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Einleitung

Der Referentenentwurf fir ein Vergaberechtstransformationsgesetz erhebt
den Anspruch, das Vergaberecht umfassend zu reformieren. Wir nehmen die
Gelegenheit zur Stellungnahme wahr, riigen aber die unangemessen kurze
Fristsetzung. Nachdem sich die Amtsseite fur die VVorlage fast zwei Jahre Zeit
gelassen hat, wurde der tber 180 Seiten und ca. 200 Einzelregelungen um-
fassende Entwurf den Verbanden mit einer Stellungnahmefrist von nur zehn
Arbeitstagen zugeleitet. Die Frist lag in Ganze innerhalb der Herbstferien in
einigen Bundesléndern, so u. a. in Berlin, und endete drei Arbeitstage vor der
anvisierten Kabinettsbefassung. Das ist nicht akzeptabel und hinterlésst er-
hebliche Zweifel an der Ernsthaftigkeit der Verbadndeanhdrung.

Aufgrund der Bedeutung des Vergaberechts und der erheblichen Auswirkun-
gen des Entwurfes auf Industrieunternehmen nimmt der BDI dennoch Stel-
lung, behalt sich aber wegen der 0. g. unzumutbaren Stellungnahmefrist wei-
tere bzw. erganzende Ausfuhrungen vor.

Mit dem Vergabetransformationspaket verfolgt das Bundeswirtschaftsminis-
terium das Ziel, das Vergaberecht zu vereinfachen, zu beschleunigen, Inno-
vationen zu starken, KMU und Startups stérker einzubinden und Brokratie
abzubauen. Offentliche Beschaffung und Vergabe soll dariiber hinaus sozial
und 6kologisch verbindlicher ausgerichtet werden, ohne dabei die Rechtssi-
cherheit von Vergabeentscheidungen zu gefédhrden oder die Zugangshirden
flr den Mittelstand zu erhohen. Wéhrend einzelne gute Ansatze erkennbar
sind, ist die Umsetzung nicht durchweg gelungen.

Fiir die angekiindigte ,,Transformation des Vergaberechts* fehlt es vor allem
an der bundeweiten Vereinheitlichung des Vergaberechts im Unterschwel-
lenbereich auf Basis der Unterschwellenvergabeordnung sowie der Vergabe-
und Vertragsordnung fir Bauleistungen (Teil A, Abschnitt 1), wie sie von
der Industrie mehrfach angeregt wurde. Denn wirkliche Vereinfachung
wirde bedeuten, den rechtlichen ,,Flickenteppich* endlich zu beseitigen und
auch unterhalb der europaischen Schwellenwerte fiir bundesweit einheitliche
Vergabebestimmungen und damit Standards und Formulare zu sorgen. Den
rechtlichen Weg hatte das Bundesfinanzministerium mit einem entsprechen-
den Vorschlag gewiesen. Dennoch fehlt ein ernstzunehmender Versuch in
diesem Referentenentwurf, hier eine bundeseinheitliche Regelung zu schaf-
fen, sodass sich am Status quo der durch die Landesregelungen zersplitterten
Vergabelandschaft nichts &ndern wird. Dies geht vor allem zulasten des Mit-
telstandes und von ,,Newcomern®, die weiterhin in jedem Bundesland unter-
schiedliche Regelungen, Schwellenwerte, Standards und Formulare beachten
massen.
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10178 Berlin
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Auch zur Beschleunigung gibt es aus unserer Sicht weitaus bessere Ansatze
als immer mehr 6ffentliche Auftrdge dem Vergaberecht zu entziehen und den
Rechtsschutz zu verkirzen. Denn dies geht eindeutig zulasten von Wettbe-
werb und Transparenz und damit gegen die Grundsatze des Vergaberechts,
obwohl das Bundeswirtschaftsministerium selbst in seinem Entwurf das
Vergaberecht als ,,wichtige Grundlage fur den fairen Wettbewerb um 6ffent-
liche Auftrage, ein transparentes staatliches Handeln in der Beschaffung, die
Gleichbehandlung der Unternehmen und Wahrung des freien Marktzugangs
sowie einen wirtschaftlichen Umgang mit 6ffentlichen Haushaltsmitteln* be-
schreibt. Daruiber hinaus sorgen das Vergaberecht und der effektive Rechts-
schutz im Oberschwellenbereich fiir korruptionsfreie Beschaffungen im
Wettbewerb. Hinzu kommt, dass die Durchfiihrung von Vergabeverfahren
nur einen unbedeutend geringen zeitlichen Anteil am gesamten Beschaf-
fungsprozess hat. Demzufolge ist auch das zeitliche Einsparpotenzial im
Vergabeverfahren selbst gering. Stattdessen sollten die dem Vergabeverfah-
ren vorgelagerten Prozesse — wie Bedarfsermittlung, Fahigkeitsanforderun-
gen, Planungs- und Genehmigungsverfahren sowie interne Abstimmungen —
in den Blick genommen und dort beschleunigende MaRnahmen ergriffen
werden. Auch eine seit Jahren notwendige Professionalisierung und vollstén-
dige Digitalisierung der Vergabeverfahren ist aus Sicht des BDI ein wir-
kungsvollerer Beitrag zur Beschleunigung aller 6ffentlichen Beschaffungen
ebenso wie eine addquate personelle und technische Ausstattung der ausfiih-
renden Behorden.

Zudem ist es aus Sicht des BDI nicht durchgangig gelungen, die vorhandenen
Zielkonflikte der Reform aufzulésen. Um mehr KMU und Startups zu errei-
chen und Innovationen zu férdern, ist mehr Wettbewerb und Transparenz
statt weniger erforderlich. Hierfir ist die Kenntnis von o6ffentlichen Auftré-
gen im Vorfeld (sog. ex ante-Transparenz) essenziell.

SchlieRlich ist offensichtlich, dass der GroRteil der Anderungen zugunsten
der Auftraggeberseite ausféllt. Die konkrete Ausgestaltung mancher Vor-
schriften wird nicht dazu fuhren, dass sich mehr Unternehmen an 6ffentlichen
Auftrégen beteiligen.

Seite
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1. Anderungen im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen (GWB)

a) Flexibilisierung des Losgrundsatzes (8 97 Abs. 4 GWB)

Zur Flexibilisierung des Losgrundsatzes besteht im BDI keine einheitliche
Auffassung. Wahrend einerseits eine Anderung des Status quo grundsatzlich
kritisch gesehen wird, wird andererseits eine (iber die vorgeschlagene Ande-
rung hinausgehende Flexibilisierung befurwortet. Teilweise wird einschran-
kend vorgeschlagen, dass zeitliche Griinde dann nicht vorliegen sollen, wenn
diese der Vergabestelle zuzurechnen sind. Nach einem anderen Vorschlag,
der ebenfalls davon ausgeht, dass die Abweichung vom Losgrundsatz aus
zeitlichen Griinden zum Regelfall werden durfte, weil der Gesetzeswortlaut
insofern keinerlei einschrankende Maligaben vorsieht, sollte der Gesetzes-
wortlaut deutlicher auf die restriktive Auslegung und das Regel-Ausnahme-
Verhiltnis hinweisen (z. B. ,,gewichtige/zwingende* zeitliche Griinde). Ab-
weichend davon werden andererseits die erweiterten Abweichungsmaoglich-
keiten von der losweisen Vergabe (,,rechtfertigen® statt ,.erfordern®, Auf-
nahme "zeitliche" Griinde) positiv bewertet und den Referentenentwurf er-
weiternd die Zulassung einer Gesamtvergabe befiirwortet, ,,wenn dies insbe-
sondere aus rechtlichen, technischen, wirtschaftlichen oder zeitlichen Griin-
den zweckmaBig ist*.

b) Absenkung der Hirden far Interkommunale
Zusammenarbeit (§ 108 GWB)

Besorgniserregend ist die beabsichtigte ,,Erleichterung der 6ffentlich-6ffent-
lichen Zusammenarbeit“, insbesondere der Interkommunalen Zusammenar-
beit (IKZ), in § 108 GWB. Entscheidend sind vor allem zwei Anderungen.
In der Uberschrift wird das Wort ,,Ausnahmen“ durch das Wort ,,Anwen-
dungsbereich* ersetzt. Der bisherige § 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB wird dahinge-
hend neu gefasst, dass der o6ffentliche Auftrag eine auf einer gemeinsamen
Kooperationsvereinbarung beruhende Zusammenarbeit zwischen den betei-
ligten 6ffentlichen Auftraggebern zur Erreichung gemeinsamer Ziele begrin-
det oder erfillen muss. In der Begrindung wird ausgeftihrt, dass die Zusam-
menarbeit auf einem kooperativen Konzept beruhen muss. Dieses Erforder-
nis muss lediglich effektiv ausgestaltet sein. Es muss ein Kooperationskon-
zept festgelegt werden. Dadurch sollen sdmtliche Aufgaben unter den 6ffent-
lichen Auftraggebern verteilt und so die Effektivitat der Kooperation gesi-
chert werden. Weitergehende Anforderungen sollen sich daraus nicht

Seite
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ergeben. Was einen kooperativen Beitrag eines kommunalen Partners dar-
stellt, ist gegenwartig in der Rechtspraxis umstritten, insbesondere, ob die
reine Entgeltzahlung oder Mitbestimmungsrechte ber den Aufsichtsrat sol-
che Beitrage darstellen. In aller Regel wird ein ,,Geben und Nehmen** gefor-
dert, das einen eigenstandigen, operativen Beitrag aller Kooperationspartner
erfordert. Diese Anforderung wirde nach der neuen Regelung nicht mehr be-
stehen. Auch handelt es sich um keine Ausnahme mehr.

Die IKZ ist bereits in der aktuellen Ausgestaltung hdchst problematisch. Zu
Recht wird kommunaler wirtschaftlicher Betatigung Grenzen gesetzt. Denn
die IKZ entzieht letztlich Leistungen dem freien Wettbewerb. Mitnichten be-
trifft sie in der Praxis nur die Zusammenarbeit kleiner Gemeinden, sondern
findet sogar bundeslandiibergreifend zwischen grof’en Kommunen statt und
schafft kommunale Monopole. Hinzu kommt ein finanzieller Anreiz im Um-
satzsteuergesetz (UStG), das sog. Umsatzsteuerprivileg, das dafir sorgt, dass
Kommunen die Méglichkeiten der IKZ intensiv nutzen. Umsatzsteuerprivi-
leg und IKZ sind in ihrer Kombination ein regelrechter ,, Turbo* fur weniger
Wettbewerb.

Der BDI regt daher an, die bisherige Uberschrift von § 108 GWB (Ausnah-
men bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit) unverandert zu lassen, um
zu verdeutlichen, dass es sich bei IKZ weiterhin um eine Ausnahme handelt,
die als solche auch nur restriktiv zur Anwendung kommen darf.

Zudem muss die beabsichtigte Anderung in § 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB gestri-
chen werden. Gerade vor dem Hintergrunda der aktuellen krisenhaften Situ-
ation fur die private Wirtschaft in Deutschland sind Weichenstellungen zu
mehr Staatswirtschaft ausdriicklich abzulehnen.

c) Bieter aus Drittstaaten (8 112a GWB)

Der Entwurf des § 112a GWB betreffend einen moglichen Ausschluss von
Bewerbern und Bietern aus Drittstaaten, die weder der EU noch dem Euro-
paischen Wirtschaftsraum (EWR) angehdren und keine Marktéffnungsab-
kommen zum 6ffentlichen Auftragswesen mit der EU abgeschlossen haben,
ist zwar ein Schritt in die richtige Richtung, bleibt angesichts des sehr stark
begrenzten Anwendungsbereichs flr einen Ausschluss aber letztlich enttdu-
schend und unzureichend. § 112a Abs. 3 GWB, der die Mdglichkeit des Aus-
schlusses von Bewerbern/Bietern aus Drittstaaten sehr stark beschrankt,
muss ersatzlos gestrichen werden.

Seite
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Wie auch bereits mit BDI-Stellungnahme gegentiber dem Bundeswirtschafts-
ministerium vom 11.02.2022 ausfuhrlich dargelegt, sollten ¢ffentliche Auf-
traggeber nach deutschem Vergaberecht generell die Mdglichkeit erhalten,
Unternehmen aus Drittstaaten jenseits der EU und des EWR, die keinerlei
Marktoffnungsvereinbarung zum 6ffentlichen Auftragswesen mit der EU ab-
geschlossen haben, von Vergaben auszuschlielen. Anlass fir die Schaffung
einer generellen Moglichkeit des Ausschlusses von Bewerbern/Bietern aus
Drittstaaten mit vollig abgeschotteten Beschaffungsmarkten ist, dass Unter-
nehmen aus diesen Léndern inzwischen immer h&ufiger mit dumpingver-
dachtigen Tiefstpreisangeboten auftreten, was zunehmend zu nicht akzeptab-
len Wettbewerbsverzerrungen und Marktungleichgewichten zulasten von
Anbietern aus der EU bzw. aus dem EWR fihrt. Die Moglichkeit eines der-
artigen Ausschlusses ist mit dem EU-Vergaberecht vereinbar, wie sich aus
den Leitlinien der Kommission zur Teilnahme von Bietern und Waren aus
Drittlandern am EU-Beschaffungsmarkt vom 13.08.2019 ergibt.

Die Moglichkeit des Ausschlusses sollte keinesfalls allein auf Auftrage/Kon-
zessionen betreffend kritische Dienstleistungen i. S. d. BSI-Gesetzes (ge-
nauer: der BSI-Kritisverordnung) und auf die Vergabe verteidigungs- oder
sicherheitsspezifischer 6ffentlicher Auftrage beschrankt werden. Denn damit
wirde die zunehmende Problemlage in vielen weiteren, ebenfalls sehr wich-
tigen Wirtschaftsbereichen, wie z. B. der Bauwirtschaft und der Bahnindust-
rie, die massiv von den Wettbewerbsverzerrungen im Hinblick auf Akteure
aus abgeschotteten Drittstaaten betroffen sind, in keiner Weise berticksich-
tigt. Auch aus der Begrindung zu 8 112a Abs. 3 GWB st kein Grund daftr
ersichtlich, warum die Mdglichkeit eines Ausschlusses allein auf die beiden
vorgeschlagenen Bereiche beschrénkt ist. Die starke Betroffenheit auch an-
derer wichtiger Wirtschaftsbereiche durch Wettbewerbsverzerrungen bzw.-
ungleichheiten im Zusammenhang mit Akteuren aus abgeschotteten Dritt-
staaten zeigt, dass eine derart enge Begrenzung der Ausschlussmdglichkeit
angesichts der weiterreichenden Problemlage nicht sinnvoll ist.

Um Missverstdndnisse zu vermeiden, sollte in § 112a Abs. 4 Nr. 1 GWB
klargestellt werden, dass Unterauftragnehmer der ersten Ebene gemeint sind.

Nur vorsorglich sei schlieBlich darauf verwiesen, dass sich die enge Begren-
zung der vorgesehenen Ausschlussmoglichkeit auch nicht mit Blick auf die
jungsten EU-Rechtsakte des ,,International Procurement Instrument (,,IPI*)
und des ,,Foreign Subsidies Instrument® (,,FSI*) rechtfertigen ldsst; denn es
ist noch gar nicht endgultig ersichtlich, inwieweit sich diese Instrumente tat-
séchlich  bewéhren. Folglich ist die Schaffung einer generellen
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Ausschlussmaglichkeit nach nationalem Vergaberecht zusétzlich zu den EU-
Rechtsakten des IPI und des FSI erforderlich.

Zur Starkung des Binnenmarktes und der Herstellung eines Level Playing
Field kdme zusétzlich in Betracht, dass der nationale Gesetzgeber von der
Madglichkeit des Art. 85 Richtlinie 2014/25/EU (Sektorenrichtlinie), der in
Deutschland in 8 55 SektVO umgesetzt worden ist, auch im Bereich des all-
gemeinen Vergaberechts Gebrauch macht.

d) Verbindlichere Nutzung zentraler Beschaffungsstellen
(8 120 Abs. 4 GWB)

Im Vergaberecht besteht bereits die Moglichkeit fur Kommunen, zentrale Be-
schaffungsstellen zu nutzen. Diese wird aber bislang kaum genutzt. Stattdes-
sen werden Erleichterungen fir Offentliche Auftrdge gefordert, die den
Grundsétzen der Offentlichen Auftragsvergabe zuwiderlaufen. Die Nutzung
zentraler Beschaffungsstellen sollte daher verbindlicher vorgegeben werden.
Dies wirde Ressourcen fir dringende andere kommunale Aufgaben freiset-
zen. Ein entsprechender Vorschlag fehlt bislang im Referentenentwurf.

e) Nachhaltige Beschaffung (§ 120a GWB)

Der BDI begruft die starkere Beriicksichtigung umweltbezogener Kriterien
in § 120a GWB. Um zu unterstiitzen, dass ¢ffentliche Beschaffer umwelt-
und klimabezogene Aspekte bei der Wahl des Ausschreibungsgegenstandes
und der Ausgestaltung des Vergabeverfahrens beachten, hatten wir eine Be-
grindungspflicht des Auftraggebers fir den Fall vorgeschlagen, dass um-
welt- und klimabezogene Aspekte im konkreten VVergabeverfahren keine Be-
ricksichtigung gefunden haben. Die nunmehr vorgesehene Wahl des Auf-
traggebers zwischen einem umweltbezogenen und einem sozialen Kriterium
weist demgegenuber einen anderen Weg. Klar ist auch, dass durch die Vor-
gaben in 8 120a GWB neue Birokratie entsteht.

Positiv ist, dass das Umweltkriterium ausdriicklich den Einsatz von Abfallen
oder Rezyklaten beinhaltet. In der Gesetzesbegriindung wird zudem auf § 45
Abs. 2 Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrwG) verwiesen. So werden nach unse-
rem Verstandnis auch 6ffentliche Auftraggeber kiinftig nach § 45 KrwaG ver-
pflichtet — d. h. neben dem Bund auch Kommunen und Bundesléander. Wir
begruflen zudem, dass die Begrundung ausdriicklich auch das Instrument
,,CO2-Schattenpreis* benennt, das gerade im Baubereich den Einsatz von Se-
kundar- und Recyclingrohstoffen beférdern diirfte. Uberdies wird im
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Zusammenhang mit einer starkeren Berucksichtigung umweltbezogener Kri-
terien angeregt, die AVV Sozial und umweltbezogen nachhaltige Beschaf-
fung, die Teil des Vergabetransformationspaketes ist, um fur Entsorgungs-
ausschreibungen relevante Leistungen zu erweitern.

Demgegenuber steht der BDI einer stérkeren Beriicksichtigung sozialer Kri-
terien im Vergaberecht nach wie vor kritisch gegentiber, weil sie — anders als
Umweltaspekte — oft nicht streng auftragsgegenstandsbezogen sind, die Un-
ternehmenspolitik beeinflussen und ein Sonderrechtsregime Vergaberecht
begrinden.

In der Begriindung heift es zu § 120a Abs. 1 GWB: ,,Die Beriicksichtigung
bereits spezifisch durch Vergaberechts des Bundes und der Lander vorge-
schriebener sozialer oder umweltbezogener Kriterien im Vergabeverfahren
reicht zur Erfiillung dieser Pflicht aus“. Begriindet wird dies mit einem Um-
kehrschluss zu § 120a Abs. 3 Satz GWB, der die sog. Tariftreuegesetze be-
trifft. Um Unklarheiten zu vermeiden, sollte im Gesetz nicht nur der Ausnah-
mefall (d. h. die sog. Tariftreuegesetze), sondern auch der Regelfall (wie in
der zitierten Passage aus der Begrindung enthalten) unmittelbar niederge-
schrieben werden.

f) Leistungsbeschreibung (8 121 Abs. 1 Satz 1 GWB)

Die Leistung soll nach § 121 Abs. 1 Satz 1 GWB zwar nach wie vor so ein-
deutig wie moglich, jedoch nicht mehr ,,erschopfend beschrieben werden.
Begrundet wird dies mit einem geringeren Verwaltungsaufwand und der Er-
mutigung der Auftraggeber, mehr funktional auszuschreiben. Die Absicht,
eine funktionale Beschreibung der Leistung zu erleichtern, wird ausdriicklich
begriilt. Das Wort ,,erschopfend* aus den Vorgaben fiir alle Formen der Leis-
tungsbeschreibung zu streichen, ist fur das angestrebte Ziel jedoch ungeeig-
net und schafft Probleme.

Es besteht die Gefahr, dass die eingegangenen Angebote mangels erschop-
fender Leistungsbeschreibung gerade nicht mehr miteinander vergleichbar
sind. Bereits jetzt ,kdmpfen Unternehmen damit, dass Vergabestellen die zu
erbringende Leistung teilweise nicht ausreichend beschreiben. Ein ,,Weni-
ger* in der Leistungsbeschreibung fiihrt dann entweder dazu, dass keine An-
gebote abgegeben werden (kdnnen) oder Angebote vorgelegt werden, die auf
unterschiedlichen Annahmen der Unternehmen beruhen und damit nicht ver-
gleichbar sind.
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Gestarkt wiirde die funktionale Ausschreibung durch die Aufnahme eines
Satzes, dass die Vergabestelle frei ist in ihrer Entscheidung, ob sie funktional
ausschreibt.

g) Starkung von Eigenerklarungen in Bezug auf die Eignung
der Bewerber bzw. Bieter (§ 122 Abs. 3 Satz 1 GWB und
§ 48 VgV)

Wir begrufRRen die Vereinfachungen in Bezug auf Eigenerklarungen in § 122
Abs. 3 Satz 1 GWB und § 48 VgV.

h) Ausschluss wegen Schlechtleistung (8 124 GWB)

Der Referentenentwurf senkt die Anforderungen an den Nachweis des fakul-
tativen Ausschlussgrundes der Schlechtleistung deutlich ab. Danach ist der
Grund nicht mehr nachzuweisen, ausreichend ist, wenn das Verhalten des
Unternehmens entsprechende Méngel ,,erkennen® ldsst. Indiztatsachen, die
von einigem Gewicht und auf gesicherten Erkenntnissen basieren, sollen aus-
reichend sein. Hier besteht die Gefahr, dass Unstimmigkeiten zwischen Auf-
tragnehmer und Auftraggeber daflr genutzt werden, einen Bieter vom Ver-
fahren auszuschlieRen. Aus unserer Sicht muss wie bei § 124 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 3 GWB eine entsprechende Schlechtleistung nachweislich erbracht
worden sein. Subjektive Wertungskomponenten kénnen bei Ausschlussgriin-
den keine Rolle spielen. Die niedrigere Schwelle birgt zudem die Gefahr er-
hohter Rechtsunsicherheit und kdnnte zu mehr Nachprifungsverfahren fih-
ren, so dass Auftraggeber voraussichtlich zurickhaltender von einem Aus-
schluss Gebrauch machen wirden.

i) Alternativsanktionen (8 135 Abs. 4 GWB)

8 135 Abs. 4 GWB sieht alternative Sanktionen zur Unwirksamkeitsfolge im
Einklang mit Art. 2e Abs. 2 Richtlinie 2007/66/EG (Rechtsmittelrichtlinie)
vor. Sie stellen die Verhdngung einer Geldsanktion bzw. einer Verkiirzung
der Laufzeit in das Ermessen der Vergabekammer bzw. des Vergabesenats.
Unklar bleibt jedoch, nach welchen MafRstében diese ihr Ermessen ausiiben
sollen, was insbesondere beziglich der Geldsanktionen rechtsstaatlich be-
denklich erscheint. Hier wéren klare gesetzgeberische VVorgaben winschens-
wert, auch wenn diese Sanktionen mildere Mittel als die Unwirksamkeits-
folge darstellen.
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J) Nachprufungsverfahren (88 158 Abs. 3, 166 Abs. 1 Satz 4
und Abs. 3 GWB)

Abgesehen davon, dass der BDI Beschleunigungspotential bei ¢ffentlichen
Auftragsvergaben grundsétzlich in den dem Vergabeverfahren vorgelagerten
Prozessen, wie Bedarfsermittlung, Féhigkeitsanforderungen, Planungs- und
Genehmigungsverfahren sowie internen Abstimmungen, sieht und das zeitli-
che Einsparpotenzial im Vergabeverfahren selbst als gering einschatzt, wird
die Starkung der Stellung des Vorsitzenden der Vergabekammer bzw. des
hauptamtlichen Beisitzers in bestimmten verfahrensrechtlichen Fragen be-
griRt. Entsprechendes gilt grundsétzlich fur die Digitalisierung des Nachpri-
fungsverfahrens durch weitgehende Einfuhrung der Textform (z. B. in 8§ 158
Abs. 3,161 Abs. 1 GWB), die Mdglichkeit, nach Lage der Akten zu entschei-
den (8 166 Abs. 1 Satz 4 GWB), sowie die grundsétzliche Moglichkeit zur
Durchfiihrung der miindlichen Verhandlung per Videokonferenz (8 166
Abs. 3 GWB).

Weil die Bedeutung der Unmittelbarkeit einer mindlichen Verhandlung nicht
zu unterschatzen ist, wurde aus unserer Mitgliedschaft zu § 166 Abs. 3 GWB
vorgeschlagen, die miindliche Verhandlung ,,im Einvernehmen mit den Be-
teiligten* anstatt auf Antrag oder von Amts wegen als Videoverhandlung
durchfuhren oder — um der Beflirchtung der Verzdgerungstaktik zu begegnen
— auch zuzulassen, dass die Beteiligten einer von Amts wegen angesetzten
Videokonferenz widersprechen kénnen, es sei denn, dass dies objektiv zu ei-
ner Verzdgerung flhrt oder die Vergabekammer dies als Verzdgerungstaktik
einer der Beteiligten einschatzt.

2. Anderungen in der Vergabeverordnung (VgV)

a) Berucksichtigung junger Unternehmen und KMU bei
Verhandlungsvergaben (8 17 Abs. 5 Satz 2 VgV)

Positiv zu bewerten ist die Vorgabe in 8§ 17 Abs. 5 Satz 2 VgV, wonach Auf-
traggeber im Rahmen der Verhandlungsvergabe wechseln und jungen Unter-
nehmen und KMU eine Chance geben sollen. Allerdings wird hier auf ,,junge
Unternehmen® abgestellt, ohne den Begriff beim erstmaligen Gebrauch in-
nerhalb des Regelwerkes zu definieren. Das sollte nachgeholt werden. Eine
Definition allein in der Begriindung ist nicht praxisnah. Laut Begriindung
werden als junges Unternehmen ,,in der Regel Unternehmen betrachtet, deren
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Griindung nicht langer als acht Jahre zuriickreicht®. Nicht ersichtlich ist, wo-
raus sich dieser Zeitraum ableitet, er erscheint willkurlich festgelegt.

b) Erméachtigung des Bundeswirtschaftsministeriums zum
Erlass der VOL/B (8 29 Abs. 2 Satz 4 VgV)

Das Bundeswirtschaftsministerium wird ermachtigt, die VOL/B zu Uberar-
beiten und neu bekannt zu machen. Hiermit wird die Zustandigkeit des
DVAL negiert. Dem widersprechen wir. Wir gehen davon aus, dass der
DVAL weiterhin fiir die Uberarbeitung der VOL/B zustandig ist und wir als
Mitglied des DVAL bei der Uberarbeitung der VOL/B einbezogen werden.

c) Nebenangebote (§ 35 Abs. 1 VgV)

Dass Auftraggeber nun generell nach 8 35 Abs. 1 VgV angeben missen, ob
sie Nebenangeboten zulassen, vorschreiben oder ausschlieRen, ist ein Fort-
schritt im Vergleich zur bisherigen Fassung. Dass keine Begriindung erfor-
derlich ist, wenn Nebenangebote nicht zugelassen werden, kdnnte in der Pra-
xis dazu fuhren, dass Nebenangebote pauschal ausgeschlossen werden. Dies
verhindert Innovationen, die durch das VergTransfG gefordert werden sollen.

d) Bekanntmachungen tber Auftragsanderungen
(§ 39 Abs. 5 VgV)

Wir begriiRen, dass bestimmte Anderungen des Auftrags nunmehr binnen ei-
ner Frist von 30 Tagen nach Anderung im TED bekanntzugeben sind.
Dadurch wird vorgebeugt, dass die betreffende Anderung nach Ablauf von
sechs Monaten nicht mehr angegriffen werden kann.

e) Eignung junger Unternehmen (8 42 Abs. 2 VgV)

Wir begriRen, dass bei der Auswahl der Eignungskriterien und Eignungs-
nachweise nun auch die besonderen Umstande von jungen Unternehmen zu
beriicksichtigen sind. Abgesehen davon, dass nicht ersichtlich ist, warum ein
Unternehmen als ,,jung* qualifiziert wird, wenn seine Griindung nicht langer
als acht Jahre zuriickgereicht, halten wir diese Regelung grundsatzlich aus-
dricklich fur praxisnah.
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f)  Eignungsleihe im Konzernverbund (8§ 47 VgV)

Der BDI begruft die Vereinfachung von Eignungsleihen im Konzernver-
bund. Dass bei der Eignungsleihe eines konzernverbundenen Unternehmens
keine Verpflichtungserklarung mehr vorgelegt werden muss, vielmehr ein
entsprechender Hinweis auf den Konzernverbund gentigt, halten wir fiir pra-
xisnah.

g) Starkung von Eigenerklarungen in Bezug auf die Eignung
der Bewerber bzw. Bieter (§ 48 Abs. 2 VgV)

Der BDI begrift die Vereinfachungen in Bezug auf Eigenerklarungen in § 48
VgV und § 122 Abs. 3 Satz 1 GWB.

h) Nachforderungen von Unterlagen (8 56 VgV)

Die Vereinfachung des in der Rechtsprechung hdufig thematisierten 8 56
VgV ist praxisnah und positiv zu bewerten. Unklar erscheint jedoch die Be-
grindung hinsichtlich des Wegfalls der expliziten Moglichkeit der Korrektur
gemal § 56 Abs. 2 VgV. Dort heift es, dass die ,,Moglichkeit zur Korrektur
fehlerhafter Unterlagen [...] nicht generell beschnitten werden* soll. Weiter
wird ausgefiihrt, dass sich die Korrektur ,,ohnehin nur im Rahmen der Vor-
gabe der Richtlinie 2014/24/EU bewegte. Um hier Unklarheiten durch die
Veranderung des Wortlauts zu vermeiden, sollte im neuen § 56 Abs. 2 VgV
der Begriff ,,zu korrigieren® belassen werden.

3. Anderungen in der Unterschwellenvergabeordnung
(UVgO)

a) Keine bundesweit einheitliche Anwendung der UVgO
(8 1 Abs. 5 UvgO)

Obwohl der Referentenentwurf sich zum Ziel gesetzt hat, tiber die UVgO die
landesrechtlichen Regelungen zu vereinheitlichen, raumt § 1 Abs. 5 UVgO
den Bundeslandern explizit die Mdglichkeit ein, Abweichungen von der
UVQgO zu beschlieen und zu verdffentlichen. Die Vorschrift ist Ausdruck
der verpassten Chance, das bisherige Dickicht aus Bundes- und Landesver-
gaberegelungen zu lichten und fir bundesweit einheitliche VVergaberegelun-
gen im Unterschwellenbereich und damit fur erhebliche Vereinfachungen zu-
gunsten der anbietenden Unternehmen zu sorgen. Der BDI fordert seit
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langem, im Interesse bundesweit anbietender Unternehmen den durch die un-
terschiedlichen Landesregelungen bestehenden Flickenteppich im Vergabe-
recht zu beseitigen und stattdessen das Vergaberecht des Bundes als abschlie-
Rende Regelung im Vergaberecht auf Basis der UVgO und der VOB/A aus-
zugestalten. Die Regelung in 8 1 Abs. 5 UVgO versucht lediglich, etwas
Transparenz zu schaffen, mehr aber auch nicht. Vielmehr zeigt sie von vorn-
herein, dass auch das Bundeswirtschaftsministerium selbst nicht davon aus-
geht, dass die Bundeslander freiwillig auf ihre VVorschriften zugunsten einer
bundeseinheitlichen Regelung verzichten werden. Das schafft fir bundesweit
anbietenden Unternehmen nicht die dringend nétigen Erleichterungen.

b) Freie Wahl der Verfahrensart (§ 8 UVgO)

Die Freistellung der Wahl der Verfahren mit Teilnahmewettbewerb wird
uberwiegend abgelehnt, weil davon auszugehen ist, dass dadurch die Ver-
handlungsvergabe mit Teilnahmewettbewerb zum Regelfall wird. Unterhalb
von 100.000 Euro Auftragswert kann beschrénkt ohne Teilnahmewettbewerb
vergeben werden (d. h. bei Leistungen, deren Auftragswert knapp 50 Prozent
der allg. EU-Schwellenwerte fiir Liefer-/Dienstleistungen (221.000 Euro) er-
reicht und sogar knapp 2/3 der EU-Schwellenwerte flir obere/oberste Bun-
desbehdrden (143.000 Euro), unterhalb von 50.000 Euro pauschal sogar im
Wege des Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb. Wie bereits
oben erwahnt, halt der BDI die Begriindung, der hohere Wert sei der , kleinste
gemeinsame Nenner* fur eine moglichst bundesweite Geltung der UVgO, fur
verfehlt. Bundesweit einheitliche Wertgrenzen werden dadurch nicht erreicht
werden.

Letztlich stellt sich die Frage, was unter ,,zeitnah® i. S. d. 8§ 8 Abs. 4 Nr. 12
UVQgO zu verstehen ist (Ein Tag? Eine Woche? Oder mehr?).

c) Definition ,junge Unternehmen® (§ 11 Abs. 4 UVgO)

An verschiedenen Stellen des Vergabetransformationspaketes wird auf
,junge Unternechmen® abgestellt, so auch in § 11 Abs. 4 UVgO, ohne den
Begriff beim erstmaligen Gebrauch innerhalb des Regelwerkes zu definieren.
Das sollte nachgeholt werden. Laut Begriindung zu § 11 Abs. 4 UVgO kon-
nen als junges Unternehmen ,,in der Regel Unternehmen betrachtet werden,
deren Griindung nicht ldnger als acht Jahre zuriickreicht®. Nicht ersichtlich
ist, woraus sich dieser Zeitraum ableitet; er erscheint vielmehr willkirlich
festgelegt.
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d) Anhebung Schwellenwert fur Direktauftrage (8 14 UVgO)

Der Schwellenwert fur Direktauftrage (15.000 Euro) soll das Flinfzehnfache
des bisherigen Betrages ausmachen, also rund 10 Prozent des EU-Schwellen-
wertes flir obere/oberste Bundesbehdrden. Wahrend ein Inflationsausgleich
grundsétzlich nachvollziehbar ist, werden 15.000 Euro als viel zu hoch ange-
sehen, weil damit eine erheblich groRere Anzahl férmlicher Vergabeverfah-
ren als bisher dem Wettbewerb in intransparenter Weise entzogen werden.

Auch der Sonderbericht des Europdischen Rechnungshofs vom 04.12.2023
weist darauf hin, dass die Zahl der Verfahren mit nur einem Bieter bereits
erheblich gestiegen ist und Auftrége in groRem Umfang direkt vergeben wer-
den. Dies geht zulasten von Wettbewerb und Transparenz. Direktauftrage
fordern Kirchturmpolitik (Vergabe an bekannt und bewahrt) und kénnen sich
nachteilig auf die Preise und damit die Haushalte auswirken. Innovationen
werden verhindert. Die vorgeschlagene Regelung wird diese bedenkliche
Entwicklung noch verschéarfen.

Werden durch eine erweiterte Zulassung von Direktvergaben weitere Berei-
che dem Wettbewerb entzogen, miisste im Gegenzug zumindest eine ex ante-
Transparenz auf einer zentral zuganglichen Plattform vorgesehen werden.
Gerade KMU und Startups, deren Férderung ebenfalls erklartes Ziel der Re-
form ist, erfahren nicht im Vorfeld von den beabsichtigten Direktauftréagen.
Selbst eine ex post-Transparenz ist erst ab einem Auftragswert von 25.000
Euro vorgesehen, erfasst also Direktauftrdge nach § 14 UVgO ebenfalls
nicht.

Hinzu kommt, dass angesichts des § 1 Abs. 5 UVgO auch die Regelung des
8 14 UVgO nicht zu einer bundesweit einheitlichen Anwendung in Bund,
Landern und Kommunen flhren wird. Dies ware aber der berzeugende
Grund fur den BDI gewesen, eine wesentlich hohere Direktauftragsgrenze zu
akzeptieren. Genannt wurde eine Obergrenze von 10.000 Euro fur alle Leis-
tungen.

e) Direktauftrage auf Online-Marktplatzen (8 14a UVgO)

Direktauftrage auf Online-Marktplatzen sollen kinftig bis 50.000 Euro zu-
lassig sein. Warum dieser Wert gewahlt wurde, bleibt offen. Jedenfalls durfte
darunter ein Grofteil der Unterschwellenvergaben fallen. Mangels einer De-
finition ist zudem unklar, ob unter ,Online-Marktplatz* jedermann
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zugangliche Marktplatze zu verstehen sind oder solche, die nur fir Unterneh-
men zuganglich sind.

Die ohnehin starke Marktposition von ,,Online-Marktplatzen wird dadurch
weiter gestarkt und der Druck auch auf kleine und mittlere Unternehmen er-
hoht, sich auf moglichst vielen dieser ,,Online-Marktplédtze™ kostenpflichtig
zu registrieren. Der dadurch verursachte Aufwand und die Kosten mussen
auf die Kunden umgelegt werden, damit Unternehmen ihr Geschaft auch wei-
terhin wirtschaftlich fiihren kénnen. Daher wird berwiegend die Ansicht
vertreten, den technisch durch Dritte vermittelten Direktauftrag an Unterneh-
men nicht durch eine hohere Wertgrenze zu unterstiitzen und auch nicht ge-
geniiber einem ,,Direktauftrag® unmittelbar an Unternehmen zu bevorzugen.

f) Direktauftrage fir Innovationen (8 14b UVgO)

8§ 14b UVQO fuhrt eine Wertgrenze i. H. v. 100.000 Euro zur Beschaffung
innovativer Losungen von Startups und gemeinwohlorientierten Unterneh-
men per Direktauftrag ein. Der BDI unterstiitzt Innovationsforderung grund-
séatzlich. Abgesehen davon, dass ein Auftragswert von 100.000 Euro fur ei-
nen Direktauftrag, d. h. einen Auftrag ohne férmliches Vergabeverfahren,
aber teilweise als zu hoch angesehen wird, ist die beste Innovationsférderung
ein wettbewerbliches Verfahren und gerade keine Direktvergabe. Sofern es
dennoch bei der Wertgrenze i. H. v. 100.000 Euro fur Innovationen bleiben
sollte, sollten die Direktauftrdge im Gegenzug zumindest ex ante bekannt ge-
macht werden. Nur so finden Inhaber von innovativen Lésungen und poten-
zielle Auftraggeber zueinander. Auch konnte daran gedacht werden, die Re-
gelung zuné&chst zu befristen und zu evaluieren.

Zu Kléren ist zudem, was ,,innovative Losungen® im Sinne der Vorschrift
sind.

8 14 Abs. 1 Satz 2 UVgO bevorzugt bestimmte Unternehmen. Grol3ere, altere
oder nicht dem § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 entsprechende Unternehmen, die
ebenfalls eine innovative Ldsung im Wettbewerb zu den privilegierten Un-
ternehmen anbieten kdnnten, werden dadurch benachteiligt. Hier wird der
Forderung von bestimmten Unternehmen der VVorzug vor der Férderung von
Innovationen gegeben. Es geht aber bei 6ffentlichen Beschaffungen zuvor-
derst um die zu beschaffende Leistung. Daher sollten alle Unternehmen In-
novationen anbieten durfen. Dabei darf es keine Rolle spielen, wann ein Un-
ternehmen gegrindet wurde, welche Umsatz- oder Beschaftigtenzahlen es
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hat oder welche sozialen Malistébe es zur Verwendung seiner Gewinne an-
wendet.

Unverstandlich ist dartber hinaus die Verkniipfung mit dem geplanten Bun-
destariftreuegesetz im Fall der Direktauftragsvergabe durch Bundesauftrag-
geber in § 14b Abs. 3 UVgO, mit der zundchst die Anwendung des Bundes-
tariftreuegesetzes erweitert wird, um sodann Unternehmen nach § 14b Abs.
1 Satz 2 Nr. 1 UVgO davon auszunehmen, die jlnger als 4 Jahre sind. Das
Bedurfnis der Auftraggeberseite nach Direktvergaben wird zumeist mit Ver-
einfachung begrundet. Dem steht die geplante Regelung entgegen.

g) Vergabeerleichterungen in besonderen Krisensituationen
(8 14c UVgO)

Die Vorschrift schafft neue Ausnahmen von der Anwendung des Vergabe-
rechts. Dass selbst die ex post-Transparenz nach 8 30 Abs. 1 UVgO einge-
schrénkt wird, ist nicht nachvollziehbar.

Bei den hier geregelten ,,Krisenbeschaffungen* ist zudem nicht geregelt, dass
und wie das Ende der Krise ziigig festzustellen und wieder in den ,,Normal-
modus® zuriickzukehren ist. Der Zweck ,,zur Bewiltigung der Krise® musste
besonders gepriift werden, damit nicht ,,anldsslich* einer Krise von Erleich-
terungen in groBem Umfang Gebrauch gemacht wird. 8 14 Abs. 2 Satz 4
UVgO sollte daher so umformuliert werden, dass eine besondere Krisensitu-
ation nach Satz 1 bis 3 durch ein Rundschreiben des Bundesministers fur
Wirtschaft und Klimaschutz oder des jeweils zustdndigen Landesministeri-
ums festgestellt werden muss und begleitend erldutert werden kann.

Angesichts des 8 1 Abs. 5 UVgO ist davon auszugehen, dass auch die Rege-
lung des § 14c UVgO nicht zu einer bundesweit einheitlichen Anwendung
flhren wird.

h) Ausdehnung der Rahmenvereinbarung auf 8 Jahre
(8 15 Abs. 4 Satz 2 UVgO)

Die Mdglichkeit der Ausdehnung der Rahmenvereinbarung auf 8 bzw. in be-
grindeten Sonderféallen auf noch mehr Jahre in § 15 Abs. 4 Satz 2 UVgO
bewirkt ein Festhalten an alten und mdglicherweise nicht mehr effizienten
Leistungen, die nicht mehr dem neuesten Stand der Technik bzw. umwelt-
und klimagerechten Aspekten entsprechen. Denn bereits innerhalb weniger
Jahre kann sich ein Markt, insbesondere in besonders dynamischen
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Produktbereichen, erheblich wandeln. Die Regelung lauft auch den Zielen
der Vergaberechtsreform nach stérkerer Berticksichtigung von Startups und
KMU zuwider, fur die der Markt insofern noch langer verschlossen bleibt.
Zudem stellt sich die Frage, was unter ,,begriindete Falle* in 8 15 Abs. 4 Satz
2 UVgO in Abgrenzung zu den ,.begriindeten Sonderfallen* in § 15 Abs. 4
Satz 1 UV(O fallen soll. Die Begrindung gibt insofern nichts her.

i) Zentrale Beschaffung (8§ 16 Abs. 4 Satz 2 UVgO)

Um Kommunen von der Anwendung des Vergaberechts zu entlasten, ohne
die Ausnahmen vom Vergaberecht standig zu erweitern, hatte der BDI vor-
geschlagen, kleinere Kommunen oder solche, die nur selten ¢ffentliche Auf-
trage vergeben, starker zur Nutzung zentraler Beschaffungsstellen anzuhal-
ten. Unser Vorschlag blieb leider bislang unberiicksichtigt. Stattdessen fin-
den sich an vielen Stellen Regelungen zur erleichterten Vergabe, die zulasten
von Transparenz und Wettbewerb gehen.

j) Bessere Zahlungsbedingungen und Vertragsstrafen
(8 21 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 UVgO)

Bestimmte Unternehmen in § 21 Abs. 2 Satz 2 UVgO dadurch zu bevorzu-
gen, dass sie ,,bessere Zahlungsbedingungen* der 6ffentlichen Hand erhalten
als andere Wettbewerber, erscheint rechtlich fragwiirdig und zudem unange-
messen. Unter der nach wie vor verbesserungswurdigen Zahlungsmoral der
offentlichen Hand leiden alle Unternehmen gleichermalien. Daher sollte § 21
Abs. 2 Satz 2 UVgO insofern umformuliert werden, als dass in den Vertrags-
unterlagen geeignete Zahlungsmodalitdten zu vereinbaren sind, um Rechnun-
gen unverziglich und spatestens innerhalb der gesetzlichen Fristen zu bezah-
len.

Wahrend bisher Vertragsstrafen nur fiir die Uberschreitung von Ausfiih-
rungsfristen vereinbart werden sollen, wenn die Uberschreitung erhebliche
Nachteile verursachen kann und ferner die Vertragsstrafe in angemessenen
Grenzen zu halten ist, sieht die neue Formulierung in § 21 Abs. 3 nur noch
vor, dass Vertragsstrafen in angemessenen Grenzen zu halten sind. Die damit
in § 21 Abs. 3 UVgO einhergehende Erweiterung des Anwendungsbereiches
von Vertragsstrafen ist abzulehnen.
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k) Bekanntmachung des bezuschlagten Preises
(8 30 Abs. 2 Satz 2 UVgO)

Der Bekanntgabe des bezuschlagten Preises nach § 30 Abs. 2 Satz 2 UVgO
konnten Kkartellrechtliche Grinde (Informationsaustausch) entgegenstehen,
weil Wettbewerber daraus Schliisse auf die Preisgestaltung ziehen konnen.

[) Verzicht auf erneuten Eignungsnachweis innerhalb eines
Jahres (8 35 Abs. 5 UVgO)

Die Regelung, nach der Auftraggeber bei Vergabeverfahren ohne Teilnah-
mewettbewerb auf eine Vorlage entsprechender Unterlagen eines Unterneh-
mens verzichten kann, wenn dessen Eignung innerhalb eines Jahres vor der
Auftragsbekanntmachung bei einem hinsichtlich der Eignungsanforderungen
vergleichbaren Auftrag vom Auftraggeber festgestellt wurde, wird begrifit.
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Uber den BDI

Der BDI transportiert die Interessen der deutschen Industrie an die politisch
Verantwortlichen. Damit unterstitzt er die Unternehmen im globalen Wett-
bewerb. Er verfugt Gber ein weit verzweigtes Netzwerk in Deutschland und
Europa, auf allen wichtigen Markten und in internationalen Organisationen.
Der BDI sorgt fur die politische Flankierung internationaler Markterschlie-
Rung. Und er bietet Informationen und wirtschaftspolitische Beratung fur alle
industrierelevanten Themen. Der BDI ist die Spitzenorganisation der deut-
schen Industrie und der industrienahen Dienstleister. Er spricht fiir 40 Bran-
chenverb&nde und mehr als 100.000 Unternehmen mit rund acht Mio. Be-
schaftigten. Die Mitgliedschaft ist freiwillig. 15 Landesvertretungen vertre-
ten die Interessen der Wirtschaft auf regionaler Ebene.
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