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Management Summary

1. In einer mittelstéandisch gepragten Wirtschaft, wie sie insbesondere im Bau- und
Handwerksgewerbe vorliegt, ist es von besonderer Bedeutung und fir die 6ffentlichen
Auftraggeber auch von besonderem Interesse, dass sich kleine und mittlere Unterneh-
men (KMU) um offentliche Auftrage bewerben. § 97 Abs. 4 S. 1 GWB sieht deshalb
vor, mittelstandische Interessen ,bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage vornehmlich zu
berticksichtigen.“ Das zentrale Instrument hierfur ist der Grundsatz der Losvergabe
nach § 97 Abs. 4 S. 2 GWB, wonach Leistungen in der Menge aufgeteilt (Teillose) und
getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben sind. Eine Durchbrechung
ist aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden mdglich (§ 97 Abs. 4 S. 3 GWB).
Die Rechtsprechung hat der Praxis hierzu klare Vorgaben gemacht. Gefordert wird
eine Abwagung, nicht (wie teilweise behauptet) die Geltendmachung objektiv zwingen-
der Grinde. Zudem ist ein Beurteilungsspielraum fir die Auftraggeber anerkannt.

2. Der von der Bundesregierung eingebrachte Entwurf eines Vergabebeschleuni-
gungsgesetzes will insbesondere die Zugangshurden fur den Mittelstand durch weit-
gehende Burokratieentlastung senken. Dennoch soll der Grundsatz der losweisen
Vergabe partiell eingeschrankt werden, aber ,nur® zur Verwirklichung dringender Inf-
rastrukturvorhaben im Zusammenhang mit dem neuen Sondervermogen und bei Uber-
schreitung eines hohen Auftragswertes. Deutlich weiter mdchte der Bundesrat gehen,
dessen Stellungnahme eine zusatzliche Durchbrechung des Losgrundsatzes aus nicht
naher spezifizierten ,zeitlichen® Granden fur samtliche Arten von Auftragen fordert.
Dies entspricht exakt dem Regelungsvorschlag der Ampelregierung. Eine derart weite
Aufweichung des Losgrundsatzes wirkt kontraproduktiv, weil KMU und Handwerksbe-
triebe dadurch faktisch von der Teilnahme am Markt ausgeschlossen werden: Ihre
,Befreiung“ von Blrokratielasten besteht dann darin, dass sie in Zukunft gar keine oder
signifikant weniger offentliche Auftrage bekamen.

3. Aus beschaffungswirtschaftlicher Perspektive spielen KMU eine wichtige
Rolle bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe. Es ist ausdriicklich im Sinne der 6ffentli-
chen Auftraggeber, die Rolle von KMU zu starken — sowohl um den Wettbewerb Uber-
haupt zu ermoéglichen, als auch, um die spétere Leistungserbringung sicherzustellen.
Die empirische Analyse auf Basis der Ausschreibungsdatenbank der Européischen
Kommission (TED) liefert Befunde zur Wettbewerbsintensitdt und zeigt, dass die
durchschnittliche Zahl an Angeboten je Vergabe (als zentraler Indikator der Wettbe-
werbsintensitéat) fur den Bereich Bau in den Jahren 2017 bis 2023 bei 3,71 Angeboten
liegt (Mittelwert), wahrend der Durchschnitt Gber alle Branchen hinweg 2,96 betragt.

Der Anteil von KMU an der Anzahl vergebener Auftrage liegt zwischen 2017 und 2023
zwischen 59% und 83%, ihr Anteil am Volumen der vergebenen Auftrdge zwischen
38% und 72%. Dies belegt die Schlusselrolle von KMU im Bausektor, die damit einen
wesentlichen Beitrag zur Umsetzung 6ffentlicher Investitionsprogramme leisten.



4. Eine Auswertung qualitatsgesicherter empirischer Studien zu den Einflussfak-
toren zeigt, dass das Auftragsvolumen zentral und entscheidend fir die prinzipielle wie
auch erfolgreiche Beteiligung von KMU ist. Hier sind die Befunde eindeutig. Die Unter-
teilung von Auftragen in ,passende” Volumina ermdglicht es KMU, tUberhaupt in Wett-
bewerbsverfahren einzutreten, da sie die Ressourcen fir groB3volumige Auftrage oft-
mals nicht bereitstellen konnen. Will der Gesetzgeber diesen Wettbewerb erhalten und
sogar ausbauen, was angesichts der empirischen Daten geboten ware, darf er auf
Instrumente der Volumensteuerung nicht verzichten. Die losweise Vergabe ist im Mo-
ment das einzige vergaberechtliche Instrument, das ihm dazu zur Verfigung steht.

5. Selbstverstandlich bedarf es neben der Regulierung insbesondere auch einer
guten Implementierung. Die Studienergebnisse zeigen, dass es einer sorgfaltigen Ge-
staltung der Lose bedarf. Die Gruppe der KMU ,in sich® ist nicht homogen, d.h. die
Volumenaufteilung wirkt noch starker bei kleinen und Kleinstunternehmen. Eine aus-
gewogene Losbildung ist daher von zentraler Bedeutung fur Vergabestellen, wollen
sie erfolgreich Auftrage am Lieferantenmarkt platzieren. Insofern sind die Rahmenbe-
dingungen in der Beschaffung dafur zu schaffen, in den jeweiligen Teilméarkten (na-
mentlich der Baubranche) angemessen tatig werden zu kénnen. Will man die volle
Wirkung eines ,guten“ Wettbewerbs erreichen, sind flankierende MalRnahmen erfor-
derlich. Die losweise Vergabe stellt einen wichtigen und relevanten, jedoch nicht allein
ausschlaggebenden Einflussfaktor auf die Beteiligung von KMU an éffentlichen Verga-
ben dar.

6. Aus vergaberechtlicher Perspektive wirde der in 8 97 Abs. 1 S. 1 GWB als
erstes Prinzip des Vergaberechts normierte Wettbewerbsgrundsatz signifikant ge-
schwacht. Eine Aufweichung des Losgrundsatzes geriete aber auch mit dem vergabe-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz nach 8 97 Abs. 2 GWB (in Spezifizierung des
Art. 3 Abs.1 GG) in Konflikt. Denn durch die Entscheidung fiir eine Losvergabe werden
Uberhaupt erst gleiche Wettbewerbsbedingungen eréffnet. Auf dem Spiel steht tber-
dies die Verantwortung der offentlichen Aufgabentrager fur die Sicherstellung einer
erfolgreichen und rechtskonformen Erfillung der jeweiligen Sachaufgaben im Inte-
resse der Burgerinnen und Birger (Briickensanierung, Kita-Erweiterung, Geothermie-
nutzung etc.). Sie besteht vor und nach der Zuschlagserteilung und beinhaltet eine
moglichst rasche, dabei aber auch qualitativ hochwertige und resiliente Realisierung
des jeweiligen Vorhabens.

7. Jede Rechtsanderung bei der Losvergabe wirde in der Praxis zunachst fur
Rechtsunsicherheit sorgen und Nachprtfungsverfahren auslosen, dies in Relation zur
Bestimmtheit des jeweiligen Regelungsvorschlags. Wéhrend der Regierungsentwurf
die Anforderungen des Bestimmtheitsgebots wahrt, indem er den zeitlichen Aspekt an
drei sachliche und eindeutig definierte Kriterien knlpft, begegnet der Vorschlag des
Bundesrates insoweit erheblichen Bedenken.



8. Am 9. September 2025 hat das Europaische Parlament mit grol3er Mehrheit
eine EntschlieBung zur Reform der Vergaberichtlinien angenommen, auf deren Grund-
lage die Europaische Kommission bis Ende 2026 einen Verordnungs- oder Richtlinien-
entwurf vorlegen will. Einer der Kerninhalte der EntschlieRung besteht in der Forde-
rung, die ,durchgehende Aufteilung von Auftragen in kleinere Lose” zum Regelfall zu
erheben. Spatestens ab dem Zeitpunkt der Verabschiedung des européischen Re-
formpakets wirde eine Uber die unionsrechtlich zulassigen Durchbrechungsgrinde
hinausgehende Aufweichung des Losgrundsatzes daher unionsrechtswidrig. Bis dahin
ware die Anwendungspraxis in kurzer Zeit mit zwei Regimewechseln konfrontiert.
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Teil I: Untersuchungsauftrag und -anlass

1. Einfohrung

Das Vergaberecht soll die wirtschaftliche Auftragsvergabe durch die 6ffentliche Hand
sicherstellen. Um dies zu erreichen, ist die Vergabe im Wettbewerb nach 8 97 Abs. 1
S. 1 GWB Grundprinzip der offentlichen Beschaffung. Die Gewahrleistung eines funk-
tionsfahigen Wettbewerbs bedeutet, dass sich mdglichst viele geeignete Unternehmen
um offentliche Auftrdge bewerben (Beteiligung am Wettbewerb) und der leistungsfa-
higste Bieter den Zuschlag erhalt (Erfolg des Wettbewerbs). In einer mittelstdndisch
gepragten Wirtschaft, wie sie insbesondere im Bau- und Handwerksgewerbe vorliegt,
ist es von besonderer Bedeutung und fur die 6ffentlichen Auftraggeber auch von be-
sonderem Interesse, dass sich kleine und mittlere Unternehmen (KMU) um offentliche
Auftrage bewerben. 8§ 97 Abs. 4 S. 1 GWB sieht deshalb vor, mittelstandische Interes-
sen ,bei der Vergabe offentlicher Auftrage vornehmlich zu bertcksichtigen.” Das zent-
rale Instrument hierfir ist der Grundsatz der Losvergabe nach § 97 Abs. 4 S. 2 GWB,
wonach Leistungen in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder Fach-
gebiet (Fachlose) zu vergeben sind. Eine Durchbrechung ist nur aus wirtschaftlichen
oder technischen Griinden mdglich (8 97 Abs. 4 S. 3 GWB).

Der von der Bundesregierung vorgelegte ,Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung
der Vergabe offentlicher Auftrage” (Vergabebeschleunigungsgesetz) v. 15.8.2025
(BR-Drs. 380/25) schlagt vor, den Grundsatz der losweisen Vergabe — zumindest par-
tiell — einzuschréanken. Kinftig sollen auch grof3volumige Vorhaben, die aus dem Son-
dervermdogen ,Infrastruktur und Klimaneutralitat” finanziert werden, als Gesamtverga-
ben maoglich sein, wenn ,zeitliche Grunde dies erfordern“ (BR-Drs. 380/25, S. 6). Damit
besteht die Gefahr, dass der Wettbewerb eingeschrankt wird und somit die Chance,
den/die leistungsfahigste/n Bieter auszuwahlen, sinkt. In der Folge wére eine wirt-
schaftliche Auftragsvergabe nicht mehr gewahrleistet. Diese Gefahr verscharft sich
signifikant in dem Mal3e, in dem die am 26. September 2025 beschlossene Stellung-
nahme des Bundesrats noch deutlich weitgehendere Ausnahmen vom Losgrundsatz
zulassen will (BR-Drs. 380/25(Beschluss)). Empirische Belege fir die angeblichen
Nachteile der Losvergabe werden jeweils nicht vorgelegt.

Vor diesem Hintergrund untersucht die vorliegende Kurzexpertise die Auswirkungen
einer mittelstandsfreundlichen 6ffentlichen Auftragsvergabe unter besonderer Bertick-
sichtigung des Prinzips der Losvergabe. Der Kern der aktuellen Reformbestrebungen
im Vergaberecht besteht ja richtigerweise darin, die komplexen Vergaberegelungen zu
vereinfachen. Das in Rede stehende Vergabebeschleunigungsgesetz will insbeson-
dere die Zugangshurden fur den Mittelstand durch weitgehende Birokratieentlastung
senken. Eine Aufweichung des Losgrundsatzes wirde hier kontraproduktiv wirken,
wenn KMU und Handwerksbetriebe dadurch faktisch von der Teilnahme am Markt
ausgeschlossen werden: lhre ,Befreiung“ von Birokratielasten besteht dann darin,
dass sie in Zukunft gar keine oder signifikant weniger Auftrage bekamen.



2. Beurteilung der bisherigen Rechtslage und Reformbestrebungen

Die Skala moglicher gesetzgeberischer Aktivitaten reicht von der unveranderten Bei-
behaltung des § 97 Abs. 4 S. 2 u. 3 GWB bis hin zur vollstandigen Suspendierung des
Losgrundsatzes, wie sie im Bundeswehr-Planungs- und -Beschaffungsbeschleuni-
gungsgesetz vorgesehen ist. Dazwischen lassen sich mehrere Abstufungen unter-
scheiden: Am starksten in Richtung Suspendierung orientiert sich die Stellungnahme
des Bundesrats zum Vergabebeschleunigungsgesetz, die inhaltlich dem von der Am-
pelregierung vorgelegten, der Diskontinuitdt zum Opfer gefallenen Entwurf eines
Vergabetransformationsgesetzes entspricht. Der Kabinettsentwurf der neuen Bundes-
regierung hingegen erweitert den Durchbrechungstatbestand lediglich flr dringliche
Grol3projekte aus dem Sondervermdgen.

Im N&aheren ergibt sich folgendes Bild:

a) Bisherige Rechtslage nach § 97 Abs. 4 S. 2 und 3 GWB

8§ 97 Abs. 4 GWB statuiert ein klares Regel-Ausnahme-Verhaltnis: Nach S. 2 sind die
Auftraggeber grundsatzlich zur losweisen Vergabe verpflichtet. Die Losvergabe ist das
,vornehmlichste“ Instrument zur Sicherung einer ,mittelstandsgerechten Vergabe“
(grundlegend Burgi, NZBau 2006, 606). Eine Durchbrechung dieses Grundsatzes ist
gemalR S. 3 nur zulassig, wenn ,wirtschaftliche oder technische Grinde dies erfor-
dern.“ Solche Grinde mussen durch den Auftraggeber geltend gemacht und in der
Abwagung mit dem Anliegen der Mittelstandsfoérderung als tberwiegend erachtet wer-
den (OLG Rostock, B. v. 18.7.2024, 17 Verg 1/24 Rn. 23 m. w. N.; Burgi, Vergaberecht,
4. Aufl. 2025, § 14 Rn. 16).

Allerdings birgt die Pflicht zur losweisen Vergabe namentlich bei Grol3projekten Ver-
zbgerungsrisiken, die durch etwaige Rechtsstreitigkeiten Uber die restriktive Ausle-
gung vergroRert werden (vgl. Stof3/Zech, GSZ 2022, 209 (210)). Dies hat auch in der
Rechtswissenschaft (vereinzelt) Reformiberlegungen ausgelést und zu dem Vor-
schlag gefiihrt, im Kontext expliziter staatlicher Sofortprogramme zur Beschleunigung
dringender Beschaffungsvorhaben eine weitere Durchbrechung des Losgrundsatzes
vorzusehen (so bereits im Jahr 2022 Burgi/Nischwitz/Zimmermann, NVwZ 2022, 1321
(1327)).

Wenn allerdings behauptet wird, dass stets ,objektiv zwingende Grinde® fir eine
Durchbrechung vorliegen mussten (Empfehlungen der Ausschisse des Bundesrats,
BR-DRs. 380/1/25, S. 4; Sto3/Zech, GSZ 2022, 209 (210)), entspricht dies nicht dem
Stand der aktuellen Rechtsprechung zu den Anforderungen an eine Durchbrechung
des Losgrundsatzes. So hat das OLG Disseldorf (B. v. 21.8.2024, Verg 6/24; ebenso
das OLG Rostock, zuletzt B. v. 10.1.2025, 17 Verg 4/24) betont, dass es um eine Ab-
wagung gehe. In diese musse — zugunsten einer etwaigen Durchbrechung — auch der
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit nach § 97 Abs. 1 S. 2 GWB eingehen (VK Nieder-
sachsen, B. v. 29.11.2024, VgK-29/2024). Das OLG Rostock (B. v. 10.1.2025) hat erst



Anfang 2025 festgestellt, dass auch ,zeitliche“ Grinde jetzt schon ausreichen wirden,
wenn sich konkret zulasten des Auftraggebers unwirtschaftliche Auswirkungen erge-
ben kdnnten. Sodann wird den Auftraggebern ein Beurteilungsspielraum eingeraumt;
die Nachprifungsinstanzen prufen lediglich, ob zutreffende Tatsachen verwertet wur-
den und ob nicht Willkiir vorliegt. Zurecht verurteilt wurden daher in den genannten
Senatsverfahren Auftraggeber, die die mittelstandsbezogenen Vorteile der Los-
vergabe vollstandig ausgeblendet (also gar keine Abwagung durchgefiihrt) hatten.

b) Entwurf eines Bundeswehrplanungs- und -Beschaffungsbeschleuni-
gungsgesetzes

Eine erste gesetzgeberische Reaktion erfolgte im Bereich der Bundeswehrbeschaf-
fung nach dem russischen Angriffskrieg in der Ukraine mit dem 2022 verabschiedeten
Bundeswehrbeschaffungsbeschleunigungsgesetz (BGBI. |, 1078); in diesen Zusam-
menhang gehort auch 8 9 LNG-Gesetz. Im BWBBG wurde ein neuer Durchbre-
chungstatbestand aus ,zeitlichen“ Griinden geschaffen (ausfuhrlich zu 8§ 3 BWBBG
StoRR/Zech, GSZ 2022, 209 (210 f.)). Mit dem Entwurf fur ein ,Gesetz zur beschleunig-
ten Planung und Beschaffung fur die Bundeswehr (BR-Drs. 377/25) wirde dies nun
erheblich ausgeweitet: 8 8 Abs. 1 u. 2 BWPBBG suspendiert die Pflicht zur Losvergabe
bis Ende 2030 fur offentliche Auftrage zur Deckung der Bundeswehrbedarfe. Nach
8 8 Abs. 3 BWPBBG gilt dies auch fir Auftrage unterhalb der Schwellenwerte. In § 117
Abs. 2 des Entwurfs fur ein Vergabebeschleunigungsgesetzes findet sich fir verteidi-
gungs- und sicherheitsspezifische Auftrage der Sicherheitsbehdrden eine vergleich-
bare Regelung (die nachfolgend nicht néher betrachtet wird).

Damit bewegt sich der Regierungsentwurf gleichsam am anderen Ende der Skala
maoglicher Regelungen: Das Ziel der Mittelstandsférderung tritt vollstandig hinter das
Beschleunigungsinteresse zurtick. Der Entwurf begriindet dies damit, dass selbst
deutlich flexibilisierte Losvorgaben aufgrund ihres bieterschitzenden Charakters An-
lass zeitkritischer Nachprufungsverfahren sein kbnnen. Die veranderte sicherheitspo-
litische Lage erfordere jedoch eine maximale Beschleunigung der Vergabeverfahren.
Fur offentliche Auftrdge zur Deckung des Bundeswehrbedarfs brauche es daher eine
Regelung, die zeitliche Risiken auf ein Minimum reduziert (BR-Drs. 377/25, S. 36).

c) Vergabebeschleunigungsgesetz in der Fassung des Regierungsentwurfs

Der Entwurf eines ,Gesetzes zur Beschleunigung der Vergabe o6ffentlicher Auftrage*
orientiert sich an der bisherigen Rechtslage und behélt die § 97 Abs. 4 S. 2 und 3 GWB
bei. Lediglich zur vergaberechtlichen Flankierung des Sondervermogens nach Art.
143h GG soll ein weiterer Ausnahmetatbestand, beschrankt auf ,Infrastrukturvorha-
ben®, geschaffen werden. Der neue S. 4 ermdglicht eine Abweichung vom Losgrund-
satz, wenn ,zeitliche Grunde dies bei der Durchfihrung von aus dem Sondervermdgen



Infrastruktur und Klimaneutralitéat finanzierten Infrastrukturvorhaben, deren geschéatz-
ter Auftrags- oder Vertragswert ohne Umsatzsteuer das Zweieinhalbfache der Schwel-
lenwerte nach § 106 Abs. 2 GWB erreicht oder Uberschreitet, erfordern.”

Dadurch soll ein schneller Einsatz der dringend benétigten Mittel des Sondervermo-
gens ermdglicht werden, ohne die zentralen Funktionen des Vergaberechts, insbeson-
dere Forderung des Mittelstands als ,Ruckgrat der deutschen Wirtschaft” (BR-Drs.
380/25, S. 1) aus dem Blick zu verlieren. Dies gelingt dem Regierungsentwurf, indem
die Abweichungsmaglichkeit vom Losgrundsatz eng begrenzt bleibt: Zwar werden die
bisherigen Durchbrechungsgriinde um zeitliche Grinde erweitert, diese jedoch an
zwei sachliche Kriterien geknlpft — die Finanzierung aus dem Sondervermdgen und
die Uberschreitung eines Auftrags-Grenzwerts. AuRRerdem bleiben die hohen Begriin-
dungsanforderungen an die Gesamtvergabe bestehen (,erfordern®).

Der Regierungsentwurf sieht die Mittelstandsinteressen weiterhin gewahrt, weil die Ab-
weichungsmadglichkeit nur bei groRvolumigen Projekten bestehe, die sich ohnehin
nicht primar an KMU und Handwerksbetriebe richteten. Darlber hinaus ermdglicht
8 97 Abs. 4 S. 5 GWB-E im Fall einer Gesamtvergabe, dass der Auftraggeber seinen
Auftragnehmer dazu verpflichten kann, bei der Vergabe von Unterauftragen die Inte-
ressen von KMU besonders zu beriicksichtigen.

d) Stellungnahme des Bundesrats zum Entwurf des Vergabebeschleuni-
gungsgesetzes

Der Regierungsentwurf hat inzwischen den ersten Durchgang im Bundesrat passiert,
der dazu am 26. September 2025 Stellung genommen hat. Darin schlagt der Bundes-
rat eine weitergehende Lockerung des Losgrundsatzes vor, die sich eng am Verga-
betransformationsgesetz der Ampelregierung orientiert (dazu sogleich €). Nach der
beschlossenen Fassung soll eine Gesamtvergabe zulassig sein, ,wenn wirtschaftliche,
technische oder zeitliche Grunde dies rechtfertigen® (BR-Drs. 380/25(B), S. 11.). In der
Begriindung wird zwar auf ,6ffentliche Bauvorhaben® abgestellt (BR-DRs. 380/25, S.
2). Die vorgeschlagene Neufassung wurde freilich fir alle Arten von Auftragen gelten,
Ubrigens mit der Konsequenz, dass die dem Reformgesetzgeber (zurecht) eigentlich
besonders am Herz liegenden (siehe Regierungsentwurf, S. 1, 37 f.) Start-up-Unter-
nehmen im Dienstleistungssektor zu den ersten Opfern einer grofl3ziigigeren Durch-
brechungsmadglichkeit gehéren wirden.

Gegeniiber dem Kabinettsentwurf ergeben sich damit zwei wesentliche Anderungen:
Zum einen entféllt die bisherige Einschrankung, wonach zeitliche Griinde nur bei ,Inf-
rastrukturvorhaben® und auch nur bei solchen aus dem Sondervermégen herangezo-
gen werden konnten. Damit verlieren die zeitlichen Griinde ihre bisherige Bindung an
sachliche Kriterien und werden zu einem deutlich unbestimmteren Durchbrechungs-
grund. Zum anderen wird auf den Nachweis der ,Erforderlichkeit” verzichtet, so dass
kinftig die blo3e Angabe von Griinden ausreichen soll. Beides fuhrt dazu, dass den



mittelstandischen Interessen ein deutlich geringeres Gewicht eingeraumt wird als im
Regierungsentwurf.

Noch weiter gingen die Empfehlungen der Bundesratsausschisse vom 15. September
2025, die (teilweise) zusatzlich ,sachliche Grinde“ als Rechtfertigungsgrund einflihren
wollten. Nach der Begrindung sollte bereits der Umstand genligen, dass ,06ffentliche
Auftraggeber nicht Uber ausreichend qualifiziertes Personal zur Koordination der ver-
schiedenen Gewerke* verfugen (BR-Drs. 380/1/25, S. 2). Eine derart weitreichende
Erweiterung héatte den Ausnahmecharakter der Gesamtvergabe aufgehoben und ware
damit faktisch einer Suspendierung des Losgrundsatzes gleichgekommen. Freilich ist
zu erwarten, dass in der Praxis vieler Auftraggeber nun genau jene personalbezoge-
nen Umstande unter Berufung auf das Merkmal ,zeitliche* Griinde geltend machen
werden.

e) Entwurf eines Vergabetransformationsgesetzes

Die vorgeschlagene Neuregelung des Bundesrats entspricht wortgleich dem Entwurf
der Ampelregierung fur ein Vergabetransformationsgesetz (BT-Drs. 20/13433). Auch
die darin enthaltene Ausgestaltung der Losvergabe war durch die uneingeschrankte
Einfihrung der zeitlichen Durchbrechungsgrinde sowie den Verzicht auf den Nach-
weis der Erforderlichkeit einer Gesamtvergabe signifikant weniger mittelstandsfreund-
lich als die Regelung des aktuellen Kabinettsentwurfs des Vergabebeschleunigungs-
gesetzes.



Teil II: Beschaffungswirtschaftliche Perspektive

1. Vorgehen und Methodik

Um die tatsachliche Wirkung mittelstandsfreundlicher Auftragsvergabe auf den Wett-
bewerb zu untersuchen, stiitzt sich die beschaffungswirtschaftliche Perspektive auf
empirische Daten. Die Gewinnung dieser Daten erfolgte auf zwei Wegen: Erstens wur-
den die in der europaischen Ausschreibungsdatenbank TED (Tenders Electronic
Daily) dokumentierten Vergabeverfahren ausgewertet. Fir den Zeitraum von 2017 bis
2023 umfasst der Datensatz insgesamt 553.428 abgeschlossene Verfahren und er-
laubt damit eine nahezu vollstandige Erfassung der aktuellen Wettbewerbssituation
von KMU in der o6ffentlichen Vergabe (Kapitel 2). Davon kdénnen 122.880 Verfahren
der Baubranche zugeordnet werden. In der nachfolgenden Analyse wurden aus-
schliel3lich Vergabeverfahren betrachtet, bei denen eine eindeutige Zuordnung nach
Unternehmenstyp (KMU oder kein KMU) mdglich war. Dies fuhrte dazu, dass 15.530
Vergaben, bei denen in der TED-Datenbank keine Angabe tber den Unternehmenstyp
gemacht wurden, ausgeschlossen wurden. Ferner ist zu beachten, dass es sich bei
den betrachteten Einzelvergabeverfahren um die jeweiligen Lose und nicht um das
Gesamtvergabeprojekt handelt.

Zweitens wurden qualitatsgesicherte empirische Studien herangezogen, die hem-
mende und férdernde Faktoren flr die Beteiligung von KMU an 6ffentlichen Ausschrei-
bungen untersuchen (Kapitel 3). Diese Studien analysierten entweder ebenfalls die
TED-Datenbank oder fiihrten direkte Erhebungen bei 6ffentlichen Auftraggebern sowie
bei KMU durch. Eine Ubersicht aller ausgewerteten Studien enthalt der Anhang.

2. Befunde zur aktuellen Wettbewerbssituation von KMU
(Analyse der européaischen Ausschreibungsdatenbank TED)

Ein zentraler Indikator fir die Wettbewerbssituation ist die Anzahl der eingegangenen
Angebote pro 6ffentlichem Vergabeverfahren. In der Bauvergabe liegt der Mittelwert
in den Jahren 2017 bis 2023 bei 3,71 Angeboten, wahrend der Durchschnitt Gber alle
Branchen hinweg 2,96 betragt. Dieser Unterschied ist konstant und deutet auf eine
deutlich hthere Wettbewerbsdichte im Bausektor hin. Besonders deutlich wird dies im
Jahr 2021, als im Bauwesen im Schnitt 4,05 Angebote pro Vergabe eingereicht wur-
den, wahrend das Gesamtsample bei 3,11 lag. Auch in Krisenjahren wie 2020 blieb
die Beteiligung in der Bauvergabe stabil. Die Daten verdeutlichen, dass die Baubran-
che eine vergleichsweise hohere Wettbewerbsrate aufweist, in der unterschiedliche
Anbieter miteinander konkurrieren und ein kontinuierlich hoher Marktzugang gewéahr-
leistet ist. Abbildung 1 illustriert diesen Befund im Zeitvergleich.
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Abbildung 1. Wetthewerb in der 6ffentlichen Bauvergabe im Vergleich zum Gesamtsample.

Der Anteil von KMU an den vergebenen Auftragen ist in der Bauvergabe durchgéangig
héher als in anderen Branchen. Wahrend der KMU-Anteil an Zuschlagen im Gesamt-
sample von 45 Prozent im Jahr 2017 auf 63 Prozent im Jahr 2023 stieg, erhéhte er
sich im Bausektor im gleichen Zeitraum von 59 auf tiber 83 Prozent. Damit verzeichnet
die Bauvergabe nicht nur einen héheren Ausgangswert, sondern auch eine steilere
Entwicklungskurve. In absoluten Zahlen erhielten KMU zwischen 2017 und 2023 rund
78.000 Zuschlage, wéhrend grofiere Unternehmen nur etwa 29.000 Auftrage gewan-
nen. Dies belegt die Schliisselrolle von KMU im Bausektor, die einen Grol3teil der 6f-
fentlichen Vergaben gewinnen und damit einen wesentlichen Beitrag zur Umsetzung
Offentlicher Investitionsprogramme leisten.

Neben der Anzahl der durch KMU gewonnen Auftrage ist auch das damit verbundene
Volumen zu analysieren. Zwischen 2017 und 2023 erhielten sie Auftrage im Umfang
von etwa 68 Milliarden Euro, wahrend grof3e Unternehmen rund 61 Milliarden Euro
verbuchen konnten. Dieses Ergebnis ist jedoch vor allem der hohen Anzahl gewonne-
ner Verfahren geschuldet und nicht einer Gleichverteilung der Auftragswerte. Ein auf-
falliger Befund ist das Jahr 2022, in dem KMU einen auf3ergewohnlich hohen Volu-
menanteil von mehr als zwei Dritteln des Gesamtmarktes realisierten. Im Folgejahr fiel
dieser Anteil jedoch unter die Halfte, obwohl die Zahl der Zuschlage weiterhin hoch
blieb. Dies spricht fur eine Marktvolatilitat, die sich entweder durch die Biindelung be-
sonders grof3er Projekte aul3erhalb des KMU-Segments oder durch eine bewusste
Veranderung der Loszuschnitte erklaren lasst. Abbildung 2 macht die Unterscheidun-
gen am Marktanteil von KMU nach Anzahl der Zuschlage und zugeschlagenem Verga-
bevolumen deutlich.
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Abbildung 2. Anteil kleiner und mittlerer Unternehmen an der Zahl der Zuschlage und am Auftragsvo-
lumen in der Bauvergabe.

Das Bild veréandert sich allerdings deutlich in Hinblick auf die jeweiligen Auftragswerte
pro Verfahren. KMU sichern sich zwar die groRe Mehrheit der Zuschlage, diese fallen
im Durchschnitt jedoch deutlich kleiner aus als jene an grol3e Unternehmen. Im ge-
samten Beobachtungszeitraum liegt der durchschnittliche Zuschlagswert fur grof3e Un-
ternehmen um den Faktor 2,5 bis 6 hoher als fur KMU. So betrug im Jahr 2021 der
mittlere Zuschlag fur KMU nur etwa 600.000 Euro, wahrend grof3e Unternehmen im
Schnitt Auftrage im Umfang von fast 2,4 Millionen Euro erhielten. Der Abstand er-
reichte 2023 mit einem Faktor von nahezu 6 seinen Hochststand. Dieser Befund ver-
deutlicht, dass KMU zwar mengenmalf3ig dominieren, die groRen Auftrdge mit erhebli-
cher finanzieller Hebelwirkung jedoch in hohem Mal3e an gréfRere Unternehmen ge-
hen. Abbildung 3 dokumentiert diese strukturelle Differenz im Zeitverlauf.
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Abbildung 3. Mittleres Vergabevolumen in der Bauvergabe fir KMU und fir grof3e Unternehmen.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass in der 6ffentlichen Vergabe von Bau-
leistungen KMU zentrale Marktakteure sind. Dies zeigt sich durch eine hohe Zahl an
Angeboten, eine dominierende Zuschlagsquote und ein im Aggregat starkes Auftrags-
volumen. Naturgemafd wickeln Grol3unternehmen auch groRe Auftréage ab, fur die
Wettbewerbsintensitat sind jedoch KMU von entscheidender Bedeutung. Der Befund
zeigt, dass KMU strukturell auf kleinteiligere Vergaben angewiesen sind.

3. Befunde zu Einflussfaktoren fir die Beteiligung von KMU im 6ffentlichen
Auftragswesen

Die beschaffungswirtschaftliche Forschung untersucht die Beteiligung von KMU im 6f-
fentlichen Auftragswesen auf unterschiedliche Weise. Dabei spielen insbesondere
zwei Arten von Einflussfaktoren eine entscheidende Rolle: Einerseits werden Hinder-
nisse (,Barriers®) fir eine KMU-Beteiligung an der 6ffentlichen Vergabe analysiert. An-
dererseits adressiert die Forschung Aspekte, die den Erfolg einer Beteiligung an of-
fentlichen Vergaben begrinden (,Success Factors®).

Dabei wird Beteiligung auf zwei unterschiedliche Arten analysiert, die der in Kapitel |
angesprochenen Logik folgt: Beteiligung im weiteren Sinne betrachtet die Frage, ob
KMU dazu beitragen, dass der vom 6ffentlichen Auftraggeber gewlinschte Wettbewerb
Uberhaupt zustande kommt. Im Kern wird untersucht, ob KMU ein Angebot abgeben
und sich damit am Vergabewettbewerb grundsatzlich beteiligen (in der Folge auch als
Messindikator ,Wettbewerb“ bezeichnet). Beteiligung im engeren Sinne untersucht
den Indikator Erfolg als Ergebnis des Wettbewerbs. Es wird gemessen, ob KMU auch
den Zuschlag des jeweiligen Vergabeverfahrens erhalten (in der Folge auch als
Messindikator ,Erfolg” bezeichnet). Die nachfolgende Befundung folgt dieser Logik.
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a) Hindernisse fir eine erfolgreiche KMU-Beteiligung

Die Beteiligung von KMU an offentlichen Vergabeverfahren wird durch ein Bindel an
Hindernissen erschwert, die sowohl im institutionellen Umfeld als auch in den Prozes-
sen und in den eigenen Fahigkeiten der Unternehmen liegen. Auf Seiten der o6ffentli-
chen Auftraggeber wirken insbesondere deren Prioritaten. So ergeben empirische Be-
funde, dass KMUs insbesondere darunter leiden, wenn der Zuschlag vor allem auf
Basis von (kurzfristigen) Kostenkriterien erfolgt (Cabras, 2011; Georghiou et al., 2014;
Loader, 2011). Hinzu kommt eine Beschaffungskultur, die grof3e Anbieter bevorzugt
und mit Skepsis gegentber KMU einhergeht (Flynn, 2025; Loader & Norton, 2015).
Diese Haltung wird verstarkt durch eine generelle Risikoaversion, die offentliche Ein-
kaufer daran hindert, kleineren Anbietern Vertrauen zu schenken (Walker & Preuss,
2008). Ein weiteres Hindernis ergibt sich, wenn in der Branche die Untervergabe von
Auftragen Ublich ist (Loader & Norton, 2015). In solchen Fallen missen KMU oftmals
als Subunternehmer fur grof3ere Unternehmen téatig werden, was ihre direkte Beteili-
gung am Wettbewerb einschrankt (Loader & Norton, 2015).

Auch die Verfahren selbst stellen erhebliche Barrieren dar. Ausschreibungsprozesse
sind oft komplex, mit Uberproportionalen Anforderungen, unklaren, intransparenten o-
der Ubermé&lRig detaillierten Leistungsbeschreibungen und hohen finanziellen Mindest-
anforderungen (Akenroye & Aju, 2013; Flynn, 2025; Loader & Norton, 2015). Informa-
tionen uber Vertragsmaoglichkeiten sind zudem schwer zugénglich, was den Marktein-
tritt weiter erschwert (Akenroye et al., 2020). Wenn es nach Abschluss der Verfahren
auch im Misserfolgsfalle an konstruktivem Feedback mangelt, senkt dies zudem die
Erfolgswahrscheinlichkeit von KMU, sich in kiinftigen Ausschreibungen verbessern zu
konnen (Akenroye et al., 2020; Loader & Norton, 2015). Ein weiteres Hindernis besteht
darin, dass Anbieter teilweise Gebuhren entrichten missen, um in offizielle Lieferan-
tenlisten aufgenommen zu werden, was eine finanzielle Einstiegshirde schafft, die fur
kleinere Unternehmen mit begrenzten Ressourcen unverhaltnismaRig belastend ist
und damit ihre Beteiligung an 6ffentlichen Ausschreibungen verringert (Loader & Nor-
ton, 2015).

Schlief3lich sind KMU selbst nicht frei von strukturellen Defiziten. Vielen fehlt es an
administrativen Ressourcen, rechtlichem oder betriebswirtschaftlichem Know-how so-
wie an digitaler Kompetenz, um komplexe Verfahren effizient zu bewéltigen (Akenroye
et al., 2020; Flynn, 2025; Pickernell et al., 2011). Auch begrenzte Skaleneffekte fihren
dazu, dass sie im Preiswettbewerb gegentber groReren Konkurrenten im Nachteil sind
(Akenroye et al., 2020; Flynn, 2025; Nicholas & Fruhmann, 2014). Die fehlende Leis-
tungsbilanz, insbesondere bei jungen Unternehmen, erschwert zudem die erfolgreiche
Teilnahme, da offentliche Auftraggeber nachweisbare Referenzen fordern (Pickernell
et al., 2013).
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b) Erfolgsfaktoren fir eine erfolgreiche KMU-Beteiligung

Der Erfolg von KMU in offentlichen Vergabeverfahren hangt maf3geblich davon ab,
inwieweit institutionelle Rahmenbedingungen, Verfahrensgestaltung und unternehme-
rische Fahigkeiten gut zusammenpassen. Auf Seiten des o6ffentlichen Sektors ist ins-
besondere die Haltung der Beschaffer entscheidend. Offenheit gegentber neuen Lie-
feranten und innovativen Losungen erhoht die Wahrscheinlichkeit, dass KMU beriick-
sichtigt werden, auch wenn ihnen grol3e Referenzprojekte fehlen (Flynn & Dauvis,
2016). Eine ahnliche Wirkung hat die Akzeptanz von Bietergemeinschaften, durch die
kleinere Unternehmen ihre Kompetenzen bindeln und gemeinsam gréf3ere Projekte
Ubernehmen kénnen (Flynn & Davis, 2015). Zudem begunstigt die geografische Nahe
zu den Vergabestellen den Zugang, da sie Informationsfliisse erleichtert und Transak-
tionskosten reduziert (Nemec, 2025).

Auch die konkrete Ausgestaltung der Verfahren wirkt als zentraler Erfolgsfaktor. Dazu
gehort, dass Ausschreibungen sichtbar und transparent gestaltet werden, sodass KMU
Zugang zu relevanten Informationen erhalten (Flynn & Davis, 2016). Ebenso wichtig
sind verhaltnismaRige Eignungs- und Finanzierungsanforderungen, die es kleineren
Unternehmen ermdglichen, realistische Nachweise zu erbringen, ohne von vornherein
ausgeschlossen zu sein (Flynn & Davis, 2015). Wird die administrative Belastung im
Ausschreibungsverfahren reduziert, konnen KMU ihre knappen Ressourcen gezielter
auf die inhaltliche Angebotsgestaltung konzentrieren (Flynn & Davis, 2016). Unterstut-
zend wirken auch digitale Beschaffungssysteme, die den Zugang vereinfachen und
Transparenz erhéhen (Hoekman & Tas, 2022). Schlieflich ist die Sicherstellung zeit-
naher Zahlungen ein entscheidender Faktor, da sie die Liquiditat von KMU schitzt und
deren Fahigkeit starkt, parallel mehrere Projekte abzuwickeln (Hoekman & Tas, 2022).

Neben diesen externen Faktoren spielt die interne Ausstattung der KMU eine wesent-
liche Rolle. Unternehmen, die Uber erfahrene Mitarbeiter im Bereich der Angebotsvor-
bereitung verfiigen und die ndtigen Ressourcen fir die Teilnahme an komplexen
Vergaben bereitstellen kdnnen, erhéhen ihre Erfolgschancen deutlich (Flynn, 2017;
Karjalainen & Kemppainen, 2008). Empirische Befunde zeigen zudem, dass die Unter-
nehmensgrofRe einen positiven Einfluss auf diese Fahigkeiten ausibt: GroRere KMU
verfiugen in der Regel Uber mehr personelle und organisatorische Kapazitaten,
wodurch sie erfolgreicher in offentlichen Vergaben agieren (Flynn, 2017; Karjalainen
& Kemppainen, 2008).

c) Der Einfluss der losweisen Vergaben auf die KMU-Beteiligung

Neben diesen allgemeinen institutionellen, prozeduralen und unternehmensinternen
Einflussfaktoren rtickt auch die Struktur der vergebenen Auftrage in den Fokus. Die
Analyse der Studienergebnisse zeigt unstrittig, dass Auftragsvolumen und KMU-
Beteiligung in einem statistisch signifikanten Zusammenhang stehen (z.B. Akenroye
et al., 2020; Flynn & Davis, 2016; Hoekman & Tas, 2022; Loader, 2011; Loader &
Norton, 2015; Nemec, 2025). Vor diesem Hintergrund wird auch die losweise Vergabe
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haufig als zentraler Faktor fir die Beteiligung von KMU genannt (z.B. Rigé & Kugler,
2021). Allerdings findet sich unter dem tatsachlichen Begriff ,losweise Vergabe“ ein
differenziertes Bild. Deshalb ist die Frage, welchen Einfluss die allgemeine Aufteilung
von Verfahren in Lose sowie die jeweiligen LosgroRen auf KMU-Beteiligungen haben,
von grol3er Relevanz. Dies soll daher im Folgenden gesondert betrachtet werden.

Bezogen auf die MessgroRe ,Wettbewerb® ergeben sich konterintuitive Befunde in der
Forschungslandschaft. Studien wie Nemec (2024), Nemec et al. (2021) oder auch
Tatrai et al. (2024), beobachten, dass Vergaben die in mehrere Lose untergliedert wur-
den, eine geringere Anzahl an Angeboten (allgemeine wie auch Angebote von KMU)
aufweisen. Nemec et al. (2021) begriindet dies mit der Vermutung, dass Kapazitats-
grenzen KMU daran hindern, sich auf mehrere Lose einer Vergabe zu bewerben und
dementsprechend ihre Ressourcen auf wenige Angebote konzentrieren.

Im Gegensatz zu den Erkenntnissen zur Messgrolie ,Wettbewerb“ erdffnet die Be-
trachtung der Messgrol3e ,Erfolg“ eine andere Perspektive. Hier richtet sich der Fokus
nun auf die Frage, in welchem Mal3e KMU nach einer Teilnahme auch tatséchlich den
Zuschlag erhalten. Damit verschiebt sich die Analyse von der mengenmaéafRigen Betei-
ligung am Verfahren hin zur wirtschaftlichen Dimension des Erfolges im 6ffentlichen
Auftragswesen. Die Bedeutung der Unterscheidung zwischen diesen Dimensionen
zeigt sich in der Studie von Nemec (2024): Obwohl dort ein negativer Einfluss der los-
weisen Vergabe in o6ffentlichen Ausschreibungen auf den Wettbewerb gemessen
wurde, beobachtet dieselbe Studie einen positiven Einfluss losweiser Vergabe auf den
Erfolg der Beteiligung von KMU. Besonders die Aufteilung der 6ffentlichen Auftrage in
zwei bis zehn Lose erhdhen signifikant die Wahrscheinlichkeit, dass ein KMU den Zu-
schlag erhalt (Nemec, 2024, 2025).

Demgegenuber steht jedoch, dass einige Studien ein differenzierteres Bild zeichnen.
Weder Flynn (2025) noch Glas und ERig (2018) waren in der Lage, einen statistisch
signifikanten Zusammenhang zwischen der Aufteilung einer 6ffentlichen Vergabe in
Lose und dem Zuschlagserfolg durch ein KMU zu messen. Die Literatur zeigt zudem,
dass selbst wenn eine losweise Vergabe grundsatzlich die Zuschlagswahrscheinlich-
keit von KMU erhdht, dieser positive Zusammenhang jedoch bei einer sehr starken
Fragmentierung (insbesondere bei mehr als zehn Losen) nicht mehr erkennbar ist (Ne-
mec, 2024).

Interessanterweise scheint weniger die Tatsache, ob losweise Vergabe per se zum
Einsatz kommt, sondern ob der durch dieses Instrument gewinschte Effekt ,KMU-
freundlicher Vergabevolumina“ erreicht wird: Entscheidend flir den Beteiligungserfolg
von KMU ist eindeutig das jeweilige monetare Auftragsvolumen. So stellten mehrere
Studien einen negativen Effekt zu grof3er Auftragsvolumen auf die KMU-Beteiligung
fest (z.B. Loader, 2011; Loader & Norton, 2015). Umgekehrt konnten ein positiver Zu-
sammenhang zwischen der Reduzierung des Vergabevolumens pro Verfahren und der
Zuschlagswahrscheinlichkeit durch ein KMU festgestellt werden (z.B. Flynn & Dauvis,
2016; Nemec, 2025). Im Detail zeigt die Untersuchung von Hoekman und Tas (2022),
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dass sich die Wahrscheinlichkeit auf Erhalt des Zuschlags fur KMU bis zu einem Auf-
tragsvolumen von 23.469 € pro Los erhdht. Ausschreibungen, die diesen errechneten
Schwellenwert Ubersteigen, weisen eine signifikant geringere Zuschlagswahrschein-
lichkeit durch KMU aus (Hoekman & Tas, 2022).

Bei der Betrachtung der losweisen Vergabe sollte erwéhnt werden, dass die For-
schung davor warnt, KMU als homogene Gruppe zu verstehen, denn insbesondere
mittlere Unternehmen ziehen aus der losweisen Vergabe nicht zwangslaufig Vorteile
fur den Erhalt des Zuschlags des offentlichen Auftrags (Nemec, 2025). Vielmehr pro-
fitieren vor allem kleine und Kleinstunternehmen von Ausschreibungen in Losen und
mit geringen Auftragsvolumen (Nemec, 2025). Hier lasst sich ein klarer Zusammen-
hang erkennen: Je kleiner ein Unternehmen (gemessen an Jahresumsatz und Mitar-
beiterzahl) desto starker hangt seine erfolgreiche Beteiligung am 6ffentlichen Wettbe-
werb von einer Vergabe in kleinvolumige Lose ab (Hoekman & Tas, 2022; Nemec,
2024, 2025).

4. Zwischenfazit zur beschaffungswirtschaftlichen Perspektive auf die
Beteiligung von KMU an der 6ffentlichen Vergabe

Aus beschaffungswirtschaftlicher Perspektive lasst sich festhalten, dass KMU eine
wichtige Rolle bei der o6ffentlichen Auftragsvergabe spielen. Es ist ausdriicklich im
Sinne der o6ffentlichen Auftraggeber, die Rolle von KMU zu starken — sowohl um den
Wettbewerb Uberhaupt zu ermdglichen, als auch, um die spéatere Leistungserbringung
sicherzustellen. Die Wettbewerbsintensitat in der Baubranche liegt zwar ein wenig h6-
her als in anderen Bereichen, bleibt aber mit durchschnittlich unter vier Angeboten je
Vergabe unbefriedigend. Dieser Befund deckt sich mit den Erkenntnissen einer Studie
des Europaischen Rechnungshofes beklagt (Europaischer Rechnungshof, 2023)

Zentral und entscheidend fur die prinzipielle wie auch erfolgreiche Beteiligung von
KMU ist das Auftragsvolumen, hier sind die Befunde eindeutig. Die Unterteilung von
Auftragen in ,passende“ Volumina ermdglicht es KMU, tberhaupt in Wettbewerbsver-
fahren einzutreten, da sie die Ressourcen fur grof3volumige Auftrage oftmals nicht be-
reitstellen kdnnen.

Will der Gesetzgeber diesen Wettbewerb erhalten und sogar ausbauen, was ange-
sichts der Daten geboten ware, darf er auf Instrumente der Volumensteuerung nicht
verzichten. Die losweise Vergabe ist im Moment das einzige vergaberechtliche Instru-
ment, das ihm dazu zur Verfigung steht. Selbstverstandlich bedarf es neben der Re-
gulierung insbesondere auch einer guten Implementierung. Die Studienergebnisse
zeigen, dass es einer sorgféaltigen Gestaltung der Lose bedarf. Entscheidend ist so-
wohl die Anzahl als auch das Volumen der Lose: Eine zu hohe Anzahl an kleinteiligen
Losen kann zu einer erhéhten Komplexitat sowie administrativen Aufwanden auf Sei-
ten der Vergabestellen wie auch der Unternehmen fiihren und dadurch abschreckend
wirken. Dies zeigte sich empirisch durch eine verringerte Anzahl an Bietern und damit
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eine geringere Teilnahme am o6ffentlichen Wettbewerb. Andererseits kann eine gro-
Rere Anzahl an Losen die Zuschlagschancen von KMU erhohen. Ahnliches ist furr das
Losvolumen festzustellen: Lose, die ein sehr grof3es Volumen besitzen, sind fur den
Wettbewerb durchaus attraktiv. Kleinteilige Lose haben gleichzeitig eine signifikant ho-
here Zuschlagswahrscheinlichkeit fur KMU. Die Gruppe der KMU ,,in sich® ist nicht ho-
mogen, d.h. die Volumenaufteilung wirkt noch starker bei kleinen und Kleinstunterneh-
men. Eine ausgewogene Losbildung ist daher von zentraler Bedeutung fir Vergabe-
stellen, wollen sie erfolgreich Auftrage am Lieferantenmarkt platzieren. Insofern sind
die Rahmenbedingungen in der Beschaffung dafir zu schaffen, den jeweiligen Teil-
markten der Baubranche angemessen téatig werden zu kdénnen. Im Kern geht es da-
rum, Mengenlose und Fachlose adaquat zu kombinieren, wozu ein hohes Verstandnis
der jeweiligen Beschaffungsmarkte durch einen strategischen Einkauf erforderlich ist.

Es gilt jedoch, dass die losweise Vergabe einen wichtigen und relevanten, jedoch nicht
allein ausschlaggebenden Einflussfaktor auf die Beteiligung von KMU an 6ffentlichen
Ausschreibungen darstellt. Will man die volle Wirkung eines ,guten® Wettbewerbs er-
reichen, sind flankierende MaRRnahmen erforderlich: Insbesondere lassen die empiri-
schen Studien die Auswirkungen der Qualitat der Beschaffungsregularien, der Art der
Beschaffung, oder der jeweiligen Zuschlagskriterien, insbesondere in Hinblick auf die
Anwendung des MEAT-Ansatzes (Most Economically Advantageous Tender), auf Teil-
nahme und Erfolg von KMU deutlich erkennen (Akenroye et al., 2020).



15

Teil llI: Vergaberechtliche Perspektive

Die nachfolgende rechtswissenschaftliche Expertise wird unter Einbeziehung der be-
schaffungswirtschaftlichen Erkenntnisse untersuchen, wie sich das Vergabebeschleu-
nigungsgesetz insbesondere im Vergleich mit weitergehenden Reformbestrebungen
zu den allgemeinen und spezifischen rechtlichen Rahmenbedingungen und zu der ex-
plizit mittelstandsfreundlichen Zielsetzung des Koalitionsvertrages verhalt. Besonde-
res Augenmerk ist auf die aktuelle, seit September 2025 signifikant veranderte unions-
rechtliche Entwicklung zu richten.

1. Rechtsrahmen im Uberblick

Im GWB-Vergaberecht bilden insbesondere der Wettbewerbsgrundsatz nach § 97
Abs. 1 S. 1 GWB und der Gleichbehandlungsgrundsatz nach § 97 Abs. 2 GWB die
beiden zentralen Auslegungsleitlinien fir die nachfolgenden Vorschriften — so auch fur
den Losgrundsatz. Beide Prinzipien zielen darauf ab, einen fairen Wettbewerb und die
Ermittlung des objektiv wirtschaftlichsten Angebots zu erméglichen (Weiner, in; Gab-
riel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 4. Aufl. 2024, 8 1 Rn. 12). Dies setzt voraus,
dass flr alle Bieter die gleichen Bedingungen gelten.

Auch auf europaischer Ebene wird die Moglichkeit der Losvergabe adressiert. Bislang
bestimmt Art. 46 Abs. 1 UADbs. 1 Richtlinie EU 2014/25/EU, dass Auftraggeber die
Leistung in Form mehrerer Lose vergeben kdnnen; eine Pflicht besteht jedoch nicht.
Stets muss der Verzicht auf die Losvergabe aber begriindet werden.

Dadurch, dass die Losvergabe auf die Herstellung gleicher Chancen zielt, kommt der
allgemeine Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG ins Spiel, zumal das BVerfG schon
sehr frih die Forderung des Mittelstands als unter Umstanden sogar Gleichheitsver-
stolRe legitimierendes wirtschaftspolitisches Ziel anerkannt hat (BVerfGE 19, 101 (114
ff.); 21, 160 (169 ff.); 37, 38 (51 ff.)).

Neben dem allgemeinen Gleichheitssatz ist zugunsten der Unternehmen auch das
Grundrecht der Berufsfreiheit zu berticksichtigen. Zwar begriindet Art. 12 Abs. 1 GG
keinen Anspruch auf Erfolg im Wettbewerb, der Schutzbereich umfasst aber die Teil-
nahme am Markt und das Nutzen der sich daraus ergebenden Chancen (Burgi, in:
Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 196. EL (Stand: Feb.
2019), Art. 12 Abs. 1 GG Rn. 155). Genau dies ermoglicht der Losgrundsatz, indem er
KMU den Zugang zum Wettbewerb um 6ffentliche Auftrage erleichtert und so eine
Teilnahme an den durch die Losaufteilung eréffneten Markten méglich macht.

2. Mittelstandsfreundlichkeit als zentrale Zielsetzung im Koalitionsvertrag

Der Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD vom 6. Mai 2025 verankert die Starkung
von Mittelstand und Handwerk als zentrale wirtschaftspolitische Zielsetzung (bereits in
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der Prdambel, Z. 38 f. und in einem eigenen Abschnitt, Z. 328 ff.). Fir das Vergabe-
recht konkretisieren die Koalitionspartner dieses Ziel dahingehend, dass das offentli-
che Beschaffungswesen vereinfacht, beschleunigt und digitalisiert werden soll (Z.
2059 ff.). So sollen Bieter bspw. klinftig ihre Eignung ,mdglichst burokratiearm, digital
und mittelstandsfreundlich nachweisen kénnen“ (Z. 2082 f.).

Der Vertrag betont ausdricklich die Bindung an den Grundsatz der mittelstandsfreund-
lichen Vergabe (Z. 2061: ,Fur uns gilt der Grundsatz der mittelstandsfreundlichen
Vergabe.“). Daraus folgt, dass jede Vereinfachung der Vergabevorschriften mittel-
standsgerecht zu erfolgen habe und nicht zu einer Erh6hung der Zugangshurden fur
KMU fiuhren dirfe. Von einer (weitgehenden) Aufweichung des Losgrundsatzes ist im
Koalitionsvertrag keine Rede. Sie liefe seiner mittelstandsbezogenen Intention im An-
satz auch zuwider.

3. Bestimmtheitsgrundsatz und Rechtssicherheit

Zundachst ist festzuhalten, dass jede Gesetzesédnderung ein gewisses Mal3 an Rechts-
unsicherheit mit sich bringt, weil die Praxis sich erst auf die neuen Anforderungen und
Begriffsmerkmale einstellen muss. Dies erhdht auch das Risiko neuer Rechtsstreitig-
keiten, gerade im vorliegenden Zusammenhang, weil der Umgang mit den bisherigen
Begriffsmerkmalen des Durchbrechungstatbestandes in § 97 Abs. 4 S. 3 GWB in vie-
len Jahren gefestigt und gerade erst (in den Jahren 2024 und 2025) durch das OLG
Dusseldorf und das OLG Rostock nochmals fur die Praxis bekraftigt worden ist (siehe
Teil 1 2 a). Alle diskutierten Anderungsvorschlage werden in der Praxis also zunachst
fur Rechtsunsicherheit sorgen und Nachprifungsverfahren auslésen, und zwar in Re-
lation zur Bestimmtheit des jeweiligen Regelungsvorschlags.

Das Bestimmtheitsgebot ist Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips nach Art. 20 Abs. 3 GG
und verpflichtet den Gesetzgeber, die Regelungen so zu fassen, dass die Betroffenen
die Rechtslage erkennen und ihr Verhalten danach ausrichten konnen (BVerfGE 103,
332 (384); 113, 348 (375 f.); 131, 88 (123); 149, 293 (324); Jarass, in: Jarass/Pieroth,
GG, 18. Aufl. 2024, Art. 20 Rn. 82). Die vom Bundesrat vorgeschlagene Erweiterung
der Durchbrechungsgrinde um ,zeitliche Grinde“ wirde nun einen besonders unbe-
stimmten Rechtsbegriff einflihren. Zwar ist der Einsatz unbestimmter Rechtsbegriffe
grundsatzlich zulassig, der Gesetzgeber darf die Grenzziehung im Einzelnen aber
nicht dem Ermessen der Verwaltung tberlassen (BVerfGE 6, 32 (42); 56, 1 (12)). Er
muss vielmehr bereits im Gesetz klare Handlungsmal3stdbe vorsehen (BVerfGE 78,
214 (226); 149, 293, (324); Sommermann, in: Huber/Vol3kuhle, GG, 8. Aufl. 2024, Art.
20 Rn. 289).

Diese Anforderungen des Bestimmtheitsgebots wahrt der Regierungsentwurf, indem
er den zeitlichen Aspekt an drei sachliche und eindeutig definierte Kriterien kntpft: ein
.Infrastrukturvorhaben®, dessen Finanzierung aus dem Sondervermdgen sowie das
Erreichen bzw. Uberschreiten eines objektiv nachprifbaren Auftrags-Grenzwerts



17

(»Zweieinhalbfache der Schwellenwerte nach 8 106 Abs. 2 GWB*). Das Sondervermo-
gen ist verfassungsrechtlich definiert in Art. 143h GG, der insofern ,Tatbestandswir-
kung“ entfaltet: Sobald ein Vorhaben mit Mitteln aus diesem Sondervermdgen finan-
ziert ist, greift 8 97 Abs. 4 S. 4 GWB, ohne dass die Vergabestelle weiteren Prifungs-
aufwand betreiben muisste. Auch die Anknipfung an einen mathematisch exakt be-
stimmten Schwellenwert ist praktikabel und gewahrleistet Rechtssicherheit. Die Be-
hauptung in der Stellungnahme des Bundesrats, der Regierungsentwurf fihre zu
Rechtsunsicherheit und zuséatzlichem Verwaltungsaufwand (BR-Drs. 380/25(B), S. 2),
ist daher nicht nachvollziehbar.

Tatsachlich erweist sich die vom Bundesrat vorgeschlagene und dem Entwurf fir ein
Vergabetransformationsgesetz entsprechende Regelung als deutlich unbestimmter,
da die ,zeitlichen Grunde“ hier ohne die begrenzenden Kriterien des Regierungsent-
wurfs eingefuhrt werden sollen. Noch problematischer erscheint die von Ausschiissen
des Bundesrates angeregte Durchbrechung aus ,sachlichen Griinden®. Da staatliches
Handeln ohnehin zweckmaRig und frei von Willkir (also sachlich) zu erfolgen hat (st.
Rspr. seit BVerfGE 4, 1 (7); vgl. Kischel, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 62. Edition
(Stand: 15.6.2025), Art. 3 Rn. 83 mwN), erdffnete eine solche Formulierung faktisch
unbegrenzte Rechtfertigungsmaoglichkeiten.

4. Losvergabe im Spiegel von Wettbewerbs- und Gleichbehandlungsgrund-
satz

Wie die betriebswirtschaftliche Analyse gezeigt hat, ist das Auftragsvolumen entschei-
dend fur die Beteiligung von KMU. Erst die Aufteilung in passende Lose ermdglicht es
ihnen, an Vergabeverfahren teilzunehmen (siehe Teil 1l 3 c). Eine Aufweichung des
Losgrundsatzes, die zu mehr groRvolumigen Gesamtvergaben fuhrt, reduziert die Zahl
der Markte und damit auch die Chancen auf einen Marktzugang. So bringt etwa eine
Ausschreibung, die nach bisheriger Rechtslage in drei Lose aufgeteilt ist und bei der
pro Los drei Angebote eingehen, insgesamt neun Zuschlagschancen hervor; bei einer
Gesamtvergabe waren es nur drei. Aus diesem Grund hat man es hier auch nicht mit
der Verfolgung eines vergabefremden Zwecks, also mit einem Art Storfaktor zu tun.
Im Gegenteil fungiert der Losvergabegrundsatz im Hinblick auf den Wettbewerbs-
grundsatz als eine Art Katalysator (naher bereits Burgi, NZBau 2006, 608).

Bei den betroffenen Unternehmen fuhrt dies zu geringeren Ertragschancen, wodurch
Arbeitsplatze gefahrdet werden. KMU und Handwerksbetriebe spielen gerade in ihrer
Region und in der gesamten dortigen Wertschopfungskette eine zentrale Rolle fur wirt-
schaftliche Stabilitat und Innovation. Eine Einschrankung ihrer Marktteilnahme hétte
daher auch negative Folgen fur den jeweiligen regionalen Wirtschaftsstandort und flr
andere Unternehmen in der Region. Diese reichen bis in die kommunalen Haushalte:
Sinkende Ertrage der ortlichen Betriebe fiihren zu geringeren Gewerbesteuereinnah-
men. Betroffen ist damit gerade jene Steuerart, die nach Art. 106 Abs. 6 GG als origi-
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nare Gemeindesteuer vollstandig den Kommunen zusteht und damit eine der wichtigs-
ten kommunalen Einnahmequellen bildet (vgl. Seiler, in: Durig/Herzog/Scholz, GG
Band 6, 107. EL (Stand: Marz 2025), Art. 106 Rn. 174 ff. m. w. N.).

Die in 8 97 Abs. 4 S. 5 GWB-E in der Fassung des Regierungsentwurfs vorgesehene
(fir den Auftraggeber fakultative) Verpflichtung des Generalunternehmers zur
Vergabe von Unterauftragen unter Bertcksichtigung der Interessen von KMU vermag
diese Folgen Ubrigens nicht ansatzweise auszugleichen. Denn in der Praxis ist ange-
sichts des wirtschaftlichen Ungleichgewichts zwischen GroRRunternehmen und Subun-
ternehmern nicht zu erwarten, dass dieselben Standards wie bei 6ffentlichen Auftrag-
gebern eingehalten werden. Nicht selten dirfte es sich um eine Art Aimosen handeln,
VerstoRe waren kaum einmal sanktionierbar. Falls doch, wirde sich hiermit ein erheb-
licher Burokratieaufwand — beim soeben erst entlasteten 6ffentlichen Auftraggeber -
verbinden. Zudem reduziert die Rolle von KMU als Subunternehmer ihre direkte Markt-
teilnahme zusatzlich (siehe Teil 1l 2).

Eine weitere Folge dirfte darin bestehen, dass die seit Jahren angemahnte starkere
Professionalisierung der Beschaffungsstrukturen bei den o6ffentlichen Auftraggebern
insbesondere durch Biundelung und Zentrale Beschaffungsstellen (siehe auch Koaliti-
onsvertrag, Zeile 2077 ff.) weiterhin ausbleibt, wenn erst einmal der (aus Sicht vieler
Auftraggeber) ,lastige” Losvergabegrundsatz geschliffen worden ist. Diese Auftragge-
ber werden dann in den bisherigen Strukturen weitermachen, nun aber mit grof3en,
vielfach internationalen Baukonzernen als jeweils einzigem Vertragspartner.

a) Erhohung der Wettbewerbsintensitat

Juristisch bedeutet die im Teil Il entfaltete These, wonach die Wettbewerbsintensitat
durch eine Losvergabe eindeutig und signifikant erhoht wird, dass der in § 97 Abs. 1
S. 1 GWB als erstes Prinzip des Vergaberechts oberhalb der Schwellenwerte nor-
mierte Wettbewerbsgrundsatz eindeutig und signifikant geschwacht wirde. Die mitihm
verfolgten Zielsetzungen der Férderung unternehmerischer Entfaltung (und damit der
Ausibung des Berufsfreiheitsgrundrechts nach Art. 12 Abs. 1 GG), der Bestenauslese
nach Qualitat und Preis und der Nutzung des Wettbewerbs als zentralem Ordnungs-
faktor in der sozialen Marktwirtschaft (vgl. nur Burgi, Vergaberecht, 8 6 Rn. 17) wirden
— je nach Umfang der Aufweichung — heruntergeschraubt, ebenso das Ziel der KMU-
Forderung. Die Auftraggeber werden zwischen insgesamt weniger Angeboten von ins-
gesamt weniger Bietern auswahlen kénnen, und sie werden es mit immer grol3eren,
teilweise marktdominierenden Anbietern zu haben. Dies mag in Landern, die bislang
keine Losvergabe kannten, schon immer so gewesen sein, wiirde aber in Deutschland
mit seiner strukturell sehr stark durch mittelstandische Unternehmen und Handwerks-
unternehmen gepragten Landschaft erhebliche Verwerfungen bedeuten.
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b) Schaffung von Wettbewerbsgerechtigkeit

Eine Aufweichung des Losvergabegrundsatzes geriete aber auch mit dem vergabe-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz nach § 97 Abs. 2 GWB (in Spezifizierung des
Art. 3 Abs. 1 GG) in Konflikt. Denn durch die Entscheidung fir eine Losvergabe werden
Uberhaupt erst gleiche Wettbewerbsbedingungen ertffnet. Wie im Teil Il gezeigt, konn-
ten die KMU infolge ihrer Struktur und Gr6Re die Ressourcen fur grof3volumige Auf-
trage oftmals nicht bereitstellen. Mit der Losvergabe werden sie erst in die Lage ver-
setzt, auf gleicher Augenhthe mit GroRunternehmen um offentliche Auftrage konkur-
rieren zu konnen. Die sich aus den in der deutschen Unternehmenslandschatft vorfind-
lichen Strukturen ergebenden Handicaps sollen Gberwunden und dadurch ein level
playing field geschaffen werden (vgl. bereits Burgi, NZBau 2006, 606 (608)).

5. Losvergabe und Verantwortung fiir die Sachaufgabe

Wie soeben festgestellt, liegt einer der Effekte, die sich mit einer wettbewerblichen
Vergabe verbinden, in der Erzielung des bestmaoglichen Preis-Leistungsverhaltnisses.
8127 Abs. 1 S. 3 GWB betont dies ausdricklich. Gibt es nur einen oder einige wenige
groRere Unternehmen, die oftmals zur Erzielung von Skaleneffekten standardisierte
Angebote unterbreiten, droht Qualitat, Originalitat und Innovation ein geringerer Stel-
lenwert. Angesichts des namentlich bei kleineren oder mittleren Auftraggebern (im Ver-
gleich mit jenen Unternehmen) bestehenden Kompetenzgefalles in Sachen Bedarfs-
und Vertragsmanagement, durfte diesen auch die Realisierung bestimmter individuel-
ler Bedarfe oder Vertragsinhalte eher schwerfallen.

In Teil Il (4) wurde bereits festgestellt, dass die Resilienz nach Zuschlagserteilung, d.h.
die Sicherstellung einer erfolgreichen Leistungserbringung auch im Falle des Wegfalls
des einen groRen Vertragspartners, einen wichtigen Entscheidungsfaktor zugunsten
der Losvergabe bildet. Man denke etwa an den Fall der Insolvenz des Generalunter-
nehmers, in dessen Folge auf der gesamten Baustelle fir langere Zeit Gberhaupt
nichts mehr lauft; in zahlreichen deutschen Innenstadten finden sich hierfir Anwen-
dungsbeispiele.

Diese Umsténde fiilhren zum Basiszweck eines jeden Beschaffungssystems, namlich
die Sicherstellung einer erfolgreichen und rechtskonformen Erfullung der jeweiligen
Sachaufgaben im Interesse der Blrgerinnen und Burger: Sanierung einer Autobahn-
bricke, Er6ffnung und Betrieb einer Wasserstofftankstelle fir Omnibusse etc. Diese
Sicherstellung liegt in der Verantwortung des jeweiligen Aufgabentragers und sie be-
steht vor und nach der Zuschlagserteilung. Sie hat eine zeitliche Komponente (Hoff-
nung auf raschere Realisierung bei Wegfall des mit der Losvergabe verbundenen Ko-
ordinierungsaufwands), aber auch die sachliche Komponente der qualitatsvollen und
resilienten Realisierung des jeweiligen Vorhabens. Eine zu weitgehende Aufweichung
des Grundsatzes der Losvergabe wirde pauschal die eine zu Lasten der anderen
Komponente priorisieren.
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6. Losgrundsatz als voraussichtlich kiinftige europarechtliche Pflicht

Eine letzte, besonders wichtige Uberlegung betrifft die nahezu parallel verlaufende
Rechtsentwicklung auf Ebene der EU. Am 9. September 2025 hat das Européische
Parlament mit groR3er Mehrheit eine EntschlieRung zur Reform der Vergaberichtlinien
angenommen, auf deren Grundlage die Europaische Kommission bis Ende 2026 einen
Verordnungs- oder Richtlinienentwurf vorlegen will (Verfahrensgang: 2024/2103(INI)).
Einer der Kerninhalte des Beschlusses besteht in der Forderung, die ,durchgehende
Aufteilung von Auftragen in kleinere Lose® zum Regelfall zu erheben. Eine Gesamt-
vergabe soll kunftig nur zulassig sein, ,wenn es handfeste technologische und effizi-
enzbezogene Grunde daflr gibt* (P10_TA(2025)0174, Rn. 79). Damit wirde erstmals
auch im Unionsrecht ein striktes Regel-Ausnahme-Verhéltnis etabliert, das — wie im
deutschen Recht — nur bei Vorliegen eines von zwei eng umgrenzten Grinden (tech-
nischer oder wirtschaftlicher Natur) eine Abweichung erlaubt.

Die EntschlieBung nennt drei Ziele der verpflichtenden Losvergabe: Starkung des
Wettbewerbs, Vermeidung der Dominanz grof3er Unternehmen sowie Einddmmung
,praktisch nicht durchftihrbarer Untervergabeketten®. Dieser Zielsetzung liegt die Situ-
ation eines rucklaufigen Wettbewerbs um offentliche Auftrége und einer starkeren
Marktkonzentration im Binnenmarkt zugrunde: Laut dem Europaischen Rechnungshof
(siehe bereits Teil Il 4) wird bei immer mehr Ausschreibungen nur ein einziges oder
gar kein Angebot abgegeben. Dies habe zur Folge, dass marktbeherrschende Akteure
strukturell begunstigt werden, was den Zugang fur KMU erschwert und Innovationspo-
tenziale ungenutzt lasst. Es sei ein Gegensteuern erforderlich. Zu diesem Zweck soll
durch die verpflichtende Losvergabe eine Auftragsstruktur geschaffen werden, die eine
starkere Beteiligung von KMU ermdglicht und so einen fairen Wettbewerb gewéhrleis-
tet (Begriindung des Plenarsitzungsdokuments A-10-2025-0147, S. 36).

Angesichts dieser absehbaren Entwicklung wére es politisch inkonsequent, wenn aus-
gerechnet Deutschland — als derjenige Mitgliedstaat, der den Losgrundsatz maf3geb-
lich gepragt und zur Blaupause der unionsrechtlichen Regelung gemacht hat — nun
eine Aufweichung dieses Grundsatzes anstreben wirde.

Spéatestens ab dem Zeitpunkt der Verabschiedung des europaischen Reformpakets
wirde eine Uber die unionsrechtlich zulassigen Durchbrechungsgrinde hinausge-
hende Aufweichung des Losgrundsatzes — wie sie die Stellungnahme des Bundesrats
vorsieht — unionsrechtswidrig. Bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist einer Richtlinie
wuirde das sog. unionsrechtliche Frustrationsverbot nach Art. 4 Abs. 3 EUV eingreifen,
wonach die Mitgliedstaaten keine Vorschriften erlassen dirfen, die geeignet sind, das
in der Richtlinie vorgeschriebene Ziel ernstlich in Frage zu stellen (Kahl, in: Cal-
liess/Rufert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 4 EUV Rn. 165 mwN). Gelange es, die
nationale Reform vor Verabschiedung des EU-Pakets abzuschlie3en, misste spates-
tens nach Ablauf der Umsetzungsfrist fur eine kiinftige EU-Richtlinie (voraussichtlich
2028) der gegenwartige Rechtszustand wiederhergestellt werden.
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Auf die Praxis der Auftragsvergabe in Deutschland kdmen in den Jahren zwischen
2026 und 2028 zwei ruckartige Regimewechsel zu. Dies spricht dafir, mit der Reali-
sierung etwaiger weitergehender Durchbrechungen des Losgrundsatzes (tUber den

Regierungsentwurf hinaus) zumindest solange zu warten, bis das neue EU-
Vergaberecht in Kraft getreten ist.
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