DISKUSSIONSPAPIER

Berlin, 2. Januar 2023

Deutsche Industrie- und Handelskammer

Vereinfachung des Vergaberechts — Vorschlage der IHK-Organisation

Das Vergaberecht und seine Grundsatze sind wichtig und werden von der Wirtschaft unterstitzt.
Allerdings muss es einfacher und verstandlicher werden, damit wieder mehr Angebote auf 6ffentli-
che Ausschreibungen eingereicht werden. Das fordert den Wettbewerb, gibt Innovationsimpulse
und ist gut fir den &ffentlichen Haushalt.

Folgende Punkte sind uns fiir dieses Ziel besonders wichtig:

e Beseitigung der Rechtszersplitterung — ein verstandliches Vergabegesetzbuch ist erforder-
lich, auch unterhalb der Schwellenwerte ist mehr Einheitlichkeit notwendig

e Verringerung des burokratischen Aufwands — Digitalisierung besser nutzen

e Strategische Beschaffung mit Augenmal’ — Bezug zum Auftragsgegenstand beibehalten

Es besteht Handlungsbedarf

Viele Unternehmen beteiligen sich derzeit nicht (mehr) an offentlichen Ausschreibungen — ein empi-
rischer Befund, der beunruhigt. Griinde, die den IHKs von Unternehmen dafiir genannt worden sind,
sind u. a.:

- hoher Aufwand fir Suche nach passenden Ausschreibungen,

- hoher Aufwand fiir die Angebotserstellung,

- zu wenig Know-how auf Unternehmensseite, wie eine Ausschreibungsbeteiligung und die
Abwicklung mit 6ffentlichen Auftraggebern funktioniert,

- zu wenig Know-how auf Seiten der Ausschreibenden hinsichtlich technologischer Trends
und Markte,

- schlechte Erfolgsaussichten,

- schlechte Qualitat der Ausschreibungen,

- praktisch nicht erflllbare Anforderungen, es zahle am Ende ausschliellich der Preis,

- Nebenangebote werden nicht zugelassen,

- Sorge vor schlechter Zahlungsmoral,

- Sorge vor Uberlangen Zahlungsfristen.

Die Folge dieser Situation kénnen qualitativ schlechte Angebote sein, ein Mangel an innovativen
Angeboten — und bisweilen werden gar keine (oder nur sehr wenige) Angebote abgegeben. Dies ist
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schlecht fur den 6ffentlichen Haushalt, ist nicht wirtschaftlich und nicht nachhaltig, aber auch
schlecht fur den Wettbewerb der Unternehmen und Innovationsimpulse.

l. Viele Verbesserungsmaoglichkeiten schon ohne Gesetzesanderung moglich

Das Vergaberecht 1asst schon jetzt vieles zu, was in der praktischen Anwendung verbessert werden
sollte:

1. Bessere Ausschreibungen durch eine gute Vorbereitung

Jeder Wettbewerb fangt mit der Vorbereitung an. Das reicht von der Planung mit Bedarfsanalyse,
Marktrecherche, geht tUber die Erstellung der Ausschreibungsunterlagen bis hin zur Finanzierung.
Wie u. a. Rechnungsprufungsberichte zeigen, liegen viele Vergabefehler in der mangelnden Vor-
bereitung und unzureichendem Know-how der Planer begriindet. Wenn es um Verfahrensbe-
schleunigung geht, sollte zudem nicht nur mit dem Finger auf die Vergabe gezeigt werden — diese
steht nur am Ende eines grofieren Prozesses. Vielmehr sollten Genehmigungs- und Planungspro-
zesse insgesamt beschleunigt werden. Es geht nicht nur um Inhaltliches, sondern auch um eine
Frage der Organisationsstruktur. Kleinere Gemeinden haben zum Teil gar keine Vergabestellen.
Und dort, wo es Vergabestellen gibt, werden diese — haufig mit Hinweis auf Korruptionspravention —
rollierend alle zwei Jahre ohne eine notwendige Einarbeitung in das Thema Vergaberecht neu be-
setzt. Die Bestrebungen zur Professionalisierung der éffentlichen Vergabe werden so behindert, der
Aufbau von Vergabe-Know-how ist immer nur temporar und nicht von Dauer. Gerade in kleinen
Vergabestellen, besetzt mit Personen aus der Verwaltung, sind die Unsicherheiten wegen nur selte-
ner Anwendung des Vergaberechts sehr hoch. Das Volumen der vergaberechtlichen Regelungen
ist immens, obwohl sich Regelungen in allen Verordnungen teils wort- und sinngleich wiederfinden.
Dies fuhrt zur Annahme eines hohen Schwierigkeitsgrades und suggeriert hohe Komplexitat. Folge
der Unsicherheit ist der Rickgriff auf vorhandene Ausschreibungsunterlagen als Musterstiicke. Dies
wird den Anforderungen an ein ordentliches Vergabeverfahren nicht gerecht.

Folgende MalRnahmen sind erforderlich:

¢ Professionalisierung der 6ffentlichen Auftragsvergabe an der Basis.
Ein Mehr an Know-how sorgt fir Sicherheit bei den Vergabestellen und zu besseren Aus-
schreibungen. Das macht es auch flr Bieter leichter, ein Angebot abzugeben. Hier kann ne-
ben einer weiteren Professionalisierung ggf. auch eine Kompetenzbundelung durch gemein-
same Beschaffung helfen.

e Bessere Vorbereitung der konkreten Ausschreibung durch bessere Marktrecherche fiihrt
zu besseren und erflllbaren Leistungsbeschreibungen.

e Das haufig gehdrte Argument ,Wir nehmen am liebsten Unternehmen, die uns schon be-
kannt sind und sich bei friiheren Auftragen bewahrt haben.” flihrt dazu, dass der Wettbe-
werb unnétig beschrankt wird und insbesondere Start-Ups, innovative Unternehmen und ge-
nerell KMU kaum Chancen haben, bei 6ffentlichen Ausschreibungen berticksichtigt zu wer-
den.

DIHK | Deutsche Industrie- und Handelskammer -2-
Besucheranschrift: Breite StraBe 29 | 10178 Berlin-Mitte | Postanschrift: DIHK | 11052 Berlin
Tel. 030-20308-0 | Fax 030-20308-1000 | Internet: www.dihk.de



e Fir sogenannte ,,Newcomer“ am Markt/Start-Ups wird die Teilnahme an &ffentlichen Aus-
schreibungen oft zu einer untiberwindbaren Zutrittshirde. Insbesondere betrifft dies die vom
Auftraggeber aufgestellten Eignungsanforderungen, und dort vor allem die Referenzen.
Wenn Auftraggeber darauf angesprochen werden, wird oftmals darauf verwiesen, dass sich
,Newcomer‘ mangels Erfahrung einer Bietergemeinschaft anschlieen sollen oder Auftrage
als Subunternehmer erbringen kdénnen. Das kann aber nicht die Lésung sein. Das Vergabe-
recht sollte vielmehr so ausgestaltet sein, dass Eignungskriterien und Nachweise so aufge-
stellt sind, dass neu gegriindete Unternehmen bessere Marktzutrittschancen haben. Dies
wirde auch der Start-Up-Strategie der Bundesregierung entsprechen.

¢ Die Leistungsbeschreibungen dirfen nicht zu eng gefasst sein und sollten Raum fiir Inno-
vationen lassen. Grundsatzlich sollte sich eine Leistungsbeschreibung auf die Darstellung
des Beschaffungsbedarfs beschranken und den Losungsweg den Kompetenztragern aus
der Wirtschaft Uberlassen. So kann im Rahmen innovativer Ausschreibungsverfahren, wie z.
B. wettbewerblicher Dialog, im Austausch mit Unternehmen eine wirtschaftliche und nach-
haltige Lésung herausgearbeitet werden.

e Es sollten nur Anforderungen in der Leistungsbeschreibung gestellt werden, die fiir den kon-
kreten Ausschreibungsgegenstand bendtigt werden (kein bloRes Abschreiben aus frilheren
Ausschreibungen, ohne deren Notwendigkeit zu prifen).

¢ Anforderungen in der Leistungsbeschreibung sollten so gestaltet sein, dass sie durch Unter-
nehmen erfillbar und nicht nur vom Unternehmen, sondern auch vom 6ffentlichen Auftrag-
geber Uberprifbar sind — das gilt insbesondere fir Nachhaltigkeitsanforderungen. Es ist da-
bei keine Lésung, eine aufwendige, wenn nicht gar unmégliche Uberpriifung einfach auf die
Unternehmen zu verlagern.

e Durch die Nutzung von Experimentierklauseln, Best-practice-Austausch und das Zulassen
von Nebenangeboten und von mehreren Hauptangeboten lasst sich nachhaltige und inno-
vative Beschaffung fordern.

e Es missen Weiterbildungsangebote sowie Austauschformate mit der innovativen Wirt-
schaft entwickelt werden, die den Austausch zwischen Verwaltung und Wirtschaft zu inno-
vativen Losungsvorschlagen auf Augenhdhe ermdglichen.

o Laut Gesetz ist dem wirtschaftlichsten Angebot der Zuschlag zu erteilen. Das wirtschaft-
lichste Angebot bestimmt sich nicht ausschlieBlich nach dem Preis, auch andere Wer-
tungskriterien sind wichtig und sollten in der Ausschreibung deutlich benannt werden. Aller-
dings ist der Preis das Kriterium, das sich am einfachsten und eindeutigsten werten lasst;
jede Bewertung anderer Kriterien neben dem Preis macht ein Wertungsschema und ggf.
technologisches Know-how fiir Bewertungen/Entscheidungen erforderlich, wovor vor allem
ungeubte Vergabestellen haufig zurickschrecken. Auch an dieser Stelle kann mehr Profes-
sionalisierung zu besseren Ausschreibungen und in der Folge zu wirtschaftlicheren Angebo-
ten fUhren.

e Ein weiteres Problem bei der Wahl der Zuschlagskriterien, das von Vergabestellen immer
wieder zu héren ist, ist die Rechnungsprifung. Rechnungsprtfern fehle der Zugang zur
Wertung der Wirtschaftlichkeit in Vergabeverfahren, wird uns mitgeteilt. Deren Nachfragen
an die Vergabestellen, warum nicht das glinstigste Angebot gewahlt wurde, sorgt fur
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zusatzlichen Druck auf die Vergabesachbearbeiter und fuhrt dort zu mehr Unsicherheiten
bei der Festlegung von Wertungskriterien. Auch die Rechnungsprufer sollten daher verga-
berechtlich geschult werden.

e Aktuell ist es ein sehr groRes Problem, dass die Kalkulation angesichts des enormen Preis-
anstiegs innerhalb kurzester Zeit fir Unternehmen ein grof3es Risiko bedeutet, wenn Preis-
anpassungen und Preisgleitklauseln seitens der Verwaltung nicht akzeptiert werden. Zu-
dem sind die Preisgleitklauseln urspringlich fur andere Zwecke geschaffen worden und
passen daher in der aktuellen Lage (Corona, Ukraine-Krieg, Suezkanalsperre) nicht — haufig
ist schon der Basiswert 1 nicht benannt. Positiv ist, dass seitens der zustadndigen Bundesmi-
nisterien Erlasse zu Preisgleitklauseln in der jetzigen Lage veroffentlicht worden sind. Der
Umgang mit dem Formblatt zu Preisgleitklauseln und die praktische Handhabung erweisen
sich aber als sperrig, kompliziert und sehr aufwendig. Selbstverstandlich sehen auch wir
das Risiko von Missbrauch und von Preisexplosionen, die die im Haushalt fur das jeweilige
Projekt eingestellten Mittel bei weitem Ubersteigen kdnnen. Dennoch waren Erleichterungen
an dieser Stelle sinnvoll. Im Ergebnis bedeutet dies, dass die Erlasslage kirzer und eindeu-
tiger ausfallen misste sowie die Handlungsempfehlung zur Anwendung weniger komplex.
Eine wissenschaftliche Begleitung, in der empirische Grundlagen erhoben und ausgewertet
werden, kann ggf. helfen, die Ma3nahmen richtig zu justieren.

2. Besserer und vor allem bieterfreundlicherer Zugang zu Ausschreibungen

Aktuell nutzen Vergabestellen mehrere unterschiedliche Vergabeplattformen. Das hat fur Unterneh-
men, die nach flr sie passenden Ausschreibungen suchen, die Folge, dass sie sich bei mehreren
Plattformen jeweils registrieren und einloggen missen, um diese anzuschauen und nach interes-
santen Ausschreibungen zu recherchieren. Zudem ist jede Plattform unterschiedlich aufgebaut und
strukturiert, was die Suche erschwert. Im Zuge der weiteren Digitalisierung sind Bund und Lander
bereits dabei, eine zentrale anwenderfreundliche Plattform zu schaffen, Uber die alle offentlichen
Vergaben zuganglich sein sollen (Bekanntmachungsservice BKMS und EfA-Projekt Zugang zur
Vergabe). Wichtig ist, dass mit ,Anwenderfreundlichkeit* nicht nur die Anwendung fur die Vergabe-
stellen erleichtert wird, sondern auch auf die bieterfreundliche Gestaltung geachtet wird. Derzeit be-
schranken sich diese Projekte noch darauf, dass Unternehmen die Ausschreibungen auf dieser
zentralen Plattform finden sollen. Geht es aber dann im Prozess weiter, werden die Unternehmen
auf die jeweiligen E-Vergabeplattformen weitergeleitet (mit den bisherigen Problemen durch den un-
terschiedlichen Aufbau). Mittelfristig sollte die zentrale Plattform so weiterentwickelt werden, dass
der gesamte Ausschreibungsprozess vom Finden der Ausschreibung tber das Herunterladen der
Ausschreibungsunterlagen, Bieterfragen, Angebotsabgabe bis hin zur Zuschlagserteilung und Ver-
offentlichung Uber den Zuschlag jedenfalls auf Bieterseite hierlber abgewickelt werden kann.

Von Seiten der Plattformbetreiber besteht ein Interesse, dass dieses neue Portal BKMS ein zusatz-
liches sein soll, das sich zwar aus den jeweiligen Plattformen mit strukturierten Daten speist, aber
weiterhin die Moglichkeit offenlasst, dass einerseits die 6ffentlichen Auftraggeber weiterhin die
ihnen vertraute Plattform bespielen und lokal interessierte Bieter auch weiterhin ihre lokale Plattform
fir Suche und Weiteres nutzen konnen, wenn sie das wollen. Dieses Nebeneinander ist aber im
BKMS ohnehin schon angelegt.
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3. Starkung der Praqualifizierung

Die Praqualifizierung ist schon jetzt eine Moglichkeit, den birokratischen Aufwand fur Unternehmen
zu verringern, die sich mehrfach im Jahr an &ffentlichen Ausschreibungen beteiligen, weil sie die
notwendigen Eignungsnachweise nicht mehr fir jede einzelne Ausschreibung vorlegen missen.
Dieses Instrument — insbesondere flr Liefer- und Dienstleistungen — ist aber sowohl bei Unterneh-
men als auch bei 6ffentlichen Auftraggebern noch zu wenig bekannt. Es wird angeregt, die Praqua-
lifizierung fur Liefer- und Dienstleistungen (AVPQ) ausdrucklich im Vergabehandbuch zu benennen.
Neben mehr Sensibilisierung auf beiden Seiten kdnnte es hilfreich sein, weitere Erleichterungen fur
praqualifizierte Unternehmen zu schaffen oder zumindest die Formulare fiir 6ffentliche Ausschrei-
bungen so zu andern, dass an prominenter Stelle gezeigt wird, dass praqualifizierte Unternehmen
keine weiteren Nachweise einreichen missen. Hier ist insbesondere das Fbl 124 LD des VHB zu
nennen.

Il. Es sind aber auch gesetzliche Anderungen erforderlich

Das Vergaberecht ist hochkomplex und stellt vor allem KMU vor Probleme. Daher ist es aus Sicht
der Unternehmen notwendig, neben den Verbesserungen in der praktischen Anwendung auch die
gesetzlichen Vorgaben zu entschlacken und den birokratischen Aufwand zu reduzieren. Eine fir
Praktiker — insbesondere fiir Nicht-Juristen — verstandlichere Fassung (Sprache, Formulierungen,
weniger Verweisungen) und Zusammenfuhrung verschiedener Regelwerke in einem einzigen
Vergabegesetzbuch ware hilfreich, selbst wenn diese ohne inhaltliche Anderungen einherginge. Al-
lein die Vielzahl der Vorschriften — GWB, UVgO, VgV,

z. T. noch VOL/A, VOBJ/A, einzelne vergaberechtliche Regelungen in anderen Gesetzen (z. B. Mi-
LoG, Sorgfaltspflichtenlieferkettengesetz, LNG-Beschleunigung, KreislaufwirtschaftsG) stellt viele
Anwender vor Probleme. Der Konsolidierungsprozess auf nationaler Ebene muss fortgesetzt wer-
den. Die Zusammenflhrung der verschiedenen Regelungen ware ein echter Beitrag zu Entbirokra-
tisierung und Transparenz. Ziel sollte ein einheitliches Vergabegesetz flir ober- und unterhalb der
EU-Schwellenwerte sowie flr alle Branchen sein.

1. Keine dauerhafte Anhebung der Wertgrenzen, keine Verkiirzung der Fristen zur Ange-
botsabgabe, kein Verzicht auf Los-Aufteilung, sondern allenfalls krisenbezogen, befristet
und mit AugenmaR

Wenn in der politischen Diskussion von gesetzlichen Anderungen zur Vereinfachung des Vergabe-
rechts die Rede ist, wird als erstes — vor allem seitens der 6ffentlichen Auftraggeber —immer die
Anhebung der Wertgrenzen genannt. Die Erfahrungen in Krisenzeiten (Finanzkrise 2008/2009,
Corona, Hochwasser) zeigen, dass sich dies schnell umsetzen lasst. In Krisenzeiten kann diese
MafRnahme auch hilfreich und sinnvoll sein. Allerdings droht die ursprunglich nur befristete Anhe-
bung der Wertgrenzen immer weiter verlangert und letztlich zum neuen Normalzustand zu werden.
Dies ist aus Sicht der Uberwiegenden Zahl der Unternehmen abzulehnen. Es gibt allerdings auch
Unternehmen, die hier anderer Meinung sind, insbesondere solche, die bei 6ffentlichen Auftragge-
bern schon positiv bekannt sind und haufig den Zuschlag erhalten. In der Gesamtinteressenabwa-
gung sprechen wir uns dennoch aus folgenden Griinden gegen eine Wertgrenzenerhéhung aus.
Die Anhebung der Wertgrenzen wirkt so, dass Teile der offentlichen Beschaffung dem Vergabe-
recht entzogen und 6ffentliche Auftrage verstarkt nach dem Motto ,bekannt und bewahrt* vergeben
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werden. Die Grundsatze des Vergaberechts, namlich Wettbewerb, Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit, Transparenz, Korruptionspravention, werden hierdurch in ihrer Wirkungsweise abgeschwacht.
Der Marktzutritt fur Start-ups, innovative Unternehmen und KMU wird hierdurch immer schwieriger,
wenn nicht gar faktisch unmaoglich. Wichtig ist es daher, die krisenbedingte befristete Erhdhung der
Wertgrenzen nicht zu verlangern und zum Stand vor Corona zurlickzukehren. Allenfalls inflationsbe-
dingte Anpassungen sind aus unserer Sicht vertretbar.

Auch eine Verkiirzung der Fristen ist nicht zielfiUhrend und auch nicht notwendig. Zum einen sind
schon jetzt Verklrzungen der Fristen in Notfallen moglich. Zum anderen ist bei jeder Fristverkur-
zung zu bedenken, dass Unternehmen fiir eine ordentliche, qualitativ hochwertige Angebotserstel-
lung eine angemessene Zeit bendtigen. Je kirzer die Fristen, desto weniger sorgféltig kdnnen An-
gebote kalkuliert werden. Das kann dazu flihren, dass bei der tatsachlichen Auftragsdurchfiihrung
Nachbesserungen notwendig werden, was weder im Interesse des 6ffentlichen Auftraggebers noch
des Unternehmens ist. Aus diesem Grund wird von einer generellen Verklrzung der Fristen abgera-
ten.

Ebenso abgelehnt wird die Vereinfachung des Vergaberechts in Form eines Verzichts auf den
Grundsatz der Los-Aufteilung, also durch eine vorrangige Generalunternehmer-Vergabe statt der
Aufteilung in Fach- und Teillose. Offentliche Ausschreibungen miissen bereits durch die Wahl der
Losgrofen reelle Chancen zur Berticksichtigung bieten und dirfen mittelstandische Unternehmen
und Start-Ups nicht benachteiligen. Allerdings mag es gerade im Liefer- und Dienstleistungsbereich
bei sehr komplexen Beschaffungsgegenstanden hilfreich sein, das Dogma der Losvergabe etwas
zu lockern. Diese Moglichkeit besteht schon jetzt fir technisch Notwendiges und ist z. B. auch im
LNG-Beschleunigungsgesetz vorgesehen. Sie sollte aber nur nach sorgfaltiger Prifung, mit ent-
sprechender Begriindung und insgesamt mit groer Zurtickhaltung genutzt werden.

Daher sind andere Lésungen zu finden, um das Vergaberecht zu vereinfachen. Grundprinzipien fur
die Vereinfachung missen sein: Rechtssicherheit, Praktikabilitdt, Rechtsklarheit und Verstandlich-
keit — all das fuhrt zu einer besseren Anwenderfreundlichkeit und letztlich auch zur Beschleunigung
von Verfahren.

2. Beseitigung der Rechtszersplitterung — ein verstandliches Vergabegesetzbuch ist erfor-
derlich, auch unterhalb der Schwellenwerte ist mehr Einheitlichkeit notwendig

Die aufgrund des féderalen Systems bestehende Landerzustandigkeit fiir das Vergaberecht im Un-
terschwellenbereich fiihrt zu einer enormen Rechtszersplitterung. Obwohl seit dem Vergabemoder-
nisierungsgesetz und dem Mindestlohngesetz die Landesgesetze weitgehend ihre Berechtigung
verloren haben und nach § 129 GWB die meisten Anforderungen der Landesgesetze nur noch die
Ausflhrung der Auftrage betreffen, nicht aber die Eignung der Bieter, gibt es sie dennoch weiterhin.
Fast jedes Bundesland hat eigene Vorschriften dazu, welche Kriterien zusatzlich zu Preis und Qua-
litdt bei der Beschaffung zu berlcksichtigen sind. In einzelnen Bundeslandern ist noch nicht einmal
die UVgO umgesetzt — zum Teil gilt dort noch die VOL/A mit Haushaltsrecht. Zudem unterscheiden
sich die Wertgrenzen, ab denen 6ffentlich, beschrankt oder Gberhaupt ausgeschrieben wird. Unter-
nehmen haben hierdurch zunehmend Probleme, sich an 6éffentlichen Auftrdgen zu beteiligen; die
Beachtung unterschiedlicher landesgesetzlicher Anforderungen fiihrt zumindest zu einem erhebli-
chen birokratischen Mehraufwand bei der Angebotserstellung.
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Landesvergaberegelungen sollten in jedem Fall von landerspezifischen Mindestlohn-Forderungen
absehen. Das bundesweit geltende Mindestlohngesetz bietet ausreichenden Schutz fir die Be-
schaftigten. Unterschiedlich hohe Mindestléhne innerhalb eines Unternehmens, je nachdem, ob der
jeweilige Beschéaftigte ausschliellich im privaten Sektor oder im Rahmen eines 6ffentlichen Auftrags
in dem einen oder in dem anderen Bundesland eingesetzt wird, fihren einerseits zu arbeitsvertragli-
chen und buchhaltungstechnischen Belastungen auf Arbeitgeberseite — bei der Lohn- und Gehalts-
abrechnung muss ein Unternehmen, das bundeslandibergreifend tatig ist, die Arbeiten seiner Be-
schaftigten auftrags- und ortsbezogen abrechnen und entlohnen. Andererseits fuhrt eine unter-
schiedliche Entlohnung fir dieselben Tatigkeiten auch zu Ungerechtigkeitsempfinden und Unzufrie-
denheit auf Arbeitnehmerseite und damit zu Unfrieden im Unternehmen. Viele Unternehmen spie-
geln uns daher wider, dass der landesspezifische Mindestlohn oberhalb des bundesweiten Mindest-
lohns von der Beteiligung an der Ausschreibung abschreckt. Die Landesregierungen denken, sie
unterstiitzen die Unternehmen mit einem landesspezifischen Mindestlohn, dem ist aber in der Pra-
xis nicht so. Die gleiche Problematik stellt sich auch im Zusammenhang mit einer Tariftreueregelung
fur Vergaben des Bundes, deren Einflhrung abgelehnt wird.

Klare, nachvollziehbare und unter den Bundeslandern abgestimmte Regeln und Verfahren helfen
den Unternehmen und den &ffentlichen Auftraggebern. Die Regelungen fur den Unterschwellenbe-
reich bieten Gelegenheit fur ein einheitliches Vorgehen. Darlber hinaus sollten einheitliche Wert-
grenzen geschaffen und eingehalten werden. Vergabespezifische Mindestlohne auf Landesebene
sind abzuschaffen. Verpflichtende soziale und Umweltkriterien sind aus den landesgesetzlichen Re-
gelungen zu streichen.

Zudem sollten die unterschiedlichen Regelwerke flr Liefer- und Dienstleistungen (UVgO bzw.
VOL/A) auf der einen und Bau (VOB/A) auf der anderen Seite zusammengefiihrt werden, auch
wenn bereits mehrere Versuche hierzu gescheitert sind. Die zwischen diesen Regelwerken beste-
henden Unterschiede sind nicht nachvollziehbar und bedurfen einer Angleichung. Dies betrifft u. a.:

e Vergabegrundsatze: in § 2 VOB/A fehlt die Verhaltnismaligkeit, in § 97 GWB fehlt die Eig-
nung

e ggf. Offnungsprotokolle an Bieter (VOL/A)

e Nachfordern von Unterlagen (Ermessen vs. Pflicht)

¢ Nebenangebote (nach VOB/A zulassig, nach UVgO ausdrtickliche Zulassung erforderlich);
auch bzgl. mehrerer Hauptangebote ist eine entsprechende Angleichung notwendig.

¢ Prifung rechnerische Richtigkeit (vom Einzelpreis zum Gesamtpreis)

e Aufzahlung Aufhebungsgrinde (unwirtschaftliches Angebot fehlt bei VOB/A)

Gdf. kann es eine Zwischenldsung sein, diese Angleichung zunachst bei Fortbestand der beiden
Regelwerke vorzunehmen, damit zumindest ein rechtlicher Gleichlauf besteht und nicht je nach Ge-
werk unterschiedliche Folgen eintreten. Es reicht jedenfalls nicht, mit Analogien faktisch zu einem
Gleichlauf zu gelangen; eine ausdriickliche Regelung schafft mehr Rechtssicherheit und ist anwen-
derfreundlicher sowonhl fur &ffentliche Auftraggeber als auch fur die Unternehmen. Denn es gibt
nicht wenige Bieter, die ihre Leistungen sowohl im VOB- als auch im Liefer- und Dienstleistungsbe-
reich anbieten.

Insgesamt hilfreich ware es, wenn in den jeweiligen Gesetzen weniger mit Verweisungen gearbeitet
wird. Auch wenn gesetzgebungstechnisch Verweisungen auf andere Paragrafen statt inhaltlicher
Wiederholung richtig und haufig notwendig sind, sollten die zahlreichen Verweisungen
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insbesondere die UVgO im Sinne der Anwenderfreundlichkeit auf den Prifstand gestellt werden.
Eine bessere Lesbarkeit durch weniger Verweisungen wirde das Verstandnis und die Akzeptanz
der Nutzer — sowohl auf Seiten der 6ffentlichen Auftraggeber als auch bei den Unternehmen — erho-
hen.

3. Verringerung des birokratischen Aufwands, Digitalisierung nutzen

Grundsatzlich sollten nur Nachweise gefordert werden, die fir die Ausschreibung und insbesondere
fur den Eignungsnachweis notwendig sind und die der 6ffentliche Auftraggeber auch prift. Z. B. bei
Bilanzen ist letzteres erfahrungsgemald haufig nicht der Fall — dann sollte auf die Vorlage verzichtet
werden. Je aufwendiger es fur ein Unternehmen ist, bestimmte Unterlagen beizubringen, desto
wichtiger ist die Prifung, ob diese Unterlagen wirklich benétigt werden. Auch Unterlagen, die bereits
im Rahmen einer Praqualifizierung beigebracht wurden, sollten nicht zusatzlich nochmals fur die
konkrete Ausschreibung angefordert werden — laut § 48 Abs. 8 VgV und § 35 Abs. 6 UVgO gilt hier
die Eignungsvermutung, der offentliche Auftraggeber muss diese Unterlagen nicht selbst nochmals
prifen.

Bisher ist es bei Nachweisen zudem oft notwendig, Originaldokumente vorzulegen oder in Schrift-
form Papierunterlagen zu versenden — das legt die einzelne Vergabestelle fest und einige Uberzie-
hen mdglicherweise die Anforderungen. Die Mdglichkeiten der Digitalisierung in Form der E-
Vergabe sollten weitestmoglich genutzt werden, ein Medienbruch ist zu vermeiden. Nicht nur das
Ausschreibungsverfahren, sondern auch die Vertragsabwicklung — hier ist insbesondere die E-
Rechnung zu nennen — sollte digital ermdglicht und noch vereinfacht werden. Im Rahmen der OZG-
und Registermodernisierungsiberlegungen sollte darauf hingewirkt werden, dass Nachweise von
den offentlichen Auftraggebern bei Bedarf selbst abgerufen werden (z. B. Handelsregisterauszug,
Gewerbeanmeldung, ggf. Sozialversicherungsnachweise). Die Abfrage beim Wettbewerbsregister
ist ohnehin seit Kurzem durch den offentlichen Auftraggeber selbst durchzufiihren, zumindest ab
bestimmten Auftragswerten. Bei allen weiteren Nachweisen und Dokumenten sollte Uberlegt wer-
den, ob sie fur das Ausschreibungsverfahren notwendig sind. Es wirde Unternehmen die Beteili-
gung an der Ausschreibung jedenfalls erleichtern, wenn fir das Angebot zunachst Eigenerklarun-
gen als ausreichend angesehen werden und nur von demjenigen Unternehmen, das den Zuschlag
erhalt, bei Bedarf oder bei Zweifeln die entsprechenden Einzeldokumente angefordert werden.

4. “Strategische” Beschaffung mit Augenmall — Bezug zum Auftragsgegenstand beibehal-
ten

Mit Beschaffungen will die 6ffentliche Hand laut Koalitionsvertrag Innovationen und Nachhaltigkeits-
aspekte als strategische Ziele umsetzen. Auch die Wirtschaft teilt die Ziele der Nachhaltigkeit, des
Klimaschutzes, der Innovation und der Einhaltung der Menschenrechte. Allerdings gilt: Die Berlck-
sichtigung von sozialen, Umwelt- und Nachhaltigkeitsaspekten ist bereits jetzt auf Basis des bisheri-
gen Rechts moglich, soweit ein Bezug zum Auftragsgegenstand besteht. Dieser Konnex sollte bei-
behalten werden.

Diesen Konnex im Interesse zusatzlicher vergaberechtlicher Auflagen in Bezug auf soziale, 6kologi-
sche und Menschenrechts-Aspekte aufzugeben, erscheint nicht begriindet. Denn auch wenn die
Ziele im Kern unstrittig sind, ist deren Bedeutung in der Praxis und die Ausgestaltung im Einzelfall
vielfach unklar. Das Vergaberecht sollte aber nicht durch verpflichtende Anforderungen politischer
Art belastet werden, die zudem haufigen und regelmafigen Wandlungen unterworfen sind. Bei
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einer Ausweitung besteht die Gefahr, dass Unternehmen immer starker mit Anforderungen belastet
werden, die mit dem eigentlichen Auftragsgegenstand nichts zu tun haben und nicht mehr rechtlich
oder wettbewerblich begriindet, sondern eher tagesaktuell politisch determiniert sind.

Strategische Aspekte sind daher nach ganz iberwiegender Unternehmensmeinung nur dann mit
Wirtschaftlichkeit und Wettbewerb vereinbar, wenn sie auftragsbezogen sind und wenn sie vom 6f-
fentlichen Auftraggeber auch kontrolliert werden kénnen. Richtig ist insofern, dass bei 6ffentlichen
Beschaffungen die Wirtschaftlichkeit insgesamt (z. B. Lebenszykluskosten) malfdgeblich sein sollten
und nicht allein der (Anschaffungs-)Preis. Theoretisch ist das schon jetzt méglich, wird aber in der
Praxis haufig anders gehandhabt.

Hinzu kommt, dass nach dem , Think small first“-Prinzip der EU strategische Ziele nicht dazu fihren
dirfen, gerade KMU praktisch von vielen Vergabeverfahren auszuschlief3en. Auch Vergabestellen
kdnnen — ebenso wie die Unternehmen meist selbst — die Einhaltung umfassender Bedingungen an
den Produktionsprozess und an die gesamte Zulieferkette bei globalen Wertschoépfungsketten nicht
allumfassend kontrollieren. Etwas, das nicht kontrollierbar ist, sollte in Ausschreibungen erst gar
nicht gefordert werden.

Insgesamt fiihrt die Aufnahme vergabefremder, strategischer oder politischer Aspekte in das Verga-
berecht zu einer weiteren Erschwerung des Vergaberechts fur die Verwender. Die Ziele des Verga-
berechts sind transparenter, fairer und grotmaoglicher Wettbewerb sowie wirtschaftliche Beschaf-
fung durch die &ffentliche Hand. Umweltschutz und Okologie kénnen interne Ziele der Beschaffung
sein, als Bestandteil des Vergaberechts selbst erscheinen sie ungeeignet.

Insoweit ist auch davon abzuraten, das Vergaberecht immer starker als Sanktionsinstrument zu be-
nutzen: Der Ausschluss von der Vergabe, wie zuletzt in § 22 Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz
(LkSG) vorgesehen, erscheint unabhangig von der Positionierung zum LkSG selbst als eher kontra-
produktiv: Denn die durch vielfache unbestimmte Rechtsbegriffe mit dem LkSG einhergehende
Rechtsunsicherheit flihrt bereits als solche zu Verlagerung von Aktivitdten aus Risikogebieten und
wird durch die vergaberechtliche Sanktionierung nur noch verstarkt. Die Sanktionierung von Unter-
nehmen fir Fehlverhalten sollte als eigenstandiges Thema gesehen und beurteilt werden, das
Vergaberecht ist hierfir ungeeignet.

5. Starkung des Rechtsschutzes im Unterschwellenbereich

Der Rechtsschutz im Unterschwellenbereich ist in den Bundeslandern sehr unterschiedlich geregelt.
Zum Teil gibt es Uberhaupt keinen Rechtsschutz fur unterlegene Bieter. Vermehrt gibt es immerhin
aber inzwischen Bekanntmachungspflichten vor Zuschlag, allerdings in der Regel ohne Sanktionie-
rung. Zwar mag mehr Rechtsschutz auf den ersten Blick nicht der Vereinfachung des Vergabe-
rechts dienen, aber er dient jedenfalls dazu, das Vertrauen in das Vergaberecht zu starken und Un-
ternehmen dazu zu veranlassen, sich an o6ffentlichen Ausschreibungen zu beteiligen. Nicht zu un-
terschatzen ist, dass der Rechtsschutz auch den Offentlichen Auftraggebern direkt hilft: Mit der
grundsétzlichen Uberpriifungsmaglichkeit werden die Vergabeunterlagen besser/griindlicher vorbe-
reitet; damit erhalt man selbst bessere Vertrage und Leistungen. Auch hierbei spielen einheitliche
Regelungen eine wichtige Rolle. Regelungen zum Unterschwellen-Rechtsschutz, die sich in einzel-
nen Bundeslandern bereits bewahrt haben, mogen als Grundlage fir eine einheitliche Lander- und
Bundesregelung dienen. Zu prifen ist insbesondere eine sanktionierte Informationspflicht vor Zu-
schlagserteilung, um Rechtsschutz zu ermdglichen, zumindest ab bestimmten Schwellenwerten. Es
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ist zu erwagen, ob der Rechtsschutz einen automatischen Suspensiveffekt und eine Stillhaltefrist
enthalten sollte.

6. Weitere Detail-Vorschlage zu einzelnen Regelungen

Folgende Vorschlage zu einzelnen Regelungen haben uns aus den praktischen Erfahrungen der
Auftragsberatungsstellen erreicht; dabei geht es vor allem um die Richtigstellung von Fehlern bzw.
das Schlie3en von Licken:

Insbesondere im Zusammenhang mit Nebenangeboten und mehreren Hauptangeboten
brauchen wir mehr Regelklarheit. Das fangt bei der Definition von Nebenangeboten an und
geht bis hin zum Ausschluss von Nebenangeboten, sofern der Preis allein maf3geblich ist
(BGH, Beschluss vom 07.01.2014 - X ZB 15/13). Im Bau sind ,,Nebenangebote® tblich, ob-
wohl es sich rechtlich haufig sogar um mehrere Hauptangebote handeln durfte. Eine Defini-
tion fur ,Nebenangebot” kdnnte entsprechend der Rechtsprechung (Nebenangebot = abwei-
chender Bietervorschlag - OLG Dusseldorf, Beschluss vom 09.03.2011, VII-Verg 52/10) lau-
ten: ,Nebenangebote offerieren die Leistung anders als in der Leistungsbeschreibung nach-
gefragt. Ein Nebenangebot liegt nur vor, wenn der Gegenstand des Angebots ein von der
geforderten Leistung abweichender Bietervorschlag ist.“ Vor allem mit Blick auf Innovations-
forderung und Nachhaltigkeit ist es aus unserer Sicht sinnvoll, sowohl mehrere Hauptange-
bote als auch Nebenangebote zuzulassen. Jede Beschrankung, z. B. nur eine bestimmte
Zahl von Hauptangeboten, ist eine Wettbewerbsverkirzung. Daher sollte auf eine mogliche
Beschrankung mehrerer Hauptangebote verzichtet werden (VOB/A). Zum Teil wird sogar
die EinfUhrung einer Begriindungspflicht seitens der Verwaltung vorgeschlagen, wenn Ne-
benangebote nicht zugelassen werden und es sich nicht um Standardbeschaffungen mit
Blick auf den Preis handelt. Schon ohne Gesetzesanderung ware es jedenfalls wichtig, dass
die Leistungsbeschreibungen an dieser Stelle klar und eindeutig sind.

Abgrenzung Rahmenvertrag und Rahmenvereinbarung: Im allgemeinen Sprachgebrauch
werden diese beiden Begriffe synonym verwendet, im Vergaberecht haben sie aber eine un-
terschiedliche Bedeutung, was allerdings umstritten ist. Das eine ist ein klarer Vertrag mit
klarer Leistungsbeziehung, bei der lediglich der Abrufzeitpunkt ungewiss ist (z. B. Winter-
dienst), das andere regelt einen vertraglichen Rahmen, der bei dem Leistungsabruf konkre-
ter Leistungen ggf. auch noch preisliche Anderungen erméglicht (z. B. Messestandbau mit
Pool aus sechs Messebaubetrieben, die dann bei konkreter Messe Preisangebote fir be-
stimmte StandgroRen unterbreiten). Hier ware eine klare Regelung durch eindeutige Defini-
tionen sinnvoll.

Die Nachforderungsmaéglichkeiten und Aufklarungspflichten sollten grof3zligiger interpretiert
und an die VOB/A-Regelung angeglichen werden. Laut VOB/A ,muss® nachgefordert wer-
den, nach UVgO ,kann“ nachgefordert werden. Es wirde generell helfen, wenn alle Nach-
forderungen von fehlenden, unvollstandigen und fehlerhaften Unterlagen moglich waren,
solange die Bieterreihenfolge nicht beeinflusst wird.

Ein Ausschluss von Bietern ausschlieRlich aufgrund formaler Fehler sollte moglichst vermie-
den werden. Korrekturen und Heilungsmaéglichkeiten sollten grundsatzlich ermdéglicht wer-
den, soweit der Zweck des Vergaberechts hierdurch nicht unterlaufen wird.
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e Einfuhrung des Begriffs ,Ausschreibungsreife. Ausschreibungsreife setzt eine entspre-
chende Finanzierung voraus. Eigentlich sollte es selbstverstandlich sein, dass eine Aus-
schreibung erst veroffentlich wird, wenn die Finanzierung fur die Beschaffung gesichert ist.
In der Praxis stellt sich aber haufig heraus, dass dies nicht der Fall ist, was wohl auch mit
zeitlichen Problemen gerade bei 6ffentlich geforderten Projekten zusammenhangt. Letztlich
fuhrt eine noch nicht sichere Finanzierung zu unnétigem Aufwand fur Unternehmen, die An-
gebote kalkulieren, ohne dass es am Ende zu einem Zuschlag kommen kann. Hier sollte auf
mehr Gleichlauf zwischen Zuwendungsrecht und Vergaberecht geachtet werden.

e Zu prufen ist, ob ein gewisses Mal} an Nachverhandlung schon wahrend des Ausschrei-
bungsverfahrens ermdglicht werden soll, sofern der Gleichbehandlungsgrundsatz eingehal-
ten wird. Es erscheint als Wertungswiderspruch, dass dies erst nach Zuschlagserteilung bis
zu 10 % zulassig sein soll, nicht aber davor. Allerdings ist uns bewusst, dass es hier zu
Transparenz- und Uberpriifbarkeitsproblemen kommen kann.

lll. Beschreibung DIHK
Wer wir sind:

Unter dem Dach der Deutschen Industrie- und Handelskammer (DIHK) haben sich die 79 Industrie-
und Handelskammern (IHKs) zusammengeschlossen. Unser gemeinsames Ziel: Beste Bedingun-
gen fir erfolgreiches Wirtschaften.

Auf Bundes- und Europaebene setzt sich die DIHK fur die Interessen der gesamten gewerblichen
Wirtschaft gegentiber Politik, Verwaltung und Offentlichkeit ein.

Denn mehrere Millionen Unternehmen aus Handel, Industrie und Dienstleistung sind gesetzliche
Mitglieder einer IHK - vom Kiosk-Besitzer bis zum Dax-Konzern. So sind DIHK und IHKs eine Platt-
form fir die vielfaltigen Belange der Unternehmen. Diese blindeln wir in einem verfassten Verfahren
auf gesetzlicher Grundlage zu gemeinsamen Positionen der Wirtschaft und tragen so zum wirt-
schaftspolitischen Meinungsbildungsprozess bei.

IV. Ansprechpartner mit Kontaktdaten

Hildegard Reppelmund
Rechtsanwaltin (Syndikusrechtsanwaltin)

Bereich Recht

Referatsleiterin Wettbewerbsrecht, Kartellrecht, Vergaberecht, Wirtschaftsstrafrecht
DIHK | Deutsche Industrie- und Handelskammer

Breite Strale 29 | 10178 Berlin

Tel +49 30 20308-2702
E-Mail reppelmund.hildegard@dihk.de
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