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Gesetz zur beschleunigten Vergabe offentlicher Auftrage
(Bearbeitungsstand 23. Juli 2025)

Der Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e. V. und seine Mitgliedsverbédnde (folgend
BAUINDUSTRIE) vertreten rund 2.000 Unternehmen des vorwiegend familiengefiihrten bau-
industriellen Mittelstands sowie groBe Unternehmen. Unsere Unternehmen sind lokal, regio-
nal, bundes-, europa- sowie weltweit tétig. Sie bauen rund 80 Prozent der 6ffentlichen Ver-
kehrs-, Ingenieur- und Energieinfrastruktur in Deutschland sowie die (iberwiegende Zahl der
Mehrfamilienhduser (Geschosswohnungsbau) und erbringen hoch spezialisierte Leistungen,
etwa im Akustik- und Trocken-, Fassaden-, Feuerfest und Schornstein- sowie Leitungsbau.
Jungen Unternehmen aus ,neuen Technologien“ (Construction Tech) dient unsere ConTech
Plattform zum Austausch sowie als Sprachrohr gegentiber Baubeteiligten und Politik.

A. Hintergrund

Das Sofortprogramm der Bundesregierung vom 28. Mai 2025 mit dem Titel ,Verantwortung fiir
Deutschland® soll Investitionen in Deutschland deutlich erleichtern und beschleunigen. Im Ab-
schnitt ,2. Vereinfachung und Beschleunigung“ werden zentrale MalRnahmen angekundigt.
Bis zum Sommer 2025 sollen grundsétzliche Uberarbeitungen von Planungs-, Bau-, Umwelt-,
Vergabe- und des Verfahrensrechts auf den Weg gebracht werden, einschliellich einer

= Vereinfachung, Beschleunigung und Digitalisierung des Vergaberechts.

B. Unsere Einschatzung

Grundsatzlich begrifien wir, dass den mutigen und wichtigen Anklindigungen der Bundesre-
gierung fristgerecht Taten folgen. Fir die Ubermittiung des Referentenentwurfs Uber ein Ge-
setz zur beschleunigten Vergabe offentlicher Auftrage danken wir dem federfihrenden Bun-
desministerium fiur Wirtschaft und Energie. Auch wenn der ehrgeizige Zeitplan der Bundesre-
gierung nur ein knappes Fenster zur Verbandebeteiligung 6ffnet, nehmen wir gerne in den
folgenden Punkten Stellung. Wir haben dies zuvor sehr gerne auch zum inzwischen von der
Bundesregierung beschlossenen Entwurf eines Bundeswehr-Planungs- und Beschaffungsbe-
schleunigungsgesetz getan.



24. Juli 2025 — Position BAUINDUSTRIE
Referentenentwurf BMWE / Beschleunigte Vergabe o6ffentlicher Auftrage / Seite 2 (29)

Besonders wichtig fur die BAUINDUSTRIE ist

die verflgbaren finanziellen, materiellen und personellen Ressourcen so effizient wie
mdglich zu nutzen, um die anstehenden erheblichen Aufgaben im Wohnungsbau und
der Infrastruktur in den kommenden Jahren bedarfsgerecht 16sen zu kdnnen. Dazu ge-
hoért, im berechtigten Interesse von Vergabestellen und Unternehmen auch innovativen
Lésungen hinreichend Raum zu geben, einschlieBlich der Vorteile modularen oder se-
riellen Bauens. Bedarfs- und praxisgerecht weiterzuentwickeln ware insbesondere die
derzeit strenge Vorgabe, jedes Vorhaben in zahlreiche Einzelleistungen aufzuteilen (so
genannte ,Lose®), und nur ausnahmsweise eine Gesamtleistung zu beauftragen
(GWB, § 97 Absatz 4 Satz 3). Hier sieht der Entwurf eines Bundeswehr-Planungs- und
Beschaffungsbeschleunigungsgesetz mutig und sachgerecht vor, den Losausteilungs-
grundsatz bis Ende des Jahres 2030 auszusetzen. Eine generelle Ausnahme sah zu-
vor auch das so genannten ,LNG-Beschleunigungsgesetz® aus guten Griinden vor. An
diesem Mut fehlt es dem Referentenentwurf zur Vergabebeschleunigung. Und selbst
eine urspriinglich offenbar vorgesehene ,kleine Offnung“ wird jetzt durch neue blro-
kratische Vorgaben zum Nachteil von Unternehmen, die Gesamtleistungen anbieten,
wieder zurickgenommen und erheblich ,verschlimmbessert‘. So kann keine Vereinfa-
chung und Beschleunigung des Vergaberechts gelingen! Diese klare Fehlentwicklung
waére dringend zu korrigieren und an die bisherige Diskussion zur Offnung anzupassen
(siehe unten).

das Vergaberecht auch unterhalb der so genannten ,Schwellenwerte®, ab denen ein
Vergabeverfahren europaweit bekannt gemacht werden muss, zu vereinfachen und
im berechtigten Interesse von Vergabestellen und Unternehmen ausgewogen und
mdglichst einheitlich zu gestalten (HGrG, § 30 / BHO, § 55). Erweiterte Verhand-
lungsmaoglichkeiten der Vergabestellen bedlrfen dringend der Erganzung, dass An-
gebote und Lésungsvorschlage streng vertraulich zu behandeln sind und weder Zu-
schlagskriterien noch Mindestanforderungen verandert werden durfen (siehe unten).

ein fairer Wettbewerb mit Drittstaatsunternehmen (GWB, § 97 Absatz 2). Erforderlich
ware, den einschlagigen Inhalt des Referentenentwurfs durch eine Ful3note oder eine
— dem Referentenentwurf fir ein Bundeswehr-Planungs- und Beschaffungsbeschleu-
nigungsgesetz entsprechende — Regelung zu ergéanzen (siehe unten).
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Unsere Punkte im Uberblick

Zusammenfassend

Fairer Wettbewerb mit Drittstaatsunternehmen
Einzelleistungen (,Lose“) und Gesamtvergabe
Leistungsbeschreibung

Eigenerklarungen und VerhaltnismaRigkeit
Angepasste Ausschlussgriinde

Alternative Sanktionen bei rechtswidrigem Vertrag
Redaktionsversehen erfolgreiche Vergabebeschwerde?
Wirksamer Rechtsschutz

Vergabe unter den Schwellenwerten

10. Nebenangebote

11. Korrektur fehlerhafter Unterlagen

12. Ungewohnlich niedrige Angebote

13. Gesamteindruck
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Zu 0. Zusammenfassend

Wir begruRen, dass der Referentenentwurf die Vergabe 6ffentlicher Auftrage einfacher,
schneller und flexibler machen soll. Zugleich mdchten wir klarstellen, dass das Vergaberecht
eine wichtige, aber vergleichsweise kleine ,Stellschraube® bietet, um notwendige Beschaf-
fungsvorhaben zu beschleunigen. Wesentliche Weichen werden in der vorangehenden Pla-
nungsphase gestellt, die im Regelfall erhebliche Zeit in Anspruch nimmt, mehr Optimierungs-
potenzial bietet und eine effiziente Organisation der Vergabestelle und etwaiger weiterer Be-
teiligter voraussetzt. Dazu gehért, zentrale Planungs- und Beschaffungsstellen zu nutzen.
Denn eine Entblrokratisierung kann nur wirken, soweit qualifiziertes Personal zur Verfigung
steht. Unterstiitzende Mal3nahmen sind erforderlich, einschliellich Schulungen auf Ebene
der Bundeslander und Kommunen.

Nicht zielfihrend — und aus unserer Sicht dringend zu Kkorrigieren - ist, dass der Referenten-
entwurf in wesentlichen Punkten weit hinter dem Entwurf der vorangehenden Bundesregierung
fur ein Vergaberechtstransformationsgesetz zuriickbleibt und wichtige Positionen zahlreicher
Beitrage aus der damaligen Verbandebeteiligung unbericksichtigt lasst. Dies betrifft insbeson-
dere die dringend notwendige Anpassung der bisherigen gesetzlichen Vorgabe, jedes Vorha-
ben in zahlreiche Einzelleistungen aufzuteilen (so genannte ,Lose®) und nur ausnahmsweise
eine Gesamtleistung zu beauftragen. Der mit dem Referentenentwurf versandten Anlage A.1
ist zu entnehmen, dass wichtige Anpassungsvorschlage offenbar nachtraglich aus dem Refe-
rentenentwurf gestrichen wurden, ohne dass erkenntlich ware, wer diese Streichungen aus
welchem Grund veranlasst hat?

Sehr bedauerlich ist, dass — wie in der vergangenen Legislaturperiode — der Referentenentwurf
offenbar mit einem ,Bundestariftreuegesetz® verbunden ist, das Vergabestellen und Unterneh-
men durch umfangreiche neue Regelungen erheblich belasten wird. Alternativ bevorzugen wir
einen pauschalen Wertungsvorteil von 5 % auf den Angebotspreis tarifgebundener Unterneh-
men, wie es etwa fur Behindertenwerkstatten bereits heute der Fall ist (Wertungsvorteil 10 %).
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Zu 1. Fairer Wettbewerb mit Drittstaatsunternehmen

(GWB, § 97 Absatz 2 neu)

Grundsatzlich positiv bewerten wir, dass vom Vergabeverfahren und dem Vergaberechts-
schutz Unternehmen aus Drittstaaten ausgeschlossen werden kénnen, in denen Unterneh-
men aus der Europaischen Union keinen gleichberechtigten Marktzugang haben. Das ergibt
sich aus der vorgeschlagenen Einschrankung des vergaberechtlichen Gleichbehandlungs-

grundsatzes in § 97 Absatz 2 GWB.

GWB, § 97 aktuell

GWB, § 97 neu

(2) Die Teilnehmer an einem Vergabever-
fahren sind gleich zu behandeln, es sei
denn, eine Ungleichbehandlung ist auf-

(2) Die Teilnehmer an einem Vergabever-
fahren sind gleich zu behandeln, es sei
denn, eine Ungleichbehandlung ist uni-

onsrechtlich oder aufgrund eines Bun-
desgesetzes geboten oder gestattet.

grund dieses Gesetzes ausdriicklich ge-
boten oder gestattet.

Eine Ungleichbehandlung ist in den Vergaberichtlinien der Europaischen Union (also ,uni-
onsrechtlich®) gestattet, soweit sich Unternehmen aus Drittstaaten beteiligen, die Unterneh-
men aus der Europaischen Union keinen gleichberechtigten Marktzugang gewahren. Damit
kénnen auch deutsche Vergabestellen rechtssicher die insbesondere in der allgemeinen eu-
ropaischen Vergaberichtlinie 2014/24/EU vorgesehene Ausschlussmoglichkeit fir Unterneh-
men aus solchen Drittstaaten nutzen.

(siehe Artikel 25, welcher den europaischen Grundsatz der Gleichbehandlung fiir Unterneh-
men aus Drittstaaten entsprechend beschrankt, bestatigt durch den Gerichtshof der Europai-
schen Union, insbesondere Urteil 22. Oktober 2024, Rechtssache C-652/22,Kolin“ und Urteil
13. Marz 2025, Rechtssache C-266/22 ,Qingdao®).

Unser Vorschlag:
Klarstellend aufgenommen werden sollte

entweder als erganzende Ful3note*

*siehe insbesondere Richtlinie 2014/24/EU, Artikel 25, welcher den europédischen
Grundsatz der Gleichbehandlung fiir Unternehmen aus bestimmten Drittstaaten be-
schréankt und deren Ausschluss vom Vergabeverfahren erlaubt.

oder aus dem Referentenentwurf fir ein Bundeswehr-Planungs- und Beschaffungs-
beschleunigungsgesetz (Bearbeitungsstand 25. Juni 2025) dessen § 11 mit verkirz-
tem Inhalt, etwa

Referentenentwurf Bundeswehr-Planungs-
und Beschaffungsbeschleunigungsgesetz

Unser Vorschlag
GWB, § 97a neu

§ 11

Angebote aus Drittstaaten

(1) Abweichend von § 97 Absatz 2 des
Gesetzes gegen

Unternehmen aus Drittstaaten
(1) Abweichend vom Gleichbehandlungs-
grundsatz in § 97 Absatz 2 diirfen
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Wettbewerbsbeschrankungen dirfen Auf-
traggeber die Teilnahme an einem Verga-
beverfahren zu jedem Zeitpunkt des Ver-
fahrens auf Bewerber oder Bieter be-
schranken, die in einem Mitgliedstaat der
Européischen Union ansassig sind. Nur
diese sind abweichend von § 160 Absatz
2 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen in einem Nachprifungsver-
fahren antragsbefugt.

(2) Ergénzend zu § 128 Absatz 2 des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen kénnen Auftraggeber festlegen, dass
ein bestimmter wertmafiger Anteil der in
Ausfuhrung des Vertrages gelieferten oder
sonst zum Einsatz gebrachten Waren oder
erbrachten Dienstleistungen aus einem
Mitgliedstaat der Europaischen Union
stammen muss.

(3) § 9 Absatz 1 der Vergabeverordnung
Verteidigung und Sicherheit ist mit der
Malgabe anzuwenden, dass Auftraggeber
von Bietern verlangen kdnnen, in ihrem
Angebot keine Unterauftragnehmer vorzu-
sehen, die in einem Staat auRRerhalb der
Europaischen Union ansassig sind.

(4) § 9 Absatz 2 der Vergabeverordnung
Verteidigung und Sicherheit ist mit der
MaRgabe anzuwenden, dass Auftraggeber
dem Auftragnehmer vorgeben kénnen,
keine Unterauftragnehmer zu beauftragen,
die in einem Staat aulierhalb der Europai-
schen Union ansassig sind.

(5) Absatze 1 bis 4 umfassen auch Unter-
nehmen, die in einem Staat ansassig sind,
der Vertragspartei Uber den Europaischen
Wirtschaftsraum ist. Gleiches gilt fir Un-
ternehmen, die in einem Drittstaat ansas-
sig sind, der dem Ubereinkommen Uber
das offentliche Beschaffungswesen von
1994 (ABI. C 256 vom 3.9.1996, S. 1), ge-
andert durch das Protokoll zur Anderung
des Ubereinkommens (iber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (ABI. L 68 vom
7.3.2014, S. 2) oder anderen, fir die Eu-
ropaische Union bindenden

Auftraggeber die Teilnahme an einem
Vergabeverfahren zu jedem Zeitpunkt des
Verfahrens auf Bewerber oder Bieter be-
schrénken, die in einem Mitgliedstaat der
Européischen Union anséssiq sind. Nur
diese sind gemal3 § 160 Absatz 2 in ei-
nem Nachpriifungsverfahren antragsbe-

fugt.

(2) Absatz 1 umfasst auch Unternehmen,
die in einem Staat anséssiq sind, der Ver-
tragspartei tiber den Européischen Wirt-
schaftsraum ist. Gleiches qilt fiir Unter-
nehmen, die in einem Drittstaat ansdssig
sind, der dem Ubereinkommen iiber das
Offentliche Beschaffungswesen von 1994
(ABI. C 256 vom 3.9.1996, S. 1), geédndert
durch das Protokoll zur Anderung des
Ubereinkommens iiber das éffentliche Be-
schaffungswesen (ABI. L 68 vom
7.3.2014, S. 2) oder anderen, fiir die
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internationalen Ubereinkommen beigetre-
ten ist, wenn der offentliche Auftrag in den
Anwendungsbereich des jeweiligen Uber-
einkommens fallt. Satz 1 und 2 gelten ent-
sprechend fur Waren und Dienstleistun-
gen aus diesen Staaten.

Européische Union bindenden internatio-

nalen Ubereinkommen beigetreten ist,

wenn der Offentliche Auftraqg in den An-

wendungsbereich des jeweiligen Uberein-

kommens féllt. Satz 1 und 2 gelten ent-

sprechend fiir Waren und Dienstleistun-

gen aus diesen Staaten.

Zu 2. Einzelleistungen (,,Lose*) und Gesamtvergabe
(GWB, § 97 Absatz 4 Satz 3 neu)

Nicht zielfiihrend — und daher dringend zu korrigieren - ist der Vorschlag, auch kiinftig jedes
Vorhaben in Einzelleistungen aufzuteilen (so genannte ,Lose®) und nur ausnahmsweise eine
Gesamtleistung beauftragen zu durfen, wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies er-
fordern (§ 97 Absatz 4 Satz 3 GWB).

An dieser Regelung, die erst im Jahr 2016 eingeflihrt wurde und deren aulerst restriktive
Wirkung sich mittlerweile schrittweise in der Praxis zeigt, scheiterten zuletzt sogar vordringli-
che Infrastrukturvorhaben des Bundes, wobei unter anderem ausgefihrt wurde, dass nach-
teilige Folgen fur den StralRenzustand, die Verkehrsteilnehmer, die Umwelt und die Volkswirt-
schaft nicht an die Stelle eines von § 97 Absatz 4 Satz 3 GWB geforderten erheblichen wirt-
schaftlichen Nachteils des 6ffentlichen Auftraggebers treten kénnen, um eine Gesamt-
vergabe zu rechtfertigen (Oberlandesgericht Dusseldorf, Beschluss 21. August 2024, Akten-
zeichen VIl Verg 7-24, Seite 16/17).

Um die anstehenden erheblichen Aufgaben im Wohnungsbau und in der Infrastruktur in den
kommenden Jahren auch nur annahernd I6sen zu kdnnen, ist die bestehende Regelung mit
ihrer aulRerst restriktiven Wirkung offensichtlich ungeeignet. Notwendig ist insoweit eine Be-
schaffungsvielfalt, bei welcher auch die bedarfs- und praxisgerechte Abweichung von einer
Aufteilung in zahlreiche Einzelleistungen (,Lose®) ihren berechtigten Platz haben muss.

Unbedingt aufzunehmen waren zumindest die bislang im Bundeswehrbeschaffungsbe-
schleunigungsgesetz vorgesehenen Mdglichkeiten einer Gesamtvergabe, wenn wirtschaftli-
che, technische oder zeitliche Griinde dies rechtfertigen. Auch der Referentenentwurf zur
Vergabebeschleunigung sah dies offenbar vor, wie die mit dem Referentenentwurf versandte
Anlage A.1 und deren rot hervorgehobene nachtragliche Streichungen verdeutlichen. Wer
diese Streichungen aus welchen Griinden veranlasst hat, ist leider nicht erkennbar und ware
dringend zu erlautern.

Stattdessen im aktuellen Referentenentwurf eine weitere sehr restriktive Abweichungsmadg-
lichkeit vorzuschlagen, soweit dringliche Infrastrukturvorhaben ab einem Wert von 19,383
Millionen Euro dies erfordern, welche aus dem Sondervermégen Infrastruktur und Klimaneut-
ralitat finanziert werden, bietet keine hinreichend klare, bedarfs- und praxisgerechte Losung.
Stattdessen schafft der Vorschlag viele neue Fragen, Probleme und Unsicherheiten, die
kinftige Vorhaben absehbar erschweren und verzbgern, aber keinesfalls beschleunigen oder
vereinfachen werden. Und zusatzlich noch Unternehmen, die Gesamtleistungen anbieten,
mit neuen burokratischen Vorgaben belasten.
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Nur einige der zahlreichen neuen Fragen waren: Wann ist ein Infrastrukturvorhaben ,dring-
lich“? Und wann ist eine Gesamtvergabe ,erforderlich“? Erst wenn eine Briicke einzustlrzen
droht? Auch die Begriindung des Referentenentwurfs gibt keine brauchbare Erklarung, wenn
dort fur eine Gesamtleistung verlangt wird, dass eine Aufteilung in Einzelleistungen die
schnelle Realisierung eines Vorhabens ,nachweislich verhindert” und bei Vorliegen ,beson-
derer zeitlicher Griinde (Dringlichkeit)“ eine Ausnahme vom Losgrundsatz ,mdglich sein soll.

Wenn dann auch noch die Grinde nicht vom Auftraggeber ,verschuldet® sein durfen, stellt
sich die Frage: Was ist, wenn die Verkehrsbelastung nicht sorgfaltig genug eingeschatzt
wurde, oder das Risiko von Hochwasser, Starkregen oder Sturm, oder Untersuchungen, Un-
terhaltung und Instandsetzung haufiger oder sorgfaltiger hatten stattfinden missen?

Sollen die zahlreichen neuen unbestimmten Rechtsbegriffe und alle damit verbundenen Fra-
gen in den kommenden Jahren wirklich die Vergabekammern und Gerichte klaren — mit ei-
nem absehbar restriktiven Ausgang, an dem auch wichtige Vorhaben scheitern? Mit einer
Vereinfachung oder Beschleunigung der Vergabe hat dies ganz offensichtlich nichts zu tun.
Es liest sich vielmehr wie ein noch weiter verscharfter sehr einseitiger ,Bestandsschutz®, der
Innovationen und die berechtigte Erwartung, den anstehenden erheblichen Herausforderun-
gen mit den verfligbaren finanziellen, materiellen und personellen Mitteln gerecht werden zu
kénnen, komplett unberutcksichtigt 1asst.

Unklar ist auch, warum es fur den erheblichen Bedarf an Wohnraum keine weiteren Moglich-
keiten geben soll, eine Gesamtleistung zu vergeben? Und warum geht es in der Infrastruktur
nur um Vorhaben ab einem Wert von 19,383 Millionen Euro (= Vorhaben, die den Schwellen-
wert fUr eine europaweite Bekanntmachung des Vergabeverfahrens — im Bau derzeit 5,538
Millionen Euro - um das 2,5 fache Ubersteigen, also 5.538 Millionen Euro x 350 % = 19,383
Millionen Euro)? Die Begriindung des Referentenentwurfs ist auch insoweit oberflachlich und
pauschal, wenn ,mittelstandpolitische Griinde“ aufgefihrt werden. Wer ist ,Mittelstand® und
warum sind dessen Interessen grundsatzlich héher zu bewerten als das berechtigte Inte-
resse von Anwohnern, Nutzern, Klima und Umwelt an einer zgigen Wiederherstellung unse-
rer maroden Infrastruktur? Welchem ,Mittelstand® entgehen hier Beteiligungsmdglichkeiten
oder Marktanteile und warum muss der Gesetzgeber dies mit Vorrang gegentber allen ande-
ren Gesichtspunkten schiitzen? Und wann ist ein Vorhaben eindeutig aus dem Sonderver-
mogen Infrastruktur und Klimaneutralitat finanziert? Die aktuelle Diskussion um dringend be-
notigte Haushaltsmittel der Autobahn GmbH des Bundes zur Briickensanierung zeigt, wie
kreativ mit Fragen der Finanzierung umgegangen wird und wie schwer scheinbar klare haus-
haltsrechtliche Zuordnungen in der Praxis umzusetzen sind.

Die jetzige Fassung des Referentenentwurfs ist der klassische Fall einer ,Verschlimmbesse-
rung“. Sie belastet auch mittelstdndische Unternehmen, die Gesamtleistungen etwa im Bri-
ckenbau anbieten, durch neue blrokratische Vorgaben. Eine umfassende Beschleunigung
und Vereinfachung der Vergaben wird dadurch jedenfalls nicht erreicht werden. Allerdings
sollte es aus unserer Sicht ohnehin nicht nur um die Beschleunigung der Vergabeprozesse
gehen, sondern um die Beschleunigung und Optimierung der Bauvorhaben im Ganzen.



24. Juli 2025 — Position BAUINDUSTRIE
Referentenentwurf BMWE / Beschleunigte Vergabe o6ffentlicher Auftrage / Seite 8 (29)

Ein Beispiel: Durch Modulbauweise lasst sich die sonst erforderliche Bauzeit fir Briicken um
70 % senken. In Einzelauftragen ist dies nicht zu erreichen. Der Auftragswert dieser Vorha-
ben bewegt sich zwischen 4 und 5 Millionen Euro.

Nicht nur Infrastrukturvorhaben, die aus dem Sondervermégen Infrastruktur und Klimaneut-
ralitat finanziert werden und die Schwellenwerte um das 2,5-fache Gberschreiten, sind ,dring-
lich“. So grol das Sondervermdgen von 500 Milliarden Euro auch zu sein scheint. Es wird —
gestreckt auf die vorgesehene Laufzeit - niemals ausreichen, um den Investitionsriickstand
von Bund, Landern und Kommunen auch nur annahern aufzuholen. Beispielsweise wird es
zahlreiche kommunale Bricken geben, die dringend saniert oder durch einen Neubau ersetzt
werden missen, und die weder aus dem Sondervermdégen finanziert werden noch teurer als
rund 19,383 Millionen Euro (geschatzter Auftragswert) sind.

Wenn es dem Bundesgesetzgeber ernst damit ist, den absehbar erheblichen Bedarf an 6f-
fentlichen Vergaben im Wohnungsbau und in der Infrastruktur nachhaltig zu vereinfachen
und zu beschleunigen, MUSS der Vorschlag des Referentenentwurfs im berechtigten Inte-
resse von Vergabestellen und Unternehmen DRINGEND korrigiert werden. Und kann KEI-
NESFALLS wie folgt bleiben:

GWB, § 97 aktuell

GWB, § 97 neu

(4) Mittelstandische Interessen sind bei der
Vergabe o6ffentlicher Auftrdge vornehmlich
zu berucksichtigen. Leistungen sind in der
Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt
nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu
vergeben. Mehrere Teil- oder Fachlose
durfen zusammen vergeben werden, wenn
wirtschaftliche oder technische Griinde
dies erfordern.

Wird ein Unternehmen, das nicht o6ffentli-
cher Auftraggeber oder Sektorenauftrag-
geber ist, mit der Wahrnehmung oder
Durchfihrung einer 6ffentlichen Aufgabe

(4) Mittelstandische Interessen sind bei der
Vergabe o6ffentlicher Auftrdge vornehmlich
zu berucksichtigen. Leistungen sind in der
Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt
nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu
vergeben. Mehrere Teil- oder Fachlose
dirfen zusammen vergeben werden, wenn
wirtschaftliche oder technische Grunde
dies erfordern. Mehrere Teil- oder Fach-
lose diirfen auch zusammen vergeben
werden, wenn die Realisierung dringli-
cher, aus dem Sondervermégen ,,Infra-
struktur und Klimaneutralitat“ finanzier-
ter Infrastrukturvorhaben, deren ge-
schatzter Auftrags- oder Vertragswert
ohne Umsatzsteuer die Schwellenwerte
nach § 106 Absatz 2 GWB um das Zwei-
einhalbfache iibersteigt, dies erfordert.
Auftraggeber kénnen im Fall einer Ge-
samtvergabe gemaR Satz 3 oder 4 Auf-
tragnehmer verpflichten, bei der Ertei-
lung von Unterauftrdagen die Interessen
von kleinen und mittleren Unternehmen
besonders zu beriicksichtigen.

Wird ein Unternehmen, das nicht offentli-
cher Auftraggeber oder Sektorenauftrag-
geber ist, mit der Wahrnehmung oder
Durchfihrung einer 6ffentlichen Aufgabe
betraut, verpflichtet der Offentliche
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betraut, verpflichtet der 6ffentliche Auftrag- | Auftraggeber oder Sektorenauftraggeber
geber oder Sektorenauftraggeber das Un- | das Unternehmen, sofern es Unterauftrége
ternehmen sofern es Unterauftrage vergibt, nach den Satzen 1 bis 4 zu verfah-

vergibt, nach den Satzen 1 bis 3 zu verfah- ren.

ren.

Nur zur Erinnerung:

Jedes Vergabeverfahren grundséatzlich in Einzellleistungen (,Lose®) aufzuteilen,

= fuhrt zu einer Vielzahl einzeln zu vergebender Leistungen. Im Hochbau, etwa flr Kinder-
garten, Krankenhauser, Schulen oder Wohngebaude bedeutet das oft 60 bis 80 Einzel-
leistungen, die Uber Jahre vorbereitet, geplant, genehmigt und schlie3lich ausgefiihrt
werden missen mit dem Nachteil, dass ohnehin knappes Fachpersonal der Vergabestel-
len Uber Jahre mit wenigen Vorhaben voll ausgelastet ist, und dem erheblichen Risiko,
dass Probleme bei auch nur einem Einzelauftrag alle Folgeauftrage nachteilig beeinflus-
sen konnen.

= schafft erhebliche Abgrenzungs-, Koordinierungs- und Haftungsprobleme.

= |3sst fur Innovationen und Optimierungen sehr wenig Raum; statt eines Wettbewerbs um
die beste Gesamtleistung findet in der Regel fiir jede Einzelleistung ein intensiver reiner
Preiswettbewerb statt, den allein das ,billigste“ Angebot entscheidet.

= verursacht erheblichen Personal-, Kosten und Zeitaufwand fir die Vergabestelle.

» hat zu Entscheidungen deutscher Gerichte gefuhrt, mit denen die gesetzliche Regelung
inzwischen so weit verscharft wurde, dass keine deutsche Vergabestelle mehr rechtssi-
cher und mit vertretbarem Aufwand vom Grundsatz der Losaufteilung abweichen kann
(siehe Oberlandesgericht Diisseldorf oben, das fur alle Vergabestellen des Bundes zu-
standig ist).

Dies geht Gber die Vorgaben des europaischen Vergaberechts hinaus und widerspricht den
Vorgaben des Bundesklimaschutzgesetzes, wonach von mehreren Ldsungen diejenige zu be-
vorzugen ist, welche das Klima am wenigsten beeintrachtigt.

Leider belegt die bisherige Erfahrung, dass jede abschlieliende Aufzahlung moglicher Griinde,
um eine Leistung insgesamt zu vergeben, durch die Rechtsprechung restriktiv ausgelegt wird.
Alle nicht ausdrucklich genannten Grinde finden regelmafig keine Beachtung.

Dem entsprechend waren mit dem nétigen Augenmal} die bisherigen Méglichkeiten weiterzu-
entwickeln, um praxisgerecht auch Gesamtleistungen vergeben zu dirfen. Neben wirtschaftli-
chen, technischen und zeitlichen Griinden waren kiinftig insbesondere auch rechtliche Griinde
zuzulassen. So kénnten ,Partnerschaftsmodelle® angemessen umgesetzt werden, die eine
frihzeitige Einbindung des Unternehmens zu einem Zeitpunkt vorsehen, in dem keine Lose
gebildet werden kénnen. Beispielsweise hat die TU Berlin in Zusammenarbeit mit der BAUIN-
DUSTRIE und der Deutschen Bahn ein entsprechendes Modell entwickelt. Das heif3t, es wird
ein gemeinsames Team fUr die Themen Planen und Bauen auf der Grundlage eines Kompe-
tenzwettbewerbs gebildet. Nicht nach dem klassischen Auftraggeber-Auftragnehmer-Prinzip
mit strengen Hierarchie-Ebenen, sondern partnerschaftlich und gemeinschaftlich, ausgerichtet
an einem gemeinsamen Termin-, Kosten und Qualitatsziel.
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Zudem sollte geprift werden, inwieweit die notwendige Begriindungstiefe fir ein Absehen von
der Losaufteilung sachgerecht angepasst werden kann. Mit dem Begriff der ,ZweckmaRigkeit®
lieRen sich willkiirliche Entscheidungen ausschlieen und die den Vergabestellen auch sonst
vertraute Ermessensprifung rechtssicher verankern. Fir Bauvergaben entstiinde durch eine
Verwendung des Begriffs ,zweckmaRig“ zudem ein Gleichklang mit den Vorgaben, um eine
Leistung funktional zu beschreiben (siehe § 7c Absatz 1 VOB/A: ,Wenn es nach Abwégen aller
Umstande zweckmalig ist, kann die Leistung durch ein Leistungsprogramm dargestellt wer-
den®).

Den dringenden Bedarf einer praxisgerechten Anpassung der deutschen Rechtslage besta-
tigt das Ergebnis einer Umfrage des damaligen Bundesministeriums flr Wirtschaft und Kii-
maschutz im Frihjahr 2023 zur Transformation des Vergaberechts. Auch ein Antrag des
Bundeslandes Nordrhein-Westfalen im Bundesrat ging in die gleiche Richtung (siehe Druck-
sache 118/22).

Zudem hat im Mai 2025 der Deutsche Baugerichtstag, ein unabhangiges und interdisziplina-
res Forum, das regelmaRig Empfehlungen zu aktuellen rechtlichen und praktischen Fragen
des Bauens und der 6ffentlichen Auftragsvergabe erarbeitet, eine Neufassung des Grundsat-
zes der Losaufteilung empfohlen. Dabei wurde betont, dass neben zeitlichen Aspekten auch
wirtschaftliche Erwagungen — etwa externe Kosten — ausreichen missen, um eine Gesamt-
vergabe zu begrtinden.

So wird fUr die Zuschlagskriterien — beispielsweise in § 58 Absatz 2 VgV - zur Ermittlung des
wirtschaftlichsten Angebots (und damit die Wirtschaftlichkeitsbetrachtung) klargestellt, dass
neben dem Preis und den Kosten auch umweltbezogene oder soziale Zuschlagskriterien
(und somit externe Faktoren) berlicksichtigt werden kénnen. Diese externen Faktoren kom-
men oftmals dem Haushalt der Vergabestelle nicht unmittelbar zugute. Aus ihnen erwachst
der Vergabestelle nicht — wie von der Rechtsprechung fir § 97 Absatz 4 Satz 3 GWB gefor-
dert — zwangslaufig ein direkter wirtschaftlicher Vorteil. Vielmehr werden diese externen Fak-
toren in der Regel der Allgemeinheit im Wege einer gesamtwirtschaftlichen Betrachtung zu-
gutekommen.

Im Interesse einer Einheit der Rechtsordnung musste der Gesetzgeber, wie es flr die Zu-
schlagskriterien bereits seit langem anerkannt ist, daher auch fir den Wirtschaftlichkeitsbe-
griff in § 97 Absatz 4 Satz 3 GWB klarstellen, dass hier eine gesamtwirtschaftliche Betrach-
tung zulassig, wenn nicht gar erforderlich ist. Insofern dirfen in die Wirtschaftlichkeitsbe-
trachtung nicht nur die unmittelbaren Kosten fur den Auftraggeber einflielen. Auch gesamt-
wirtschaftliche Aspekte, volkswirtschaftliche Aspekte sowie die Allgemeinheit betreffende As-
pekte mussen hier Berucksichtigung finden.

Darauf aufbauend hat eine gemeinsame Einschatzung aller Kommunalen Spitzenverbande,
des Gesamtverbands der Wohnungswirtschaft (GdW), des Verbands der Verkehrsunterneh-
men (VDV) und der BAUINDUSTRIE im Juli 2025 formuliert, was eigentlich erforderlich
ware, um alle mafigebenden Gesichtspunkte zu erfassen:
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... Mehrere Teil- oder Fachlose diirfen zusammen vergeben werden, wenn dies ins-
besondere aus rechtlichen, technischen, wirtschaftlichen oder zeitlichen Griinden
zweckmaéRiq ist.

Unberuhrt bleibt der wichtige Grundsatz einer mittelstandsfreundlichen Vergabe (GWB, § 97
Absatz 4 Satz 1). Hinzu kommt im Referentenentwurf der neue Zusatz in § 97 Absatz 4 Satz
4 GWB, wonach Auftraggeber im Fall einer ganzen oder teilweisen Gesamtvergabe Auftrag-
nehmer verpflichten kdnnen, bei der Erteilung von Unterauftradgen die Interessen von kleinen
und mittleren Unternehmen besonders zu berlcksichtigen. AuRerdem heifdt es im Vorschlag
zu einem neuen § 42 Absatz 2 der Vergabeverordnung: ,Bei der Auswahl der Eignungskrite-
rien und Eignungsnachweise nach § 122 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen
sind die besonderen Umstdnde von jungen sowie kleinen und mittleren Unternehmen ange-
messen zu berticksichtigen. Eine Begriindung ist nicht erforderlich.“ Vor diesem Hintergrund
halten wir eine maf3volle Weiterentwicklung des Absehens vom Losaufteilungsgrundsatz fir
dringend geboten, um im Einzelfall die notwendigen Auftragsvergaben bedarfs- und praxis-
gerecht mit der nétigen Rechtssicherheit zligig umsetzen zu kénnen. Nur so lassen sich die

anstehenden erheblichen Bauaufgaben sinnvoll bewaltigen.

Zu 3. Leistungsbeschreibung
(GWB, § 121 neu)

Nicht zielfihrend — und daher abzulehnen — ist der Vorschlag, die Worte ,und erschopfend*
aus den allgemeinen Anforderungen an eine Leistungsbeschreibung in § 121 GWB zu strei-
chen. Was storte bislang an einer ,erschopfenden® Leistungsbeschreibung? Wenn es zu

sportlich klingt, hatte man auch ,vollstandig“ nehmen kénnen oder kénnte auf die ,erforderli-

chen Angaben® abstellen.

GWB, § 121 aktuell

GWB, § 121 neu

(1) In der Leistungsbeschreibung ist der Auf-
tragsgegenstand so eindeutig und erschop-
fend wie mdglich zu beschreiben, sodass
die Beschreibung fir alle Unternehmen im
gleichen Sinne verstandlich ist und die An-
gebote miteinander verglichen werden kon-
nen. Die Leistungsbeschreibung enthalt die
Funktions- oder Leistungsanforderungen
oder eine Beschreibung der zu I6senden
Aufgabe, deren Kenntnis fur die Erstellung
des Angebots erforderlich ist, sowie die Um-
stande und Bedingungen der Leistungser-
bringung.

(1) In der Leistungsbeschreibung ist der Auf-
tragsgegenstand so eindeutig und-erschop-
fend wie moglich zu beschreiben, sodass die
Beschreibung fir alle Unternehmen im glei-
chen Sinne verstandlich ist und die Angebote
miteinander verglichen werden konnen. Die
Leistungsbeschreibung enthalt die Funktions-
oder Leistungsanforderungen oder eine Be-
schreibung der zu |6senden Aufgabe, deren
Kenntnis fir die Erstellung des Angebots erfor-
derlich ist, sowie die Umstande und Bedingun-
gen der Leistungserbringung.

Zu erinnern ist an die Bundestags-Drucksache 18/6281, in der es zum aktuellen § 121 GWB
heil’t (Seite 100): ,Die Formulierung des Absatzes 1 ldsst einen weiten Spielraum bei Art und
Umfang der Beschreibung zu. So kann der Beschaffungsgegenstand durch konkrete Leis-
tungsanforderungen oder - offener - durch Funktionsanforderungen definiert werden.*
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Ausweislich der Begriindung des Referentenentwurfs steht im Vordergrund der vorgeschla-
genen Streichung wohl der Aufwand beim Auftraggeber fur die Erstellung der Leistungsbe-
schreibung und der Aufwand bei den Unternehmen flir die Analyse und Bewertung der Leis-
tungsbeschreibung. Da die bisherige Formulierung ,wie moglich* hier bereits eine Grenze fir
den Aufwand setzt, bedarf es keiner dariiberhinausgehenden Einschrankung.

Bereits heute sind Bauunternehmen damit konfrontiert, dass Vergabestellen die zu erbrin-
gende Leistung teilweise nicht ausreichend beschreiben (Beispiel: erforderliche Baugrund-
gutachten werden nicht beigefligt). Ein ,Weniger* in der Leistungsbeschreibung fihrt dann
entweder dazu, dass keine Angebote abgegeben werden (kdnnen) oder Angebote vorgelegt
werden, die auf unterschiedlichen Annahmen der Unternehmen beruhen und damit nicht ver-
gleichbar sind. Gerade bei Angeboten, die auf unterschiedlichen Annahmen beruhen, be-
steht als Risiko, das zunachst eine unerkannte fehlende Vergleichbarkeit vorliegt, deren Aus-
wirkungen jedoch im Falle eines Zuschlags regelmafig im Nachgang bei der Bauausflihrung
mit Nachtragsstreitigkeiten versehen sein dirften.

Bezeichnend ist, dass laut Begriindung des Referentenentwurfs alle interessierten Unterneh-
men insbesondere den Auftragsgegenstand und die Vergabebedingungen fiir ihre Zwecke
(z. B. Angebotskalkulation und Erstellung) ausreichend erfassen kénnen sollten. In der Be-
grindung des aktuellen § 121 GWB heil3t es dagegen: ,Hierdurch soll den Bewerbern und
Bietern im Vergabeverfahren eine sichere Kalkulationsgrundlage zur Hand gegeben werden.
Gleichzeitig dient die Leistungsbeschreibung auch dazu, die Vergleichbarkeit der Angebote
zu sichern.”

Der Wechsel von einer ,sicheren® Kalkulationsgrundlage zu einer ,ausreichenden” verlagert
nach unserem Verstandnis Risiken zu Lasten der Unternehmen, was aber am Ende auch flr
Vergabestellen zu erheblichen Risiken fiihrt (siehe oben).

Als erganzende Zielsetzung (,zudem®) nennt der Referentenentwurf die ,Ermutigung“ zu ei-
ner verstarkten Nutzung funktionaler Leistungsbeschreibungen. Dieses Ziel ist aus unserer
Sicht zu begrifen. Es wird aber durch die in Satz 2 des § 121 GWB gewabhlte Reihenfolge
bereits erkennbar. Fir Bauauftrage ist derzeit ma3gebend, ob es nach Abwagen aller Um-
stdnde zweckmalig ist, die Leistung funktional durch ein Leistungsprogramm darzustellen

(§ 7a Absatz 1 VOB/A).

Zu 4. Eigenerklarungen und VerhaltnismaRigkeit
(GWB, § 122 Absatz 3 und 4 neu)

Sehr zu begriiRen ist, dass im berechtigten Interesse von Vergabestellen und Unternehmen
wichtige Erleichterungen und Klarstellungen fur Eignungsanforderungen und -nachweise vor-
gesehen sind, insbesondere betreffend den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, die Verwen-
dung von Eigenerklarungen und die Forderung weitergehender Nachweise nur von aus-
sichtsreichen Bewerbern oder Bietern.

Das Verfahren weiter erleichtern wirde, wenn der Vergabestelle bereits vorliegende Nach-
weise nicht erneut vorgelegt werden mussten (,0Only-Once-Prinzip“). So sah ein in der letzten
Legislaturperiode nicht mehr parlamentarisch verabschiedeter Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung fur ein Vergaberechtstransformationsgesetz (Seite 34) vor, dass Vergabestellen auf
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die Eignungsprufung von Unternehmen verzichten kénnen, soweit deren Eignung in ver-
gleichbaren Fallen innerhalb eines Jahres bereits festgestellt wurde. Wichtig ist in diesem
Zusammenhang auch, dass einschlagige Versté3e von Unternehmen einen Ausschluss vom
Vergabeverfahren rechtfertigen kdnnen (GWB, § 124 Absatz 1 Nummer 8).

GWB, § 122 aktuell

GWB, § 122 neu

(3) Der Nachweis der Eignung und des
Nichtvorliegens von Ausschlussgriinden
nach den §§ 123 und 124 kann ganz oder
teilweise durch die Teilnahme an Praquali-
fizierungssystemen erbracht werden.

(4) Eignungskriterien missen mit dem
Auftragsgegenstand in Verbindung und zu
diesem in einem angemessenen Verhalt-
nis stehen. Sie sind in der Auftragsbe-
kanntmachung, der Vorinformation oder
der Aufforderung zur Interessensbestati-
gung aufzufihren.

»(3) Der Nachweis der Eignung und des
Nichtvorliegens von Ausschlussgriinden
nach den §§ 123 und 124 soll durch Eigen-
erklarungen erfolgen. Uber Eigenerkli-
rungen hinausgehende Unterlagen sollen
im Verlauf des Verfahrens nur von aus-
sichtsreichen Bewerbern oder Bietern
verlangt werden. Der Nachweis kann ganz
oder teilweise durch die Teilnahme an
Praqualifizierungssystemen erbracht wer-
den.

(4) Eignungskriterien und geforderte Eig-
nungsnachweise missen mit dem Auf-
tragsgegenstand in Verbindung und zu die-
sem sowie dem Auftragswert in einem an-
gemessenen Verhaltnis stehen. Der Grund-
satz der VerhaltnismaBigkeit nach § 97
Absatz 1 Satz 2 ist zu wahren. Sie sind in
der Auftragsbekanntmachung, der Vorinfor-
mation oder der Aufforderung zur Interes-
sensbestatigung anzugeben. In der Be-
kanntmachung kann auf die elektronische
Adresse der Vergabeunterlagen verwie-
sen werden, soweit in der Bekanntma-
chung erkennbar ist, an welcher genauen
Stelle der direkt zu verlinkenden Vergabe-
unterlagen die Eignungskriterien aufge-
fuhrt sind.

Zu 5. Angepasste Ausschlussgriinde

(GWB, § 124 Absatz 1 Nummer 3 und Nummer 7 neu)

Grundsatzlich zu begrifien ist, dass der Referentenentwurf die Griinde, aus denen Bewerber
oder Bieter von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausgeschlossen werden kdnnen,
an das europaische Recht angleicht. Der Referentenentwurf entspricht im Wesentlichen dem

Artikel 57 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU.

Ausweislich der Begrindung des Referentenentwurfs (Seite 63) kann ein vorgeschlagener
einfacherer Nachweismalstab (,auf geeignete Weise*) etwa bei schwerwiegenden Sicher-
heitsbedenken gegen einen Bieter erforderlich sein, wenn eine vollstandige Offenlegung von
hoch eingestuften Berichten von Sicherheitsbehdrden im Verfahren nicht zulassig ist. Aller-
dings drohen ohne geeignete ,Leitplanken® auch im Text falsche Einschatzungen mit schwer-
wiegenden Folgen fur Unternehmen und einem hohen Rugerisiko im Vergabeverfahren. Einen
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wichtigen Malf3stab fiir einen ,geeigneten Nachweis® liefert der Verweis auf die Zurechnung
des Verhaltens einer rechtkraftig verurteilten Leitungsperson des Unternehmens (GWB, § 124
Absatz 1 Nummer 3, Satz 2). Der Richtlinie entsprechend sollte darauf geachtet werden, dass
einseitige Erklarungen oder Forderungen im Rahmen eines friher erteilten Auftrags keine hin-
reichend verlassliche Grundlage flr einen Ausschluss in anderen Vergabeverfahren bieten.

GWB, § 124 aktuell

GWB, § 124 neu

(1) Offentliche Auftraggeber kdnnen unter
Berlicksichtigung des Grundsatzes der
VerhaltnismaRigkeit ein Unternehmen zu
jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens
von der Teilnahme an einem Vergabever-
fahren ausschlieflen, wenn

3. das Unternehmen im Rahmen der be-
ruflichen Tatigkeit nachweislich eine
schwere Verfehlung begangen hat, durch
die die Integritdt des Unternehmens in-
frage gestellt wird; § 123 Absatz 3 ist ent-
sprechend anzuwenden,

7. das Unternehmen eine wesentliche An-
forderung bei der Ausflhrung eines frihe-
ren offentlichen Auftrags oder Konzessi-
onsvertrags erheblich oder fortdauernd
mangelhaft erflllt hat und dies zu einer
vorzeitigen Beendigung, zu Schadenser-
satz oder zu einer vergleichbaren Rechts-
folge gefuhrt hat,

(1) Offentliche Auftraggeber kénnen unter
Berlcksichtigung des Grundsatzes der
VerhaltnismaRigkeit ein Unternehmen zu
jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens
von der Teilnahme an einem Vergabever-
fahren ausschlieflen, wenn

3. der offentliche Auftraggeber auf ge-
eignete Weise nachweisen kann, dass
das Unternehmen im Rahmen der berufli-
chen Tatigkeit eine schwere Verfehlung
begangen hat, durch die die Integritat des
Unternehmens infrage gestellt wird; § 123
Absatz 3 ist entsprechend anzuwenden,

7. das Unternehmen bei der Erfiillung
einer wesentlichen Anforderung im
Rahmen eines friiheren 6ffentlichen
Auftrags oder Konzessionsvertrags er-
hebliche oder fortdauernde Mangel er-
kennen lassen hat, die die Erklarung ei-
ner vorzeitigen Beendigung dieses
friiheren Auftrags, die Forderung nach
Schadenersatz oder andere vergleich-
bare Rechtsfolgen nach sich gezogen
haben,

Die Nummer 7 neu weicht in ihrem zweiten Teil von der Richtlinie 2014/24/EU ab. Dort
ist weder von einer einseitigen ,Erklarung” noch einer ,Forderung” die Rede. Dem Wort-

laut nach geht es um deren Ergebnis:

Richtlinie 2014/24/EU, Artikel 57 (4)

g) der Wirtschaftsteilnehmer hat bei der Erflllung einer wesentlichen Anforderung
im Rahmen eines friheren 6ffentlichen Auftrags, eines friheren Auftrags mit einem
Auftraggeber oder eines friheren Konzessionsvertrags erhebliche oder dauerhafte
Mangel erkennen lassen, die die vorzeitige Beendigung dieses friheren Auftrags,
Schadenersatz oder andere vergleichbare Sanktionen nach sich gezogen haben;
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Dementsprechend bitten wir, auch in § 124 Absatz 1 GWB neu betreffend die Nummer
7 der Vergaberichtlinie zu folgen und nicht auf eine einseitige ,Erklarung“ oder ,Forde-
rung“ abzustellen.

Unser Vorschlag:

7. das Unternehmen bei der Erfullung einer wesentlichen Anforderung im Rahmen
eines friheren 6ffentlichen Auftrags oder Konzessionsvertrags erhebliche oder
fortdauernde Mangel erkennen lassen hat, die die Efdérurg-einer vorzeitiger Be-
endigung dieses friheren Auftrags, dieFerderung-naech Schadenersatz oder an-
dere vergleichbare Rechtsfolgen nach sich gezogen haben,

Nichts anderes lasst sich unseres Erachtens dem im Referentenentwurf benannten Er-
wagungsgrund 110 zur Richtlinie 2014/24/EU entnehmen, wenn es dort heil3t:

Richtlinie 2014/24/EU, Erwagungsgrund 110
Im Einklang mit den Grundséatzen der Gleichbehandlung und Transparenz sollte der
erfolgreiche Bieter, zum Beispiel wenn ein Auftrag aufgrund von Mangeln bei der
Ausflhrung gekindigt wird, nicht durch einen anderen Wirtschaftsteilnehmer ersetzt
werden, ohne dass der Auftrag erneut ausgeschrieben wird. Der erfolgreiche Bieter,
der den Auftrag ausfihrt, sollte jedoch — insbesondere wenn der Auftrag an mehr
als ein Unternehmen vergeben wurde — wahrend des Zeitraums der Auftragsaus-
fuhrung gewisse strukturelle Veranderungen durchlaufen kénnen, wie etwa eine rein
interne Umstrukturierung, eine Ubernahme, einen Zusammenschluss oder Unter-
nehmenskauf oder eine Insolvenz. Derartige strukturelle Veranderungen sollten
nicht automatisch neue Vergabeverfahren fur sdmtliche von dem betreffenden Bieter
ausgefuhrten 6ffentlichen Auftrage erfordern.

Ein Auftrag endet, wenn eine Kindigung wirksam geworden ist. Erst dann kann der
Auftrag erneut ausgeschrieben werden, wie es Erwagungsgrund 110 verlangt. Zudem
ware zu beachten, dass der Ausschlussgrund in Nummer 7 nicht — wie es im Referen-
tenentwurf angedeutet wird - nur auf die frUhere Vergabestelle beschrankt ist, sondern
zumindest seinem Wortlaut nach allen Vergabestellen offensteht. Aulerdem hat ein
Unternehmen - anders als im Referentenentwurf benannt - keine Mdglichkeit zur
~oelbstreinigung®, wenn eine etwaige Nicht- oder Schlechterfullung seiner vertraglichen
Leistungspflicht in Rede steht und geklart werden muss.

Zu 6. Alternative Sanktionen bei rechtswidrigem Vertrag
(GWB, § 135 neu)

Dass der neue Absatz 4 die Rechtssicherheit von Vertragen und die vergaberechtliche Bere-
chenbarkeit massiv in Frage stellen kann, liegt auf der Hand.
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GWB, § 135 aktuell

GWB, § 135 neu

(1) Ein 6ffentlicher Auftrag ist von Anfang
an unwirksam, wenn der 6ffentliche Auf-
traggeber

1. gegen § 134 verstoRRen hat oder

2. den Auftrag ohne vorherige Veroffentli-
chung einer Bekanntmachung im Amts-
blatt der Europaischen Union vergeben
hat, ohne dass dies aufgrund Gesetzes
gestattet ist,

und dieser Verstol} in einem Nachpri-
fungsverfahren festgestellt worden ist.

(2) Die Unwirksamkeit nach Absatz 1 kann
nur festgestellt werden, wenn sie im Nach-
prufungsverfahren innerhalb von 30 Ka-
lendertagen nach der Information der be-
troffenen Bieter und Bewerber durch den
offentlichen Auftraggeber tiber den Ab-
schluss des Vertrags, jedoch nicht spater
als sechs Monate nach Vertragsschluss
geltend gemacht worden ist. Hat der Auf-
traggeber die Auftragsvergabe im Amts-
blatt der Europaischen Union bekannt ge-
macht, endet die Frist zur Geltendma-
chung der Unwirksamkeit 30 Kalendertage
nach Veréffentlichung der Bekanntma-
chung der Auftragsvergabe im Amtsblatt
der Europaischen Union.

(3) Die Unwirksamkeit nach Absatz 1
Nummer 2 tritt nicht ein, wenn

1. der o6ffentliche Auftraggeber der Ansicht
ist, dass die Auftragsvergabe ohne vorhe-
rige Veroffentlichung einer Bekanntma-
chung im Amtsblatt der Europaischen
Union zul3ssig ist,

2. der offentliche Auftraggeber eine Be-
kanntmachung im Amtsblatt der Europai-
schen Union veroffentlicht hat, mit der er
die Absicht bekundet, den Vertrag abzu-
schlieRen, und

3. der Vertrag nicht vor Ablauf einer Frist
von mindestens zehn Kalendertagen, ge-
rechnet ab dem Tag nach der

(1) Ein 6ffentlicher Auftrag ist von Anfang
an unwirksam, wenn der 6ffentliche Auf-
traggeber

1. gegen § 134 verstolRen hat oder

2. den Auftrag ohne vorherige Veroffentli-
chung einer Bekanntmachung im Amts-
blatt der Européaischen Union vergeben
hat, ohne dass dies aufgrund Gesetzes
gestattet ist,

und dieser Verstol3 in einem Nachpri-
fungsverfahren festgestellt worden ist.

(2) Die Unwirksamkeit nach Absatz 1 kann
nur festgestellt werden, wenn sie im Nach-
prufungsverfahren innerhalb von 30 Ka-
lendertagen nach der Information der be-
troffenen Bieter und Bewerber durch den
offentlichen Auftraggeber Gber den Ab-
schluss des Vertrags, jedoch nicht spater
als sechs Monate nach Vertragsschluss
geltend gemacht worden ist. Hat der Auf-
traggeber die Auftragsvergabe im Amts-
blatt der Europaischen Union bekannt ge-
macht, endet die Frist zur Geltendma-
chung der Unwirksamkeit 30 Kalendertage
nach Verdéffentlichung der Bekanntma-
chung der Auftragsvergabe im Amtsblatt
der Europaischen Union.

(3) Die Unwirksamkeit nach Absatz 1
Nummer 2 tritt nicht ein, wenn

1. der Offentliche Auftraggeber der Ansicht
ist, dass die Auftragsvergabe ohne vorhe-
rige Verodffentlichung einer Bekanntma-
chung im Amtsblatt der Europaischen
Union zulassig ist,

2. der offentliche Auftraggeber eine Be-
kanntmachung im Amtsblatt der Europai-
schen Union veroffentlicht hat, mit der er
die Absicht bekundet, den Vertrag abzu-
schlie3en, und

3. der Vertrag nicht vor Ablauf einer Frist
von mindestens zehn Kalendertagen, ge-
rechnet ab dem Tag nach der
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Veroéffentlichung dieser Bekanntmachung,
abgeschlossen wurde.

Die Bekanntmachung nach Satz 1 Num-
mer 2 muss den Namen und die Kontakt-
daten des offentlichen Auftraggebers, die
Beschreibung des Vertragsgegenstands,
die Begrindung der Entscheidung des
Auftraggebers, den Auftrag ohne vorhe-
rige Veroffentlichung einer Bekanntma-
chung im Amtsblatt der Europaischen
Union zu vergeben, und den Namen und
die Kontaktdaten des Unternehmens, das
den Zuschlag erhalten soll, umfassen.

Veroéffentlichung dieser Bekanntmachung,
abgeschlossen wurde.

Die Bekanntmachung nach Satz 1 Num-
mer 2 muss den Namen und die Kontakt-
daten des offentlichen Auftraggebers, die
Beschreibung des Vertragsgegenstands,
die Begrindung der Entscheidung des
Auftraggebers, den Auftrag ohne vorhe-
rige Veroffentlichung einer Bekanntma-
chung im Amtsblatt der Europaischen
Union zu vergeben, und den Namen und
die Kontaktdaten des Unternehmens, das
den Zuschlag erhalten soll, umfassen.

(4) Abweichend von Absatz 1 kann ein
Vertrag als nicht von Anfang an unwirk-
sam erachtet werden, wenn nach Prii-
fung aller maBgeblichen Gesichts-
punkte zwingende Griinde eines Allge-
meininteresses es ausnahmsweise
rechtfertigen, die Wirkung des Vertra-
ges zu erhalten. In diesem Fall hat die
Vergabekammer oder das Beschwerde-
gericht eine Geldsanktion gegen den
Auftraggeber zu verhangen oder die
Verkiirzung der Laufzeit des Vertrags
auszusprechen. Derartige alternative
Sanktionen miissen wirksam, verhalt-
nismaRig und abschreckend sein. Bei
offentlichen Auftragen zur Deckung
von Bedarfen der Bundeswehr findet
Satz 1 nur auf Antrag des o6ffentlichen
Auftraggebers Anwendung.

Wie im bisherigen Bundeswehrbeschaffungsbeschleunigungsgesetz (§ 3 Absatz 5) ware ein
moglichst klarer Bezugsrahmen fir wirksame alternative Sanktionen erforderlich. Dazu ware
eine prozentuale Hochstgrenze zum Netto-Auftragswert aufzunehmen. Wir wiirden begru-
Ren, diese Hochstgrenze nicht - wie im Referentenentwurf fir ein Bundeswehr-Planungs-
und Beschaffungs-Beschleunigungsgesetz vorgeschlagen - von bislang 15 Prozent auf 10
Prozent zu senken. AulRerdem ware fir Falle einer Verklirzung der Vertragslaufzeit zu kla-
ren, wie dann abgerechnet wird. Das finanzielle Risiko fur Unternehmen ist auf ein Mindest-
malf zu reduzieren und muss kalkulierbar bleiben! Unser Vorschlag zu Absatz 4:

(4) Abweichend von Absatz 1 kann ein Vertrag als nicht von Anfang an unwirksam er-
achtet werden, wenn nach Prufung aller maf3geblichen Gesichtspunkte zwingende
Grinde eines Allgemeininteresses es ausnahmsweise rechtfertigen, die Wirkung des
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Vertrages zu erhalten. In diesem Fall hat die Vergabekammer oder das Beschwerde-
gericht eine Geldsanktion gegen den Auftraggeber zu verhangen oder die Verkirzung
der Laufzeit des Vertrags auszusprechen. Derartige alternative Sanktionen missen
wirksam, verhaltnismaRig und abschreckend sein. Bei 6ffentlichen Auftragen zur De-
ckung von Bedarfen der Bundeswehr findet Satz 1 nur auf Antrag des offentlichen
Auftraggebers Anwendung. Eine Geldsanktion darf bis zu 15 Prozent des Auftrags-
wertes betragen. Wird die Laufzeit eines Vertrags verklirzt, sind alle bereits erbrach-
ten Leistungen wie vereinbart zu vergiten, zuziiglich des entgangenen Gewinns fiir
die ab dem Kiirzungsstichtag noch offenen Leistungen.

Zu 7. Redaktionsversehen erfolgreiche Vergabebeschwerde?
(GWB, § 169)

Ausweislich der Begriindung des Referentenentwurfs soll § 169 Absatz 1 GWB angepasst
werden, weil kiinftig in § 173 Absatz 1 eine sofortige Beschwerde beim Oberlandesgericht
keine aufschiebende Wirkung mehr haben soll in Fallen, in denen ein Unternehmen mit ei-
nem Nachprifungsverfahren vor der Vergabekammer unterliegt. Die Anderung des § 169
soll als Folgednderung vorsehen dass die Vergabestelle in diesen Fallen den Zuschlag nach
der Entscheidung der Vergabekammer erteilen kann und nicht den Ablauf der zweiwd6chigen
Beschwerdefrist nach § 172 Absatz 1 abwarten muss.

Zu dieser Begrindung passt nicht der Vorschlag im Text des Referentenentwurfs, wonach
bei erfolgreicher Vergabebeschwerde der Zuschlag nicht vor Ablauf der Beschwerdefrist er-
teilt werden darf. Entweder legt die (unterlegene) Vergabestelle sofortige Beschwerde ein
und muss dann eine flir die Vergabestelle positive Entscheidung des Oberlandesgerichts ab-
warten, ehe der Zuschlag erteilt werden darf (siehe § 173 Absatz 2 GWB neu). Oder die
Vergabestelle Iasst die dem Unternehmen guinstige Entscheidung bestandskraftig werden
und muss sich dann, ehe sie einen Zuschlag erteilen darf, an die Vorgaben in der bestands-
kraftigen Entscheidung der Vergabekammer halten.

GWB, § 169 aktuell GWB, § 169 neu

(1) Informiert die Vergabekammer den (1) Informiert der Vorsitzende oder der
Auftraggeber in Textform Uber den Antrag | hauptamtliche Beisitzer den Auftragge-
auf Nachprufung, darf dieser vor einer ber in Textform Uber den Antrag auf Nach-
Entscheidung der Vergabekammer und prifung, darf dieser vor einer Entschei-
dem Ablauf der Beschwerdefrist nach § dung der Vergabekammer den Zuschlag

172 Absatz 1 den Zuschlag nicht erteilen. | nicht erteilen. Hat die Vergabekammer
dem Antrag auf Nachpriifung durch Un-
tersagung des Zuschlags stattgegeben,
darf der Auftraggeber vor dem Ablauf
der Beschwerdefrist nach § 172 Absatz
1 den Zuschlag nicht erteilen.
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Zu 8. Wirksamer Rechtsschutz
(GWB, § 173)

Wir begriiRen das Ziel, die Uberpriifung etwaiger RechtsverstdRe zu beschleunigen. Aller-
dings verliert das Rechtsmittel der Sofortigen Beschwerde eigentlich seinen vergaberechtli-
chen Sinn, wenn im Falle einer dem Unternehmen unginstigen Entscheidung der Vergabe-
kammer die aufschiebende Wirkung der Sofortigen Beschwerde beim Oberlandesgericht ent-
fallt und man sich auf ,sonstige Sanktionen* (etwa die spatere Rickforderung von Férdermit-
teln) oder Schadensersatzrisiken beschrankt.

Positiv ist, dass Unternehmen auch kinftig zumindest ,.in erster Instanz” etwaige Rechtsver-
stélRe wirksam Uberprifen lassen kdnnen, indem sie einen Nachprifungsantrag stellen und
bis zur Entscheidung der Vergabekammer kein Zuschlag erteilt werden darf, was die Schaf-
fung vollendeter Tatsachen einfach, verbindlich und effektiv verhindert.

Dass kinftig in ,zweiter Instanz® eine Sofortige Beschwerde beim Oberlandesgericht gegen
die dem Unternehmen nachteilige Entscheidung einer Vergabekammer keine aufschiebende
Wirkung mehr haben soll, ist keine gute Nachricht, aber zumindest insofern akzeptabel, als
diese Verfahren in ,zweiter Instanz” oft sehr lange dauern, die aufschiebende Wirkung bis-
lang gesetzlich auf 2 Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist begrenzt war (mit Verlange-
rungsmaglichkeit) und keine Falle betroffen sind, in denen die Vergabekammer zu Gunsten
des Unternehmens entschieden hat.

GWB, § 173 aktuell GWB, § 173 neu

(1) Die sofortige Beschwerde hat auf-
schiebende Wirkung gegenuber der Ent-
scheidung der Vergabekammer. Die auf-
schiebende Wirkung entfallt zwei Wochen
nach Ablauf der Beschwerdefrist. Hat die
Vergabekammer den Antrag auf Nachpru-
fung abgelehnt, so kann das Beschwerde-
gericht auf Antrag des Beschwerdefihrers
die aufschiebende Wirkung bis zur Ent-
scheidung Uber die Beschwerde verlan-
gern.

(2) Das Gericht lehnt den Antrag nach Ab-
satz 1 Satz 3 ab, wenn unter Beriicksichti-
gung aller mdglicherweise geschadigten
Interessen die nachteiligen Folgen einer
Verzdgerung der Vergabe bis zur Ent-
scheidung Uber die Beschwerde die damit
verbundenen Vorteile berwiegen. Bei der
Abwagung ist das Interesse der Allge-
meinheit an einer wirtschaftlichen Erful-
lung der Aufgaben des Auftraggebers zu
bericksichtigen; bei verteidigungs- oder
sicherheitsspezifischen Auftragen im
Sinne des § 104 sind zusatzlich beson-
dere Verteidigungs- und

(1) Hat die Vergabekammer den Antrag
auf Nachprifung abgelehnt, hat die so-
fortige Beschwerde keine aufschie-
bende Wirkung gegeniiber der Ent-
scheidung der Vergabekammer.
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Sicherheitsinteressen zu bertcksichtigen.
Die besonderen Verteidigungs- und Si-
cherheitsinteressen uberwiegen in der Re-
gel, wenn der 6ffentliche Auftrag oder die
Konzession im unmittelbaren Zusammen-
hang steht mit

1. einer Krise,

2. einem mandatierten Einsatz der Bun-
deswehr,

3. einer einsatzgleichen Verpflichtung der
Bundeswehr oder

4. einer Biindnisverpflichtung.

Das Gericht berucksichtigt bei seiner Ent-
scheidung auch die Erfolgsaussichten der
Beschwerde, die allgemeinen Aussichten
des Antragstellers im Vergabeverfahren,
den offentlichen Auftrag oder die Konzes-
sion zu erhalten, und das Interesse der
Allgemeinheit an einem raschen Ab-
schluss des Vergabeverfahrens.

(3) Hat die Vergabekammer dem Antrag
auf Nachprifung durch Untersagung des
Zuschlags stattgegeben, so unterbleibt
dieser, solange nicht das Beschwerdege-
richt die Entscheidung der Vergabekam-
mer nach § 176 oder § 178 aufhebt.

(2) Hat die Vergabekammer dem Antrag
auf Nachprifung durch Untersagung des
Zuschlags stattgegeben, so unterbleibt
dieser, solange nicht das Beschwerdege-
richt die Entscheidung der Vergabekam-
mer nach § 176 oder § 178 aufhebt.

Zu 9. Vergabe unter den Schwellenwerten

(HGrG, § 30 neu/BHO, § 55 neu)

Sehr zu begrifien ist, dass auch die bundesweiten Vorschriften fir Vergabeverfahren, die
nicht den Schwellenwert einer europaweiten Bekanntmachung erreichen, Gberarbeitet wer-
den sollen. Grundsétzlich positiv ist, dass Vergabestellen neben der Offentlichen Ausschrei-
bung und der Beschrankten Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb auch eine Verhand-
lungsvergabe oder eine freihdndige Vergabe jeweils mit Teilnahmewettbewerb zur Verfi-
gung stehen soll und fir Direktauftrage des Bundes (siehe unten zu § 55 BHO neu) eine ein-
heitliche Wertgrenze von 50 000 Euro ohne Umsatzsteuer vorgesehen ist. Die neue Mdglich-
keit einer Verhandlungsvergabe oder freihandigen Vergabe mit vorausgehender Bekanntma-
chung (zu verstehen als Aufforderung zur Angebotsabgabe) ist ein grundsatzlich neuer Weg.

HGrG, § 30 aktuell

HGrG, § 30 neu

Dem Abschluss von Vertragen uber Liefe-
rungen und Leistungen muss eine Offentli-
che Ausschreibung oder eine Beschrankte

Dem Abschluss von Vertragen uber Liefe-
rungen und Leistungen muss eine Offentli-
che Ausschreibung, eine Beschrankte
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Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb
vorausgehen, sofern nicht die Natur des
Geschafts oder besondere Umstande eine
Ausnahme rechtfertigen. Teilnahmewett-
bewerb ist ein Verfahren, bei dem der 6f-
fentliche Auftraggeber nach vorheriger 6f-
fentlicher Aufforderung zur Teilnahme
eine beschrankte Anzahl von geeigneten
Unternehmen nach objektiven, transpa-
renten und nichtdiskriminierenden Krite-
rien auswahlt und zur Abgabe von Ange-
boten auffordert.

Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb,
eine Verhandlungsvergabe oder eine
freihandige Vergabe jeweils mit Teil-
nahmewettbewerb oder Bekanntma-
chung vorausgehen, sofern nicht die Na-
tur des Geschafts oder besondere Um-
sténde eine Ausnahme rechtfertigen. Teil-
nahmewettbewerb ist ein Verfahren, bei
dem der o6ffentliche Auftraggeber nach
vorheriger offentlicher Aufforderung zur
Teilnahme eine beschrankte Anzahl von
geeigneten Unternehmen nach objektiven,
transparenten und nichtdiskriminierenden
Kriterien auswahlt und zur Abgabe von
Angeboten auffordert. Bekanntmachung
ist eine offentliche Aufforderung zur
Abgabe von Angeboten.

Wichtig ware, diese erheblich erweiterten Moglichkeiten der Vergabestellen mit klaren ,Leit-
planken® zu versehen, die dem hohen Vertrauen und der damit verbundenen hohen Verant-
wortung gerecht werden. Wie die Begrindung des Referentenentwurfs vollkommen zu Recht
ausflihrt, gehort dazu insbesondere, den Auftragsgegenstand durch Verhandlungen nicht un-
zulassig zu verandern (insbesondere nicht die Mindestanforderungen und Zuschlagskrite-
rien). Aulderdem fehlt bislang der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit sowie die Vertraulich-
keit von Angeboten oder Lésungsvorschlagen als wesentliche Voraussetzung fur ein trans-
parentes und wirtschaftliches Verfahren. Dies ware unbedingt zu erganzen. Wichtig ware au-
Rerdem, den Inhalt und Aufbau der aktuell (fast) gleich lautenden Bestimmungen im Haus-
haltsgrundsatzegesetz (§ 30) und in der Bundeshaushaltsordnung (§ 55) moglichst gleich

lautend fortzuschreiben.

Aullerdem waren - beispielsweise in einem Absatz 2 — auch die weiteren wichtigen Vergabe-
grundsatze aufzunehmen, wie sie beispielsweise im Entwurf einer Verwaltungsvorschrift zur
Bundeswehr-Planungs- und Beschaffungsbeschleunigung benannt wurden (Bearbeitungs-

stand 25. Juni 2025, dort Abschnitt IV), etwa

ENTWURF vom 25. Juni 2025
Verwaltungsvorschriften fir die Vergabe
offentlicher Auftrage zur Deckung der Be-
darfe der Bundeswehr

HGrG, § 30 neu
mit unseren Ergdnzungen

(1) Dem Abschluss von Vertragen lber
Lieferungen und Leistungen muss eine
Offentliche Ausschreibung, eine Be-
schrankte Ausschreibung mit Teilnahme-
wettbewerb, eine Verhandlungsvergabe
oder eine freihandige Vergabe jeweils mit
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... IV. Grundsétze

Die Grundsétze des Wettbewerbs, der
Transparenz, der Gleichbehandlung sowie
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
bleiben unberiihrt. Die Richtlinie der Bun-
desregierung zur Korruptionsprévention in
der Bundesverwaltung ist zu beachten.
Bei eindeutigem grenziiberschreitendem
Interesse an einem 6ffentlichen Auftrag
sind die Grundregeln und allgemeinen
Grundsétze des Vertrages (ber die Ar-
beitsweise der Européischen Union zu be-
achten.

Teilnahmewettbewerb oder Bekanntma-
chung vorausgehen, sofern nicht die Natur
des Geschafts oder besondere Umstande
eine Ausnahme rechtfertigen. Teilnahme-
wettbewerb ist ein Verfahren, bei dem der
offentliche Auftraggeber nach vorheriger
offentlicher Aufforderung zur Teilnahme
eine beschrankte Anzahl von geeigneten
Unternehmen nach objektiven, transpa-
renten, verhéltnisméafRigen und nichtdiskri-
minierenden Kriterien auswahlt und zur
Abgabe von Angeboten auffordert. Be-
kanntmachung ist eine éffentliche Auffor-
derung zur Abgabe von Angeboten. Ange-
bote oder Lésungsvorschlédge sind ver-
traulich zu behandeln. Der Auftragsgegen-
stand darf durch Verhandlungen nicht un-
zulédssig verdndert werden. Unverdndert
bleiben insbesondere die Mindestanforde-
rungen und Zuschlagskriterien.

(2) Beim Abschluss von Vertrdgen gelten
die Grundsétze des Wettbewerbs, der
Transparenz, der Gleichbehandlung, der
Nichtdiskriminierung, der VerhéltnisméaRig-
keit sowie der Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit. Regelungen zur Korruptionspra-
vention sind einzuhalten. Bei eindeutigem
grenziiberschreitendem Interesse an ei-
nem 6bffentlichen Auftraq sind die Grundre-
geln und allgemeinen Grundsétze des
Vertrages lber die Arbeitsweise der Euro-
pdischen Union zu beachten.

Sehr wichtig ware auch — einem friiheren Vorschlag des Bundesfinanzministeriums zu § 106
GWB entsprechend — eine mdgliche gemeinsame Verwaltungsvorschrift von Bundesregie-
rung und Bundesrat anzusprechen, um das Verfahren im berechtigten Interesse von Verga-
bestellen und Unternehmen moglichst einheitlich zu gestalten. Eine solche gemeinsame Ver-
waltungsvorschrift kdnnte — soweit eine entsprechende Einigung erreicht wird — die Unter-
schwellenvergabeordnung fur Lieferungen und Dienstleistungen sowie den Abschnitt 1
VOB/A fur Bauleistungen in Bezug nehmen, gegebenenfalls in Form einer ,Muster-Vergabe-
ordnung®, wie sie beispielsweise im Bauordnungsrecht Anwendung findet.

Damit hatte § 30 HGrG folgende Fassung:
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(1) Dem Abschluss von Vertragen tber Lieferungen und Leistungen muss eine Of-
fentliche Ausschreibung, eine Beschrankte Ausschreibung mit Teilnahmewettbe-
werb, eine Verhandlungsvergabe oder eine freihandige Vergabe jeweils mit Teil-
nahmewettbewerb oder Bekanntmachung vorausgehen, sofern nicht die Natur des
Geschafts oder besondere Umstande eine Ausnahme rechtfertigen. Teilnahme-
wettbewerb ist ein Verfahren, bei dem der 6ffentliche Auftraggeber nach vorheri-
ger offentlicher Aufforderung zur Teilnahme eine beschrankte Anzahl von geeig-
neten Unternehmen nach objektiven, transparenten, verhéltnismaRigen und nicht-
diskriminierenden Kriterien auswahlt und zur Abgabe von Angeboten auffordert.
Bekanntmachung ist eine 6ffentliche Aufforderung zur Abgabe von Angeboten.
Angebote oder Lésungsvorschlége sind vertraulich zu behandeln. Der Auftragsge-
genstand darf durch Verhandlungen nicht unzulédssig verdndert werden. Unverédndert
bleiben insbesondere die Mindestanforderungen und Zuschlagskriterien.

(2) Beim Abschluss von Vertrdgen gelten die Grundsétze des Wettbewerbs, der
Transparenz, der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung, der Verhéltnisma-
Bigkeit sowie der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit. Regelungen zur Korruptions-
pradvention sind einzuhalten. Bei eindeutigem grenziiberschreitendem Interesse an
einem 6ffentlichen Auftraq sind die Grundregeln und allgemeinen Grundsétze des
Vertrages lber die Arbeitsweise der Europédischen Union zu beachten.

(3) Mit Zustimmung des Bundesrates kann die Bundesregierung das Verfahren in
einer gemeinsamen Verwaltungsvorschrift regeln, einschlie8lich einer Wertgrenze
fiir Leistungen, die unter Beriicksichtigung der Grundsétze der VerhéltnismaRig-
keit, Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit ohne die Durchfiihrung eines Vergabever-
fahrens nach Absatz 1 beschafft werden (Direktauftrag), und bei denen der Auf-
traggeber diskriminierungsfrei zwischen den beauftragten Unternehmen wechseln
soll. Unbeschadet einer gemeinsamen Verwaltungsvorschrift gilt ein Wert von

50.000,-- Euro ohne Umsatzsteuer als angemessen.

Dem entsprechend sollte auch der Entwurf eines neuen § 55 in der Bundeshaushaltsord-
nung angepasst werden. Bislang sieht der Referentenentwurf vor:

BHO, § 55 aktuell

BHO, § 55 neu

(1) Dem Abschluss von Vertragen Uber
Lieferungen und Leistungen muss eine
Offentliche Ausschreibung oder eine Be-
schrankte Ausschreibung mit Teilnahme-
wettbewerb vorausgehen, sofern nicht die
Natur des Geschafts oder besondere Um-
stédnde eine Ausnahme rechtfertigen. Teil-
nahmewettbewerb ist ein Verfahren, bei
dem der offentliche Auftraggeber nach
vorheriger 6ffentlicher Aufforderung zur
Teilnahme eine beschrankte Anzahl von
geeigneten Unternehmen nach objektiven,

(1) Dem Abschluss von Vertragen Gber
Lieferungen und Leistungen muss eine
Offentliche Ausschreibung, eine Be-
schrankte Ausschreibung mit Teilnahme-
wettbewerb, eine Verhandlungsvergabe
oder eine freihandige Vergabe jeweils
mit Teilnahmewettbewerb oder Be-
kanntmachung vorausgehen, sofern nicht
die Natur des Geschéfts oder besondere
Umstande eine Ausnahme rechtfertigen.
Teilnahmewettbewerb ist ein Verfahren,
bei dem der 6ffentliche Auftraggeber nach
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transparenten und nichtdiskriminierenden
Kriterien auswahlt und zur Abgabe von
Angeboten auffordert.

vorheriger offentlicher Aufforderung zur
Teilnahme eine beschrankte Anzahl von
geeigneten Unternehmen nach objektiven,

(2) Beim Abschluf von Vertragen ist nach
einheitlichen Richtlinien zu verfahren.

transparenten und nichtdiskriminierenden
Kriterien auswahlt und zur Abgabe von
Angeboten auffordert. Bekanntmachung
ist eine offentliche Aufforderung zur
Abgabe von Angeboten.

(2) Beim Abschluss von Vertragen ist
nach einheitlichen Richtlinien zu verfah-
ren.

(3) Leistungen bis zu einem Auftragswert
von 50 000 Euro ohne Umsatzsteuer kon-
nen unter Bertcksichtigung der Grunds-
atze der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit ohne die Durchfiihrung eines Verga-
beverfahrens nach Absatz 1 beschafft
werden (Direktauftrag). Der Auftraggeber
soll zwischen den beauftragen Unter-
nehmen wechseln.

Unser Vorschlag zu § 55 BHO neu:

(1) Dem Abschluss von Vertragen Uber Lieferungen und Leistungen muss eine Of-
fentliche Ausschreibung, eine Beschrankte Ausschreibung mit Teilnahmewettbe-
werb, eine Verhandlungsvergabe oder eine freihandige Vergabe jeweils mit Teil-
nahmewettbewerb oder Bekanntmachung vorausgehen, sofern nicht die Natur des
Geschéafts oder besondere Umstande eine Ausnahme rechtfertigen. Teilnahme-
wettbewerb ist ein Verfahren, bei dem der &ffentliche Auftraggeber nach vorheri-
ger offentlicher Aufforderung zur Teilnahme eine beschrankte Anzahl von geeig-
neten Unternehmen nach objektiven, transparenten, verhéltnismdRBigen und nicht-
diskriminierenden Kriterien auswahlt und zur Abgabe von Angeboten auffordert.
Bekanntmachung ist eine 6ffentliche Aufforderung zur Abgabe von Angeboten.
Angebote oder Lésungsvorschlége sind vertraulich zu behandeln. Der Auftragsge-
genstand darf durch Verhandlungen nicht unzuldssig verdndert werden, insbesondere
nicht die Mindestanforderungen und Zuschlagskriterien.

(2) Beim Abschluss von Vertragen ist nach einheitlichen Richtlinien zu verfahren.
Es gelten die Grundsétze des Wettbewerbs, der Transparenz, der Gleichbehand-
lung, der VerhéltnisméaBigkeit sowie der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit. Die
Richtlinie der Bundesregierung zur Korruptionsprévention in der Bundesverwal-
tung ist zu beachten. Bei eindeutigem grenziiberschreitendem Interesse an einem
Offentlichen Auftraqg sind die Grundregeln und allgemeinen Grundsétze des Vertra-
ges lber die Arbeitsweise der Européischen Union zu beachten.

(3) Leistungen bis zu einem Auftragswert von 50 000 Euro ohne Umsatzsteuer kdn-
nen unter Einhaltung Berdeksichtigung der Grundsatze der VerhéltnisméaBigkeit,
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Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit ohne die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens
nach Absatz 1 beschafft werden (Direktauftrag). Der Auftraggeber soll diskriminie-
rungsfrei zwischen den beauftragen Unternehmen wechseln.

Zu 10. Nebenangebote
(VgV, § 35 Absatz 1 neu)

Grundsatzlich zu begrifen ist, dass Nebenangebote nicht mehr ausgeschlossen sein sollen,
wenn die Vergabestelle sie nicht ausdriicklich in der Auftragsbekanntmachung oder in der
Aufforderung zur Interessensbestatigung zugelassen oder vorgeschrieben hat.

Angesichts des unverandert geltenden Absatzes 2 in § 35 VgV, wonach auch kiinftig Min-
destanforderungen fir Nebenangebote und Angaben zur Art und Weise ihrer Einreichung er-
forderlich sind, wird sich in der Praxis wohl leider nichts andern.

VgV, § 35 aktuell

VgV, § 35 neu

(1) Der offentliche Auftraggeber kann Ne-
benangebote in der Auftragsbekanntma-
chung oder in der Aufforderung zur Interes-
sensbestatigung zulassen oder vorschrei-
ben. Fehlt eine entsprechende Angabe,
sind keine Nebenangebote zugelassen. Ne-
benangebote miissen mit dem Auftragsge-
genstand in Verbindung stehen.

(2) Lasst der offentliche Auftraggeber Ne-
benangebote zu oder schreibt er diese vor,
legt er in den Vergabeunterlagen Mindest-
anforderungen fest und gibt an, in welcher
Art und Weise Nebenangebote einzu-
reichen sind. Die Zuschlagskriterien sind
gemal § 127 Absatz 4 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen so festzule-
gen, dass sie sowohl auf Hauptangebote
als auch auf Nebenangebote anwendbar
sind. Nebenangebote kénnen auch zuge-
lassen oder vorgeschrieben werden, wenn
der Preis oder die Kosten das alleinige Zu-
schlagskriterium sind.

(3) Der offentliche Auftraggeber bertcksich-
tigt nur Nebenangebote, die die Mindestan-
forderungen erfillen. Ein Nebenangebot
darf nicht deshalb ausgeschlossen werden,
weil es im Falle des Zuschlags zu einem
Dienstleistungsauftrag anstelle eines Liefer-
auftrags oder zu einem Lieferauftrag an-
stelle eines Dienstleistungsauftrags fihren
wirde.

(1) Der offentliche Auftraggeber gibt in
der Auftragsbekanntmachung oder in
der Aufforderung zur Interessensbestiti-
gung an, ob er Nebenangebote zulasst,
vorschreibt oder ausschlieBt. Eine Be-
griindung ist nicht erforderlich. Neben-
angebote missen mit dem Auftragsgegen-
stand in Verbindung stehen.

2) Lasst der offentliche Auftraggeber Ne-
benangebote zu oder schreibt er diese vor,
legt er in den Vergabeunterlagen Mindest-
anforderungen fest und gibt an, in welcher
Art und Weise Nebenangebote einzu-
reichen sind. Die Zuschlagskriterien sind
gemal § 127 Absatz 4 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen so festzule-
gen, dass sie sowohl auf Hauptangebote
als auch auf Nebenangebote anwendbar
sind. Nebenangebote kénnen auch zuge-
lassen oder vorgeschrieben werden, wenn
der Preis oder die Kosten das alleinige Zu-
schlagskriterium sind.

(3) Der offentliche Auftraggeber berlicksich-
tigt nur Nebenangebote, die die Mindestan-
forderungen erflllen. Ein Nebenangebot
darf nicht deshalb ausgeschlossen werden,
weil es im Falle des Zuschlags zu einem
Dienstleistungsauftrag anstelle eines Liefer-
auftrags oder zu einem Lieferauftrag an-
stelle eines Dienstleistungsauftrags fihren
wirde.
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Wir wirden begrifien, wenn die Rechtslage insoweit verbessert werden kdnnte, als aufge-
nommen wird, dass Nebenangebote zugelassen werden sollen, wenn die Leistung nicht
funktional beschrieben wird. Erganzend ware zu begriinden, wenn von diesem Grundsatz im

Einzelfall abgewichen wird.

Unser Vorschlag:

(1) Der offentliche Auftraggeber gibt in der Auftragsbekanntmachung oder in der Auf-
forderung zur Interessensbestéatigung an, ob er Nebenangebote zulésst, vorschreibt
oder ausschliel3t. Eine Begriindung ist nicht erforderlich. Wird die Leistung nicht funk-
tional beschrieben, sollen Nebenangebote zugelassen werden; eine Abweichung ist

zu begriinden. Nebenangebote missen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung

stehen.

Zu 11. Korrektur fehlerhafter Unterlagen

(VgV, § 56)

Wir begrien, das Nachfordern von Unterlagen an die Vorgaben aus Artikel 56 Absatz 3 der
Richtlinie 2014/24/EU anzugleichen. Wichtig ist, im Interesse eines fairen Leistungswettbe-
werbs den bisherigen Absatz 3 beizubehalten, also die Nachforderung auf formelle Mangel
zu beschranken und keine Unterlagen nachzufordern, die zur Bewertung des Angebots an-
hand der Zuschlagskriterien erforderlich sind und deren neuer oder geanderter Inhalt die Rei-

henfolge der Angebotswertung andern.

VgV, § 56 aktuell

VgV, § 56 neu

(2) Der offentliche Auftraggeber kann den
Bewerber oder Bieter unter Einhaltung der
Grundsatze der Transparenz und der
Gleichbehandlung auffordern, fehlende,
unvollstandige oder fehlerhafte unterneh-
mensbezogene Unterlagen, insbesondere
Eigenerklarungen, Angaben, Bescheini-
gungen oder sonstige Nachweise, nach-
zureichen, zu vervollstandigen oder zu
korrigieren, oder fehlende oder unvollstan-
dige leistungsbezogene Unterlagen nach-
zureichen oder zu vervollstandigen. Der
offentliche Auftraggeber ist berechtigt, in
der Auftragsbekanntmachung oder den
Vergabeunterlagen festzulegen, dass er
keine Unterlagen nachfordern wird.

(3) Die Nachforderung von leistungsbezo-
genen Unterlagen, die die Wirtschaftlich-

keitsbewertung der Angebote anhand der
Zuschlagskriterien betreffen, ist

(2) Der offentliche Auftraggeber kann den
Bewerber oder Bieter unter Einhaltung der
Grundsatze der Transparenz und der
Gleichbehandlung auffordern, fehlende
Unterlagen zu libermitteln oder unvoli-
standige oder fehlerhafte Unterlagen zu
erganzen, zu erlautern, zu vervollstan-
digen oder zu korrigieren.

(3) Die Nachforderung von leistungsbezo-
genen Unterlagen, die die Wirtschaftlich-

keitsbewertung der Angebote anhand der
Zuschlagskriterien betreffen, ist
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ausgeschlossen. Dies gilt nicht fir Preis-
angaben, wenn es sich um unwesentliche
Einzelpositionen handelt, deren Einzel-
preise den Gesamtpreis nicht verandern
oder die Wertungsreihenfolge und den
Wettbewerb nicht beeintrachtigen.

(4) Die Unterlagen sind vom Bewerber
oder Bieter nach Aufforderung durch den
offentlichen Auftraggeber innerhalb einer
von diesem festzulegenden angemesse-
nen, nach dem Kalender bestimmten Frist
vorzulegen.

(5) Die Entscheidung zur und das Ergeb-
nis der Nachforderung sind zu dokumen-
tieren.

ausgeschlossen. Dies gilt nicht fir Preis-
angaben, wenn es sich um unwesentliche
Einzelpositionen handelt, deren Einzel-
preise den Gesamtpreis nicht verandern
oder die Wertungsreihenfolge und den
Wettbewerb nicht beeintrachtigen.

(4) Die Unterlagen sind vom Bewerber
oder Bieter nach Aufforderung durch den
offentlichen Auftraggeber innerhalb einer
von diesem festzulegenden angemesse-
nen, nach dem Kalender bestimmten Frist
vorzulegen.

(5) Die Entscheidung zur und das Ergeb-
nis der Nachforderung sind zu dokumen-
tieren.

Zu 12. Ungewohnlich niedrige Angebote

(VgV, § 60)

Wir begriRen, dass die Vergabestelle ein ungewohnlich niedriges Angebot ausschlief3en
,S0ll, wenn der Versuch zur Aufklarung dieses Angebots erfolglos geblieben ist. Zutreffend
weist die Begriindung des Referentenentwurfs darauf hin, dass die Soll-Vorgabe seridse Bie-
ter vor unseriésen Angeboten von Wettbewerbern schiitzt.

VgV, § 60 aktuell

VgV, § 60 neu

(1) Erscheinen der Preis oder die Kosten
eines Angebots im Verhaltnis zu der zu er-
bringenden Leistung ungewoéhnlich nied-
rig, verlangt der offentliche Auftraggeber
vom Bieter Aufklarung.

(2) Der offentliche Auftraggeber priift die
Zusammensetzung des Angebots und be-
ricksichtigt die GUbermittelten Unterlagen.
Die Prifung kann insbesondere betreffen:
1. die Wirtschaftlichkeit des Fertigungs-
verfahrens einer Lieferleistung oder der
Erbringung der Dienstleistung,

2. die gewahlten technischen Lésungen
oder die aullergewdhnlich glinstigen Be-
dingungen, uber die das Unternehmen bei
der Lieferung der Waren oder bei der Er-
bringung der Dienstleistung verflugt,

3. die Besonderheiten der angebotenen
Liefer- oder Dienstleistung,

(1) Erscheinen der Preis oder die Kosten
eines Angebots im Verhaltnis zu der zu er-
bringenden Leistung ungewoéhnlich nied-
rig, verlangt der 6ffentliche Auftraggeber
vom Bieter Aufklarung.

(2) Der offentliche Auftraggeber prift die
Zusammensetzung des Angebots und be-
ricksichtigt die Gbermittelten Unterlagen.
Die Prifung kann insbesondere betreffen:
1. die Wirtschaftlichkeit des Fertigungs-
verfahrens einer Lieferleistung oder der
Erbringung der Dienstleistung,

2. die gewahlten technischen Lésungen
oder die aullergewdhnlich glinstigen Be-
dingungen, uber die das Unternehmen bei
der Lieferung der Waren oder bei der Er-
bringung der Dienstleistung verflugt,

3. die Besonderheiten der angebotenen
Liefer- oder Dienstleistung,
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4. die Einhaltung der Verpflichtungen
nach § 128 Absatz 1 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen, insbeson-
dere der fur das Unternehmen geltenden
umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen
Vorschriften, oder

5. die etwaige Gewahrung einer staatli-
chen Beihilfe an das Unternehmen.

(3) Kann der 6ffentliche Auftraggeber
nach der Prifung gemal den Absatzen 1
und 2 die geringe Héhe des angebotenen
Preises oder der angebotenen Kosten
nicht zufriedenstellend aufklaren, darf er
den Zuschlag auf dieses Angebot ableh-
nen. Der 6ffentliche Auftraggeber lehnt
das Angebot ab, wenn er festgestellt hat,
dass der Preis oder die Kosten des Ange-
bots ungewdhnlich niedrig sind, weil Ver-
pflichtungen nach Absatz 2 Satz 2 Num-
mer 4 nicht eingehalten werden.

(4) Stellt der 6ffentliche Auftraggeber fest,
dass ein Angebot ungewdhnlich niedrig
ist, weil der Bieter eine staatliche Beihilfe
erhalten hat, so lehnt der offentliche Auf-
traggeber das Angebot ab, wenn der Bie-
ter nicht fristgemaf nachweisen kann,
dass die staatliche Beihilfe rechtmaRig ge-
wahrt wurde. Der 6ffentliche Auftraggeber
teilt die Ablehnung der Europaischen
Kommission mit.

4. die Einhaltung der Verpflichtungen
nach § 128 Absatz 1 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen, insbeson-
dere der fur das Unternehmen geltenden
umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen
Vorschriften, oder

5. die etwaige Gewahrung einer staatli-
chen Beihilfe an das Unternehmen.

(3) Kann der o6ffentliche Auftraggeber
nach der Prifung gemaR den Absatzen 1
und 2 die geringe Héhe des angebotenen
Preises oder der angebotenen Kosten
nicht zufriedenstellend aufklaren, soll er
den Zuschlag auf dieses Angebot ableh-
nen. Der offentliche Auftraggeber lehnt
das Angebot ab, wenn er festgestellt hat,
dass der Preis oder die Kosten des Ange-
bots ungewdhnlich niedrig sind, weil Ver-
pflichtungen nach Absatz 2 Satz 2 Num-
mer 4 nicht eingehalten werden.

(4) Stellt der 6ffentliche Auftraggeber fest,
dass ein Angebot ungewdhnlich niedrig
ist, weil der Bieter eine staatliche Beihilfe
erhalten hat, so lehnt der offentliche Auf-
traggeber das Angebot ab, wenn der Bie-
ter nicht fristgemaf nachweisen kann,
dass die staatliche Beihilfe rechtmaRig ge-
wahrt wurde. Der offentliche Auftraggeber
teilt die Ablehnung der Europaischen
Kommission mit.

Zu 13. Gesamteindruck

Insgesamt bleibt der Eindruck eines Uberschaubar motivierten Reformansatzes, dessen

durchschlagende Wirkung fraglich sein dirfte.

GWB, § 97 Absatz 4: Zum eigentlichen, groRen Wurf hat der Mut gefehlt? Und bei
der halbherzigen Flexibilisierung behalt man sich vor, diese auf Ebene des Unterneh-
mens, das eine Gesamtleitung anbietet, durch neue Vorgaben wieder einzuebnen!

>1n § 10 VSVgV Absatz 1 soll die Mittelstandsklausel ja offenbar gestrichen werden.

GWB, § 108 Absatz 6 Nummer 4: Wie soll aus der Kooperation mehrerer (= aus-
schlieBlich) 6ffentlicher Auftraggeber einem privaten Dritten ein Vorteil erwachsen?
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=  GWB, § 176 Absatz 1: Erlaubnis zum vorzeitigen Zuschlag, wenn die ,vorteilhaften
Folgen einer Verzégerung die Nachteile nicht Uberwiegen® — kann man dieses nun
geanderte Regel-Ausnahme-Verhaltnis tatsachlich sinnvoll mit Leben flllen?

= VgV, 42 Absatz 2 / SektVO, § 46 Absatz 4 / VSVgV, 26 Absatz 2: Ist das die Kom-
pensation fur die Minimaleinschrankungen im GWB, § 97 (Mittelstandsférderung)?

= VSVgV, § 10 Absatz 4: die Mdglichkeit einer dem Vergabeverfahren vorangehenden
Markterkundung sehen wir kritisch — es entsteht das Problem der Vorbefassung. Sie
dirfte auch keinen Zeitvorteil mit sich bringen.

Zum Referentenentwurf in einem konstruktiven Austausch bleiben zu dirfen, wirde uns sehr
freuen. Fur Ruckfragen und ergdnzende Einschatzungen stehen wir gerne bereit.

Berlin, 24. Juli 2025
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