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Kurzstellungnahme zu dem

,Gesetzentwurf der Fraktionen SPD, Biindnis 90/die
Griinen und FDP, Entwurf eines Gesetzes zur
Beschleunigung von BeschaffungsmaBnahmen fiir die
Bundeswehr

(Bundeswehrbeschaffungsbeschleunigungsgesetz, BwBBG-E)

A. Einleitung

Unbestritten bedarf die Ausriistung der Streitkrafte einer Straffung der Beschaffung.
An dem gesamten Beschaffungsprozess sowie in der anschlieBenden Nutzungsphase
beansprucht das eigentliche Vergabeverfahren allerdings nur einen vergleichsweise
geringen zeitlichen Aufwand.

Der Hebel, iiber vergaberechtliche Anderungen zu zeitlichen Einsparungen im (Ge-
samt)Beschaffungsprozess zu gelangen, ist somit begrenzt.

Hinzu kommt, dass das Vergaberecht lediglich das ,Wie” der Beschaffung - das ei-
gentliche Beschaffungsprocedere - regelt. Fiir die der Beschaffung anschlieBenden
Nutzungsphase und die tatsachliche Verfligbarkeit des Gerates ist allerdings der
Beschaffungsgegenstand von herausragender Bedeutung. Hierzu gehoren
insbesondere auch Regelungen zu den Rechten an technischen Zeichnungen, des
Zugangs zu Sonderwerkzeugen sowie der Verfligbarkeit von Ersatzteilen.

Letztlich bilden sie die Weichenstellung, ob man in der Nutzungsphase von dem
jeweiligen Hersteller abhangig ist oder bspw. Bei der Instandhaltung, der Vornahme
technischer Anderungen oder dem Kauf von Ersatzteilen Leistungen selbst erbringen
bzw. auf dem Markt beschaffen kann.
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Die wesentlichen Regelungsinhalte
Die im BwBBG-E geregelten Inhalte betreffen insbesondere

e Sonderregelung zu losweisen Vergabe (nachfolgend 1),

e keine Unwirksamkeit der geschlossenen Vertrage bei de facto Vergabe etc.
(nachfolgend 2),

e Bevorzugung der am Markt verfligbaren Leistungen (nachfolgend 3),

e Starkung der gemeinsamen européischen Beschaffung (nachfolgend 4) und

e beschleunigte Verfahren im Rechtsschutz (nachfolgend 5).

Sonderregelung zur losweisen Vergabe:

Regelungsgehalt: Eine gravierende Anderung wird in dem Gesetzentwurf vollzogen,
indem nunmehr mehrere Teil -oder Fachlose zusammen vergeben werden diirfen,
,wenn wirtschaftliche, technische oder zeitliche Griinde dies rechtfertigen”.

Mit der vorstehenden Formulierung wird die bestehende Regelung zum Gebot der
losweisen Vergabe erheblich erweitert, da nunmehr lediglich eine ,Rechtfertigung”
der Gesamtvergabe vorliegen muss und nicht mehr das ,,Erfordernis”. Auflerdem sol-
len erstmals auch ,,zeitliche Griinde” eine Gesamtvergabe rechtfertigen konnen.

Rechtliche Bewertung: Die Ausweitung der Ausnahme vom Gebot der losweisen
Vergabe verstoRt in Ermangelung einer entgegenstehenden Regelung nicht gegen
die Bestimmungen des EU-Vergaberechts.

Allgemeine Bewertung: Schon heute werden ca. 75 % der EU-weit ausgeschriebenen
Auftrage im Verteidigungsbereich als Gesamtauftrage vergeben, weil insbesondere
technische Griinde sowie die Systemfahigkeit dies erfordern. Durch die geringeren
Anforderungen an den Begriindungsaufwand fiir eine Gesamtvergabe wird vornehm-
lich der verwaltungsinterne Beschaffungsprozess entlastet.

Ob mit der weiteren Abkehr vom Gebot der losweisen Vergabe eine deutliche
Beschleunigung der Beschaffung erzielt werden kann, bleibt abzuwarten. Letztend-
lich muss auch der Generalunternehmer die jeweiligen Einzelleistungen beschreiben
und als Unterauftrag vergeben. Dieser zeitliche Aufwand wird im Rahmen der
Gesamtvergabe lediglich vom BAAINBw auf den Generalunternehmer verschoben.

Auch die Frage, ob sich die Gesamtvergabe qualitativ und wirtschaftlich positiv
auswirkt, kann durchaus skeptisch beantwortet werden. SchlieRlich wird der vom
offentlichen Auftraggeber durchgefiihrte Leistungswettbewerb bei der Gesamt-
vergabe durch die Auswahlentscheidung eines Generalunternehmers ersetzt, wobei
dessen spezielle Interessenlage pragend ist.

Ein weiterer wesentlicher Effekt der Neuregelung diirfte darin liegen, dass dem
mittelstandischen Bieter, der lediglich ein Los hatte anbieten konnte, faktisch der
Rechtsweg verwehrt bleibt. Denn es sind nur diejenigen Unternehmen befugt, einen
Nachpriifungsantrag zu stellen, die ein schiitzenswertes Interesse an dem
(Gesamt)Auftrag haben. Da der klassische mittelstdndische Bieter den Gesamt-
auftrag (bestehend aus mehreren Losen) nicht anbieten kann, ist er nicht
antragsbefugt. Es ist zu erwarten, dass damit insbesondere groRvolumige Auftrage
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faktisch dem Nachprifungsverfahren entzogen werden. Eine wesentliche
Kontrollinstanz und wesentliche Transparenzgrundsdtze werden damit zugunsten
einer erwarteten Beschleunigung des Verfahrens weitgehend aulRer Kraft gesetzt.

Keine Unwirksamkeit der geschlossenen Vertrage bei de facto Vergabe etc.:
Regelungsgehalt: Abweichend von § 135 Absatz 1 GWB soll selbst bei gravierenden
VerstoBRen auf Antrag des Auftraggebers ein Vertrag nicht als unwirksam erachtet

werden, wenn nach Priifung aller maligeblichen Gesichtspunkte unter Bericksichti-
gung des Zwecks im Sinne des § 1 BwBBG-E der besonderen Verteidigungs- und
Sicherheitsinteressen sowie der unmittelbaren Starkung der Einsatzfahigkeit der
Bundeswehr zwingende Griinde eines Allgemeininteresses es ausnahmsweise recht-
fertigen, die Wirkung des Vertrages zu erhalten. Neben der Schaffung der entspre-
chenden gesetzlichen Grundlage wird gleichzeitig geregelt, dass die Eilbedurftigkeit
der in den Anwendungsbereich dieses Gesetzes fallenden Vergaben bei dieser Abwa-
gung einzubeziehen sind.

Als Sanktion des Vergabeverstofles konnen Strafzahlungen gegen den 6ffentlichen
Auftraggeber verhangt werden. Der konkurrierende Bieter wird auf Schadensersatz-
anspriiche verwiesen.

Nach der Gesetzesbegriindung soll mit der Neuregelung ein Spagat zwischen effekti-
vem Rechtsschutz und abschreckender Wirkung bei VergabeverstdlRen erhalten blei-
ben. Durch die Moglichkeit der Geltendmachung von Schadensersatz durch das mit
seinem Nachprifungsantrag erfolgreiche Unternehmen wiirden auf der einen Seite
die Bieterinteressen bertcksichtigt. Auf der anderen Seite solle die zwingend beno-
tigte Beschleunigung bei der Ausstattung der Bundeswehr nicht eingeschrankt wer-
den.

Rechtliche Bewertung: Bislang war im deutschen Vergaberecht die gem. Abs. 3
Unterabsatz 1 des Artikels 60 der Richtlinie 2009/81/EG vorgesehene Mdoglichkeit,
dass die Nachprifungsinstanzen statt der Unwirksamkeitsfolge auch alternative
Sanktionen treffen kdnnen, nicht in deutsches Recht umgesetzt worden. Die Neure-
gelung fuBt auf einer Richtlinienbestimmung und ist damit europarechtskonform.

Allgemeine Bewertung: Mit der vorstehenden Regelung wird ein weiterer Abwa-
gungstatbestand eingefiihrt. Letztlich wird den Nachprifungsinstanzen die Prifung

obliegen, ob der Vertrag ausnahmsweise trotz des schweren VergabeverstoRes wirk-
sam bleiben soll. Auch dies kann zu einer zeitlichen Belastung des Gesamtverfahrens
fihren.

Der Verweis etwaiger potenziell konkurrierende Bieter auf den Schadensersatz
dirfte in der Praxis kaum greifen. Die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir den
Ersatz der Angebotserstellungskosten (kleiner Schadensersatz) bzw. des Erfiillungs-
interesses (groRer Schadensersatz) sind gerade bei schweren VergabeverstoRen - wie
beispielsweise der rechtswidrigen Unterlassung eines wettbewerblichen Vergabe-
verfahrens - nicht gegeben.
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3. Bevorzugung der am Markt verfiigbarer Leistungen:

3.1

3.2.

3.3

4.1.

4.2.

4.3

Regelungsgehalt: Zur Beschleunigung der Beschaffungsvorhaben sollen grundsatzlich
im Rahmen der Markterkundung am Markt verfligbare Leistungen und Produkte
identifiziert werden. Soll eine nicht bereits am Markt verfligbare Leistung beschafft
werden, soll die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung auch umfassen, aus welchen
Grinden eine nicht auf dem Markt verfligbare Leistung beschafft wird. Zusatzlich
muss ausgefiihrt werden, inwieweit welcher zusatzliche Nutzen damit im Zusammen-
hang stehende Zusatzkosten rechtfertigt (§ 3 Abs. 7 BwBBG-E).

Rechtliche Bewertung: Die Beschaffung am Markt verfligbarer Leistungen war schon
bislang moglich. Nunmehr sollen lediglich weiterfiihrende Sonderregelungen und
eine Prifroutine eingefiihrt werden.

Allgemeine Bewertung: Durch die Beschaffung am Markt verfligbarer Leistungen
diirfte eine erhebliche Beschleunigung des Beschaffungsvorganges erzielt werden.

Starkung der gemeinsamen europdischen Beschaffung:

Regelungsgehalt: Die Gemeinsame europaische Beschaffung soll gestarkt und be-
schleunigt werden. Hierzu soll es moglich sein, die Teilnahme am Vergabeverfahren
an Kooperationsprogrammen auf diejenigen Bewerber oder Bieter zu beschranken,
die in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union ansdssig sind. Ausnahmen gibt es
fir Bewerber oder Bieter aus dem europaischen Wirtschaftsraum oder andere die
européische Union bindenden internationalen Ubereinkommen.

Flr diese Projekte wird auch das Gebot der losweisen Vergabe, wie oben beschrie-
ben, abgedndert.

Bei der im Rahmen der Vorabgestattung des Zuschlagsi. S. d. § 169 Abs. 2 GWB und
§ 176 Abs. 1 GWB vorzunehmenden Abwagung sollen die Verteidigungs- und Sicher-
heitsinteressen in der Regel (iberwiegen, wenn die gemeinsame Durchfiihrung des
Kooperationsprogramms sonst von einem Mitgliedstaat abgebrochen wiirde. Ent-
sprechendes soll fiir den Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung
(§ 173 Abs. 2 GWB) gelten.

Rechtliche Bewertung: Die Beschaffung im Rahmen europaischer Kooperationspro-
gramme war schon bislang moglich. Auch die weiteren Regelungen sowie die Einfiih-
rung der Abwagungsgesichtspunkte sind europarechtskonform.

Allgemeine Bewertung: Ob durch die Starkung europaischer Beschaffungsvorhaben
eine Beschleunigung zu erwarten ist, diirfte vom Einzelfall abhangen. Derartige Pro-
gramme bergen mit Blick auf Abstimmungsprozesse Arbeitsteilung etc. ihre eigene
Komplexitat.

Zudem stellt sich die Frage, wie die jeweiligen Leistungsinhalte, die von dem jeweili-
gen Mitgliedstaat eingebracht werden, vergeben werden. Auch hier muss eine Aus-
wahl getroffen werden, die im Rahmen dieser Programme dem Vergaberecht entzo-
gen ist.
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Beschleunigte Verfahren im Rechtsschutz:

Regelungsgehalt: Sowohl die Verfahren vor der Vergabekammer als auch vor dem

Vergabesenat sollen mit diesem geplanten Gesetz beschleunigt werden. So soll bei-
spielsweise die miindliche Verhandlung auch im Wege der Bild- und Tonilibertragung
nach § 128a ZPO durchgefiihrt werden. Der Vergabesenat soll im Ausnahmefall sogar
nach Lage der Akten entscheiden kdnnen, insbesondere, wenn dies der Beschleuni-
gung dient und kein unmittelbarer Eindruck der Parteien oder direkter Austausch des
tatsachlichen und rechtlichen Vortrags erforderlich ist.

Bei der Auswahl der geeigneten MalRnahmen, die zur Abstellung des Vergabefehlers
ergriffen werden, soll der Zweck dieses Gesetzes sowie die besonderen Verteidi-
gungs- und Sicherheitsinteressen sowie die unmittelbare Starkung der Einsatzfahig-
keit der Bundeswehr berlicksichtigt werden. Der entsprechende Abwagungsmalistab
soll auch bei der Vorabgestattung der Bezuschlagung im laufenden Vergabever-
fahren gelten.

Rechtliche Bewertung: Die Anderungen sind europarechtskonform.

Allgemeine Bewertung: Die verfahrenstechnischen Erleichterungen sind zu begri-
Ren. Dabei darf nicht tibersehen werden, dass nach wie vor der richterliche Beurtei-
lungsspielraum erhalten bleibt, ob die unmittelbare Starkung der Einsatzfahigkeit der

Bundeswehr in diesem speziellen Fall eine Beschneidung des Rechtsschutzes recht-
fertigt.

Letztlich stellt sich die Frage, ob nicht eine bessere personelle Ausstattung des fir die
Bundesauftrage zustandigen Vergabesenats bei dem OLG Diisseldorf eine wirkungs-
vollere Losung der Beschleunigung ware.

Ebenso ist denkbar, den Rechtsschutz auf eine Instanz zu begrenzen.

Gesamtbewertung

Der vorliegende Gesetzentwurf er6ffnet dem Beschaffer vielfach Moglichkeiten, die
er schon heute ergreifen konnte. Durch die Betonung - beispielsweise der
Beschaffung marktverfligbarer Losungen - wird gleichwohl eine Lenkungswirkung
erzielt.

Ob mit den MaRBnahmen neben einer Entlastung der behérdeninternen Beschaf-
fungsprozesse des BAAINBw eine signifikante Beschleunigung erreicht werden kann,
bleibt abzuwarten.

Das Vergaberecht bietet schon heute flexible Moglichkeiten, Beschleunigungs-
impulse zu setzen. Beispielsweise kann die Lieferzeit als Zuschlagskriterium verwen-
det werden. Die Betrachtung der Moglichkeiten, die das Ausschopfen des derzeitigen
Handlungsrahmens bietet, erscheint in der Debatte um die Anderung des Hand-
lungsrahmens sachwidrig vernachlassigt.

Mit den im Rahmen dieses Gesetzentwurfes zu beschaffenden Gitern wird eine stra-
tegische Weichenstellung mit Blick auf den moglichen Wettbewerb in der Nutzungs-
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phase des Gerats vorgenommen. Gerade fiir die Versorgungssicherheit und der Ver-
flgbarkeit der Systeme in der Nutzungsphase sind deshalb die eingangs aufgewor-
fenen Fragen zur Regelung der Gesamtleistung (Einrdumung der Nutzungsrechte, Be-
reitstellung von Sonderwerkzeugen etc.) von herausragender Bedeutung. Die nach
diesem Gesetzentwurf mogliche strategische Bindung an einen Monopolisten kann
sich mittel- und langfristig als kontraproduktiv erweisen.

Mit dem BAAINBw besteht eine leistungsfihige Behorde, diese Aspekte auch in den
anstehenden Beschaffungsvorhaben zu berlicksichtigen, sowie den bestehenden
Handlungsrahmen in seiner Gesamtheit anzuwenden. Die politische Riickendeckung
hierfir ist allerdings Voraussetzung.

Bonn, den 01.07.2022

Norbert Dippel
(Rechtsanwalt)
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