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Sehr geehrte Damen und Herren,

die mit dem Entwurf verfolgten Ziele werden zwar grundsatzlich begruf3t.
Soweit wir die Einzelregelungen nicht kommentiert haben, steht ihnen aus
unserer Sicht auch nichts entgegen.

Einige Regelungen sind allerdings nur schwer handhabbar und werden den
Verwaltungsaufwand eher vergroBern als verkleinern.

Wir nehmen hierzu im Einzelnen Stellung, méchten aber drei Gesichtspunkte
voranstellen. Wir sehen in unserer anwaltlichen Praxis in derzeit allein mehr
als zehn Bundeslandern drei Problemschwerpunkte des geltenden
Vergaberechts Umgangs damit, derer sich die
Bundesregierung und der neue Bundestag annehmen
vorliegende Entwurf behandelt nur einen davon,
unzureichend.

bzw. des neue
Der

leider

sollten.
und dies

1)

Die vorgesehenen Neuregelungen zum Rechtsschutz erweisen sich als
beinahe ganzlich verzichtbar, illiberal und grundrechtsfeindlich. Forderlich ist
es — ganz im Gegenteil zur jetzigen StoBrichtung und so wie in den USA, wo
die Anrufung der GAO nur einen symbolischen Betrag kostet -, das
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Nachprifungsverfahren 1. Instanz kostenfrei zu stellen. Dies hebt die Vergabequalitat, spart
Geld, indem fehlerhafte Zuschlage verhindert werden, und tragt dazu bei, dass auch tatsachlich
der beste Bieter gewinnt — und nicht derjenige mit den gréBten finanziellen Ressourcen.

2)

Weiterhin ist es sinnvoll, anstatt Ilckenhafte, schwer anzuwendende Einzelfall-
Ausnahmeregelungen zum Losaufteilungsgrundsatz vorzusehen, die Abwdgung als
Auftraggeber-Proprium zu definieren und der richterlichen Kontrolle starker zu entziehen als
bisher. Denn das Kernproblem ist, dass die Anforderungen, die ein Teil der Rechtsprechung aus
den gesetzlichen Vorgaben entwickelt hat, oft genug schlichtweg nicht zu erfillen sind. Es
sollte also angestrebt werden, die Neigung der Rechtsprechung einzuhegen,
Detailbetrachtungen zur Glte der Abwagungen anzustellen.

Flankierend hierzu ist es sinnvoll, die Aufnahme und Bewertung eines gesetzlich ndher zu
definierenden Mittelstandsforderungskonzepts ~ durch den  Auftraggeber  als
KompensationsmaBnahme gesetzlich anzuerkennen, sodass auch - infolge fehlerhafter
Abwagung: rechtswidrige — Gesamtvergaben als geheilt anzusehen sind, wenn nur ein solches
Mittelstandsforderungskonzept Vertrags- und Vergabebestandteil wurde.

3)

Die Vergabepraxis leidet schlieBlich unter einer oftmals erratischen, regelrecht zufallig
wirkenden Praxis der Verwendungsnachweispriifung. Wir verweisen insoweit auf die
einstimmig beschlossene 5. Empfehlung des 10. Deutschen Baugerichtstags vom 23./24. Mai
2025, wonach die Normgeber durch eine Uberarbeitung der bestehenden Bestimmungen (VW
zu § 44 LHO/BHO, ANBest etc.) investitionshemmende Rickforderungsrisiken reduzieren
sollen, insbesondere Rechtsklarheit tber die Anwendung des jeweiligen Vergaberegimes
schaffen und Rickforderungen auf solche Falle begrenzen sollen, in denen der zur
Rickforderung berechtigende VerstoB gegen das Vergaberecht nachweislich wirtschaftliche
Folgen hatte.

Im Folgenden nehmen wir im Einzelnen zu den beabsichtigten Neuregelungen Stellung:

Artikel 1 Nr. 2 lit. a)

Der Regelungsentwurf wird begrift.

Artikel 1 Nr. 2 lit. b)

§ 97 Abs. 4 S. 4 GWB-RefE wird abgelehnt.

Es ist schon vom Wortlaut her unklar, ob alle aus dem Sondervermdgen Infrastruktur und
Klimaneutralitat finanzierten Vorhaben dringlich sind, oder ob es sich um ausgewahlte
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Vorhaben handelt. Es erschlieBt sich zudem nicht, warum bei verhaltnismaBig groBeren
Vorhaben eher auf die Losaufteilung verzichtet konnen werden soll als bei verhaltnismaBig
kleineren Vorhaben. Kleinstlose, die zudem eher anféllig fir Nachprifungsverfahren sind,
entstehen eher bei kleineren Vorhaben. Drittens bereitet es vielen Auftraggebern groBe
Schwierigkeiten den Auftragswert zu bestimmen. Zum einen werden die teils unklaren
Bestimmungen des § 3 VgV (z.B. Absatz 6) nicht beherrscht. Zum anderen sind die Schatzungen
nicht hinreichend konkret oder veraltet. Die Zulassigkeit einer Gesamtvergabe von der
fehleranfalligen Auftragswertschatzung abhadngig zu machen, liberzeugt — auch — unter diesem
Gesichtspunkt nicht.

§ 97 Abs. 4 S. 5 GWB-RefE wird ebenfalls abgelehnt.

Die Regelung erhoht den Verwaltungsaufwand, anstatt ihn zu verringern, weil die Auftraggeber
vor jeder Gesamtvergabe dokumentieren muissen, ob und auf welche Weise sie von ihrem
Ermessen (,kdnnen”) Gebrauch machen. Zugleich wird nicht deutlich, in welchem
Zusammenhang die Wahl der Moglichkeit im neuen Satz 5 mit der Zuldssigkeit der
Gesamtvergabe steht.

Artikel 1 Nr. 3 lit. a)

§ 103 Abs. 1 GWB-RefE wird ebenfalls abgelehnt.

Offenbar wird versucht, die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs in Gesetzesform zu
gieBen, z.B. EuGH vom 21.12.2016 (Rs. C-51/15), vom 18.10.2026 (Rs. C-606/17), vom
28.05.2020 (Rs. C-796/18) und vom 10.09.2020 (Rs. C-367/19). Die Gefahr besteht, eine
Zivilrechtsakzessorietat des Vergaberechts des vierten Teils des GWB zu behaupten, die
aufgrund der europarechtlichen Herkunft des Entgeltlichkeitsbegriffs gar nicht besteht. Besser
ist es, auf eine Scharfung des Begriffs der Entgeltlichkeit bei der anstehenden Neufassung der
EU-Vergaberichtlinien zu dréngen, anstatt vorzupreschen und den irrigen Eindruck zu
erwecken, die Begriffsbildung lehne sich an das deutsche Zivilrecht an.

Art. 1 Nr. 7 lit. ©)

§ 108 Abs. 6 GWB-RefE kann wie vorgeschlagen geandert werden.

Offenbar wird versucht, die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs in Gesetzesform zu
gieBen (vgl. EUGH vom 10.09.2020 (Rs. C-367/19)). Besser ist es, die Neufassung der Richtlinien
zu beeinflussen und abzuwarten. In der Zwischenzeit schafft die vorgeschlagene Regelung
allerdings groBere Klarheit als § 108 Abs. 6 GWB in der derzeitigen Fassung.

Art. 1 Nr. 7 lit. d)
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§ 108 Abs. 7 GWB-RefE wird abgelehnt.
Es stellen sich Zweifelsfragen, z.B.:

Die Rechtspraxis arbeitet bisher schon mit Betrauungsakten, sodass sich zunachst die Frage
stellt, warum es dieser Klarstellung Uberhaupt bedarf.

Es ist unklar, fir wen die Erkennbarkeit bestehen muss, ob die Betrauung kiinftig veroffentlicht
werden muss etc.

Art. 1T Nr. 11

§ 122 Abs. 3 GWB-RefE wird begrif3t.
Art. T Nr. 11

§ 122 Abs. 4 GWB-RefE wird abgelehnt.

Diese Anderung versucht, fiir Fragen der VerhaltnisméaBigkeit zu sensibilisieren, erhéht jedoch
den birokratischen Aufwand, da sie abzuarbeitende Priifungsstationen etabliert (insbesondere
.sowie dem Auftragswert in einem angemessenen Verhdltnis stehen”), die derzeit regelmaBig
schlicht mitgedacht werden und keine echten Probleme in der Vergabepraxis bereiten.

§ 122 Abs. 4 S. 3 GWB-RefE reagiert auf die Rechtsprechung zur Bekanntmachung von
Eignungskriterien und die Frage, ob und ggf. welche Verlinkung der Fundstelle der
Eignungskriterien kiinftig ausreicht. Die Rechtsprechung ist jedoch bereits an einen vorlaufigen
Endpunkt gekommen, namlich dass der ,Deeplink” auf die Eignungskriterien ausreicht.

Wieder wird also nicht deutlich, warum der Gesetzgeber nun deutsche Rechtsprechung
kodifizieren mochte, anstatt auf die derzeit erdrterte Richtlinienfassung Einfluss zu nehmen, die
moglicherweise sowieso eine Neufassung des Gesetzes bedingen wird.

Auch erscheint die vorgeschlagene Regelung in Satz 3 als zu kleinteilig, um in den vierten Teil
des GWB aufgenommen zu werden.

SchlieBlich macht die sprachliche Fassung nicht so recht deutlich, ob nun ein Deeplink auf ein
gesondertes Dokument ausreicht, oder ob ein Link nebst Erlauterungen als zureichend
empfunden wird. Wenn letzteres der Fall ist, ist die Regelung unionsrechtswidrig, denn sie
verletzt Art. 58 Abs. 5 RL 2014/24/EU.

Artikel 1 Nr. 12 lit. a)
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§ 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB-RefE wird abgelehnt.

Fehlerhafte Ausschllsse, gestltzt auf § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB, verursachen betrachtliche
Schadensersatzrisiken fir 6ffentliche Auftraggeber. Daher sind vermeintliche Absenkungen des
BeweismaBes, die noch dazu inharent unklar sind (,nachweislich” versus ,auf geeignete Weise
nachweisen”), abzulehnen.

Artikel 1 Nr. 12 lit. b)

§ 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB-RefE wird — im Ergebnis — abgelehnt.

Dies ist eine grundsatzlich bedeutsame Veranderung. Das Kernproblem des
Schlechtleistungsausschlusses ist jedoch die Nachweisbarkeit der Schlechtleistung in einem
anderen Auftrag; es wird durch diese Regelung nicht angetastet.

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass nicht jede Forderung nach Schadensersatz als ausreichend
angesehen werden wird. So sind Schadensersatzbegehren schnell erhoben, spater werden sie
dann still und heimlich fallen gelassen. Hier wird die Rechtspraxis sich Gedanken machen
mussen, wie mit dem nur zum Zwecke der Herbeifiihrung der Voraussetzungen von § 124 Abs.
1 Nr.7 GWB erhobenen Schadensersatzforderung und wie mit Schadensersatzforderungen, die
sich als letztlich unbegriindet erweisen, umzugehen ist. Dies wird eine erhebliche
Rechtsunsicherheit mit sich bringen.

Wenn tatsdchlich das Ziel verfolgt werden soll, Birokratie abzubauen, ist die Regelung
abzulehnen. Die aufgezeigten Folgeprobleme wiegen aus hiesiger Sicht zu schwer.

Artikel 1 Nr. 15 lit. b)

§ 135 Abs. 4 GWB-RefE wird abgelehnt.

Zum einen trifft die Regelung kaum auf nennenswerten Anwendungsfalle.
Nichtigkeitsfeststellungsverfahren sind selten. Zum anderen |6st sie das Problem der
Nachprifungsverfahrensdauer nicht. Im Gegenteil: Es verscharft dieses Problem, weil die
Nachprifungsinstanzen nun auch tber die Verhangung einer Geldsanktion befinden mussen.
Die Verfahrensdauer ist insbesondere bei Nichtigkeitsfeststellungsverfahren problematisch,
weil die anfechtbaren Vertrage in der Zwischenzeit oftmals vollzogen werden und bei Erfolg
des Nichtigkeitsfeststellungsantrags riickabzuwickeln sind. Zum Dritten verktirzt die Regelung
den Rechtsschutz massiv, und zwar in den oftmals besonders ,roten” Fallen, in denen das
Vergaberecht mit FiBen getreten wurde.

Zugleich werden ganz wesentliche Fragen nicht beantwortet: Wer erhalt die Geldsanktion?

Kann der Antragsteller bei Wahl der Laufzeitverkiirzung Beschwerde mit dem Ziel der
Verhangung einer Geldsanktion erheben?
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SchlieBlich ist die Verhdngung einer Geldsanktion u.U. gravierender als die
Nichtigkeitssanktion. Ein nichtiger Vertrag ist das eine. Leistung und Gegenleistung werden
dem Wert nach saldiert, oftmals passiert nach entsprechender Nichtigkeitsfeststellung
wirtschaftlich betrachtet nichts. Anders sieht es bei einer Geldsanktion aus. Die Sanktion muss
bezahlt werden, und dafiir haften u.U. auch Mitarbeiter des Auftraggebers. Flr viele
Auftraggeber —und ihre Mitarbeiter — stellte eine solche Sanktion ein weitaus groBeres Problem
dar als die derzeitige Nichtigkeitsfolge. Daher kann nicht nachvollzogen werden, warum die
Regelung zu einer Beschleunigung von Vergabeverfahren fihren soll. Das Gegenteil wird der
Fall sein.

Auch in Fallen, in denen sich der Auftraggeber— was vor allem im Bereich der Daseinsvorsorge
geschieht — Uber die Nichtigkeitsfolge hinwegsetzt, vermag die zusatzliche
Sanktionsmaoglichkeit keine sachgerechte Losung zu schaffen. Wirtschaftsteilnehmer, deren
subjektive Rechte verletzt wurden, mussen durch Einlegung eines primarrechtlichen
Rechtsbehelfs diese fortdauernde Verletzung abstellen konnen. Mit diesem essenziellen
Grundsatz bricht die Neuregelung und fihrt dazu, dass Antragsteller objektive Rechte
einklagen. Konsequent zu Ende gedacht, 6ffnet dies Mdglichkeiten zur Popularklage, was zu
einem deutlich erhéhten Verfahrensaufkommen fiihren dirfte und somit das Ziel der Novelle
konterkarieren.

Art. 1 Nr. 18 lit. a) bb)

§ 157 Abs. 5 S. 7 GWB-RefE soll dahin gedndert werden, dass die Geschaftsordnungen zu
veroffentlichen sind.

Art. 1 Nr. 20

§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 GWB-RefE wird abgelehnt.

Die Entwurfsbegriindung kann keinen Beispielsfall fir einen solchen Missbrauch nennen.
Abgesehen davon steht jeder Rechtsbehelf in Deutschland unter dem Missbrauchsverbot; es
fehlt dann das Rechtsschutzbedirfnis. Offensichtlich unzuldssige, weil missbrauchliche Antrage
stellt die Vergabekammer schon jetzt nicht zu. Daher scheint es so, als sollte mit dieser
Regelung ein — rechtsstaatswidriges — Signal gesetzt werden. Das passt — leider — ins Bild.

Art. 1 Nr. 25

§ 166 Abs. 1 S. 4 GWB-RefE wird abgelehnt.

Schreiben vom 28. Juli 2025 Seite 6 von 8



abante

DIEsVERGABEANWALTE

Eine Ausweitung des Rechts, nach der Lage der Akten zu entscheiden, verletzt die
Verfahrensgrundrechte der Antragstellerseite und schadet dem Rechtsfrieden, der vor allem
durch eine mindliche Verhandlung gefordert werden kann.

Art. 1 Nr. 26

Wenn an § 166 Abs. 1 S. 4 GWB-RefE festgehalten wird, sollte § 167 Abs. 1 S. 1 GWB-RefE dahin
erganzt werden, dass bei Verlangerung wegen besonderer rechtlicher oder tatsachlicher
Schwierigkeiten eine Entscheidung nach Lage der Akten ausscheidet.

Art. 1 Nr. 29
§ 173 Abs. 1 GWB-RefE wird abgelehnt.
Wir verweisen zunachst auf die Stellungnahme des DAV vom 23. Juli 2025.

Dariiber hinaus wird die Beschrankung des effektiven vergaberechtlichen Primarrechtsschutzes
zu einem erhohten Aufkommen an Schadensersatzklagen fihren. Die Verfasser des
Referentenentwurfs gehen selbst davon aus, dass die Grundsatze aus EuGH-Ingsteel (C-
547/22) Anwendung finden. Danach konnen Wirtschaftsteilnehmer den Verlust ihrer
Umsatzchance, der in Folge des rechtswidrigen Zuschlags besteht, als Schadensposition
geltend machen.

Offentliche Auftraggeber werden selbst nach fiir sie positiver erstinstanzlicher Entscheidung
eine risikoreiche Entscheidung treffen missen, die den Vergabeprozess insgesamt eher lahmen
als beschleunigen wird: Erteilen wir bereits jetzt den Zuschlag mit dem Wissen, dass wir —sollte
die zweite Instanz zu einem anderen Ergebnis kommen — uns schadensersatzpflichtig machen?
Letztlich kdnnte diese Regelung dazu fiihren, dass neben der ohnehin fir die Auftragsvergabe
zu zahlenden Vergutung weitere Unternehmen, die unterlegenen Bieter aus dem rechtswidrig
durchgeflhrten Vergabeverfahren, zu kompensieren sind. Im flr ihn negativsten Szenario zahlt
der 6ffentliche Auftraggeber den fiir die Leistung vorgesehenen Betrag zweifach.

Es ist nicht unwahrscheinlich, dass die hervorgerufene Rechtsunsicherheit, bei gleichzeitigen
schwerwiegenden tatsachlichen Folgen einer prajudiziellen zweitinstanzlichen Entscheidung,
Vergabeprozesse lahmt.

Art. T Nr. 32

Die Streichung des § 177 GWB wird abgelehnt.
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Die bisherige Regelung diszipliniert den Auftraggeber dahin, keine von vornherein
aussichtslosen Vorabgestattungsantrage zu stellen. Dies entlastet und beschleunigt zugleich
das Nachprifungsverfahren 2. Instanz.

Art. 7 Nr. 2
§ 2 S. 2 VgV-RefE wird abgelehnt.

Planungsleistungen sind auch von Unionsrechts wegen keine Bauauftragslose. Wir verweisen
auf die Ausarbeitung von Kins, in: Vergabeblog.de vom 21/05/2024 Nr. 56576. Das Gutachten
von Prof. Burgi weist zahlreiche argumentative und systematische Schwachen auf. Die
Regelung ist unionsrechtswidrig.

Abgesehen davon verfihrt sie zu Fehlern in der Rechtsanwendung. Die Auftraggeber sind im
Zeitpunkt der Planungsleistungsleistungsvergabe nicht in der Lage, die spateren
Ausfihrungsleistungen als wie auch immer geartete Lose zu beschreiben. Sie kénnen also z.B.
keinen Gebrauch machen von der 80/20-Regel, zu deren Anwendbarkeit der vorliegende
Entwurf keine (ndtige) Klarstellung enthalt.

Gezeichnet: Die Rechtsanwalte der Kanzlei
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