahrens

a) Zweck der sofortigen Beschwerde
b) Beschwerdegericht als volle Tatsacheninstanz
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¢) Devolutiveffekt des Beschwerdeverfahrens
5. Beschwerdeentscheidung
a) Alternative zwischen Sachentscheidung und
Zuriickverweisung
b) Eigene Sachentscheidung des Beschwerdegerichts

E. Freigabeverfahren zur Uberwindung des prozessualen
Zuschlagsverbots
I. Verortung und Systematisierung
1. Grundsitzliche Verteilung von nachpriifungsbedingten
Verzogerungsrisiken

2. Anliegen und Bedeutung der Zuschlagsfreigabeverfahren

3. Das zweistufige Priifungsmodell
II. Zuschlagsfreigabe bei offensichtlich aussichtslosen
Nachpriifungsantragen
1. Funktion und System
2. Nichtauslosung des prozessualen Zuschlagsverbots im
Rahmen der Eingangspriifung
a) Beschleunigungsfunktion der Eingangspriifung
b) Summarische Offensichtlichkeitspriifung
3. Vorabgestattung des Zuschlags im Verfahren vor der VK
a) Vorabgestattungsverfahren mit einem speziellen
eigenstédndigen Rechtsmittelsystem
b) Zuschlagsgestattung bei offensichtlich aussichtslosem
Nachpriifungsantrag

aa) Grundsitzliche MaBgeblichkeit der Erfolgsaussichten

des Nachpriifungsantrags
bb) Auslegung des § 115 Abs. 2 GWB
urspriinglicher Fassung
cc) Auslegung des § 169 Abs. 2 S. 3 und 4 GWB
heutiger Fassung
4. Ablehnung der Verldngerung des Zuschlagsverbots im
Beschwerdeverfahren
a) Ablehnung des Verlangerungsantrags als
Zuschlagsfreigabe
b) Ablehnung des Verldngerungsantrags wegen
offensichtlich aussichtsloser Beschwerde
5. Vorabgestattung des Zuschlags im Beschwerdeverfahren
I11. Uberwindung des Zuschlagsverbots wegen iiberwiegenden
Beschleunigungsinteresses
1. Interessenabwégung als Konfliktlosungsmechanismus
a) Das gesetzliche Abwigungsprogramm
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b) Zuschlagsfreigabe als Dringlichkeitsvergabe
prozessualer Art
2. Unionsrechtskonforme Ausfiillung und Auslegung des
nationalgesetzlichen Abwigungsprogramms
a) Rechtsdogmatische Priamissen
b) Das unionsprimérrechtliche Abwégungsprogramm
¢) System unionsrechtlich dirigierten Abwéagungsvorgangs
aa) Ermittlung abwigungsrelevanter
Beschleunigungsinteressen
bb) Abwigung zwischen Rechtsdurchsetzungs- und
Beschleunigungsinteresse
IV. Ergebnis

Fazit und Ausblick

Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Zu Kapitel 1
Zu Kapitel 2
Zu Kapitel 3
Zu Kapitel 4
Zu Kapitel 5
Zu Kapitel 6

Literaturverzeichnis

Verzeichnis der Dokumente der Europédischen Kommission

562
564
564
565
567
568
581
584
587

589

589
589
590
591
594
596

599

625

25



