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A. Ziel der Arbeit

Am 16.02.2023 wurde erstmals eine flr Architekten und Ingenieure bedeutsame
vergaberechtliche Regelung zur Disposition gestellt. An diesem Tag wurde seitens
der Bundesregierung ein Referentenentwurf mit dem vermeintlich harmlosen Titel
~Entwurf einer Verordnung zur Anpassung des Vergaberechts an die Einflihrung
neuer elektronischer Standardformulare (,eForms*) fir EU-Bekanntmachungen und
an weitere europarechtliche Anforderungen® veréffentlicht (sogenannte eForms-Ver-
ordnung). Hinter der eher unscheinbar lautenden Formulierung ,,und an weitere eu-
roparechtliche Anforderungen® steckt aus Sicht der die Architekten und Ingenieure
vertretenden Kammern und Verbande eine dermalen gravierende Neuregelung,
dass mit weitreichenden burokratischen und wirtschaftlichen Folgen zu rechnen ist.

Diese Bedenken werden auch von der Auftraggeberseite geteilt.

Der Referentenentwurf sah Anderungen in allen Verordnungen vor, die fiir eine
Vergabe oberhalb des EU-Schwellenwerts den rechtlichen Rahmen bilden. Nament-
lich wurden die Vergabeverordnung (VgV), die Sektorenverordnung (SektVO), die
Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV) sowie die Konzessions-
vergabeverordnung (KonzVgV) geéandert. Gegenstand der geplanten Anderungen
war unter anderem die Aufhebung des ,Planerprivilegs” durch die ersatzlose Strei-
chung des § 3 VII 2 VgV sowie der wortgleichen Vorschriften der SektVO, VSVgV
und KonzVgV.

Mit Verkiindung der Verordnung zur Anpassung des Vergaberechts an die Einflih-
rung neuer elektronischer Standardformulare (,eForms®) fir EU-Bekanntmachun-
gen und an weitere europarechtliche Anforderungen am 23.08.2023 im Bundesge-
setzblatt, traten die im Entwurf angekiindigten Anderungen am Tag nach der Ver-

kiindung in Kraft.

Die Masterthesis befasst sich mit den Auswirkungen der eForms-Verordnung auf die
VgV. Das Hauptaugenmerk liegt hierbei auf der ersatzlosen Streichung des
§ 3 VIl 2 VgV alte Fassung (a.F.)' und dessen Auswirkungen. Die Auswirkungen
werden hierbei in zweierlei Hinsicht untersucht. Auf der ersten Ebene wird unter-
sucht, welche Auswirkungen die Streichung auf die bisher gelebte Praxis der Schat-
zung des Auftragswerts bei losweiser Vergabe von Planungsleistungen hat. Auf der
nachsten Ebene wird dargestellt, ob die von den Kammern und Verbanden vermu-

teten negativen Auswirkungen der ersatzlosen Streichung ihre Berechtigung haben.

' Die a.F. bezieht sich auf die Vergabeverordnung vom 12. April 2016 (BGBI. | S. 624).



Im ersten Teil der vorliegenden Masterarbeit werden zunachst diejenigen vergabe-
rechtlichen Grundlagen erlautert, die zum grundlegenden Verstandnis der Arbeit bei-
tragen. Insbesondere wird hierbei auf die Teilung des Vergaberechts in Ober- und

Unterschwellenbereich hingewiesen.

Im darauffolgenden Teil wird die Schatzung des Auftragswerts gemaf § 3 VgV dar-
gelegt. Den Schwerpunkt bildet der funktionale Auftragsbegriff, welcher anhand eu-
ropaischer und nationaler Rechtsprechung erldutert wird. Zum Abschluss des Kapi-
tels werden anhand praxisrelevanter Berechnungsbeispiele die Anderungen der er-

satzlosen Streichung des § 3 VIl 2 VgV a.F. aufgezeigt.

Das vorletzte Kapitel befasst sich mit den von den Kammern und Verbanden be-
furchteten Auswirkungen. Es wird zunachst untersucht, ob durch die Streichung eine
Existenzgefahrdung der deutschen mittelstandsgepragten Planungswirtschaft ein-
tritt. AnschlieRend wird der beflirchtete Anstieg von birokratischem und personellem

Aufwand untersucht.

AbschlieRend werden die im Rahmen dieser Arbeit erlangten Erkenntnisse zusam-

mengefasst.



B. Vergaberechtliche Grundlagen
Zum besseren Verstandnis und um den Einstieg in das Thema zu erleichtern, wird
dem Leser zun&chst ein allgemeiner Uberblick tiber die Begrifflichkeit und die Be-

sonderheiten des Vergaberechts vermittelt.

I. Begriff und Gegenstand des Vergaberechts

Da der Staat zur Wahrnehmung seiner Aufgaben auf Guter und Dienstleistungen
angewiesen ist, die er haufig nicht selbst erbringen kann, gibt das Vergaberecht ihm
das notwendige Rustzeug an die Hand, um seine Bedarfe zu decken. Das Vergabe-
recht ist somit zwingendes Werkzeug zur Erfullung hoheitlicher Aufgaben und tragt

maRgeblich zur Funktionsfahigkeit des Staates bei.?

Das Vergaberecht, das synonym auch als Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe
bezeichnet wird, ist kein abschliefiender Gesetzestext, wie bspw. GG, BGB oder
GmbHG. Es umfasst vielmehr die Gesamtheit aller Rechtsvorschriften, die ein Tra-
ger offentlicher Verwaltung bei der Beschaffung von Gitern und Leistungen zu be-
achten hat.3 Aus der zuvor angefiihrten Definition I&sst sich sowohl der Adressaten-
kreis als auch der Anwendungszweck des Vergaberechts entnehmen. Adressiert
werden alle , Trager Offentlicher Verwaltung®. Der Zweck des Vergaberechts liegt de-

finitionsgemal in der Beschaffung von Gultern und Leistungen.

Der Adressatenkreis lasst sich unter dem Auftraggeberbegriff zusammenfihren.
Dieser wird durch § 98 GWB legal definiert. Folglich sind Auftraggeber im Sinne des
GWB offentliche Auftraggeber (§ 99 GWB), Sektorenauftraggeber (§ 100 GWB) und
Konzessionsgeber (§ 101 GWB). Die Gliederung des Auftraggeberbegriffs ist auf die
Umsetzung der Artikel (Art.) 6 und 7 der Richtlinie (RL) 2014/23/EU* zurlickzufiihren.

Sobald der Staat, also Bund, Lander und Gemeinden sowie bestimmte Korperschaf-
ten des o6ffentlichen Rechts und Sondervermdgen, zur Bedarfsdeckung den Markt
betritt, fungiert er als 6ffentlicher Auftraggeber gemaf® § 99 GWB. Die Bedarfsde-
ckung erfolgt durch den Abschluss eines wechselseitigen und entgeltlichen Vertrags,
wobei das Vergaberecht mit seinen diversen Regelungen die Vorgehensweise zum

Vertragsabschluss beschreibt.®

Das volkswirtschaftliche Ausmaly aller vergaberechtlich relevanter Vertragsab-

schlisse ist in der Vergabestatistik des statistischen Bundesamts erfasst. Aus der

2 Weiner, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 4. Auflage 2024, § 1 Grundsatze des
Vergaberechts, Rn. 1, beck-online; Koenig/Haratsch, NJW 2003, 2637 (2637).

3 Naumann, Grundziige der offentlichen Auftragsvergabe, 2. Auflage 2022, S.3; BVerfG, Beschluss
vom 13. Juni 2006 — 1 BvR 1160/03 —, BVerfGE 116, 135-163.
Richtlinie 2014/23/EU vom 26.02.2014, ABI. L 94 vom 28.03.2014, S. 1-64.
Frenz, Vergaberecht EU und national, 1. Auflage 2018, § 1 Bedeutung im Gefiige des Unions-
rechts, Rn. 1.
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aktuellsten ,Vergabestatistik Deutschland“® lasst sich entnehmen, dass im gesamten
Jahr 2022 insgesamt 188.916 o6ffentliche Auftrage und Konzessionen vergeben wur-
den. Das Auftragsvolumen umfasst hierbei einen Betrag in Hohe von
131.649.739.000,00 €.

Il. Historische Entwicklung des Vergaberechts
Um das im Vergleich zu anderen Rechtsgebieten sehr junge Vergaberecht besser
verstehen zu kdnnen, empfiehlt sich ein Rickblick auf seine Entstehungsgeschichte

sowie seine Pragungen.

Den Grundstein der offentlichen Auftragsvergabe legt das nationale Haushalts-
recht.” Das Haushaltsrecht verpflichtet die ,typischen” 6ffentlichen Auftraggeber, die
ihnen zur Verfligung stehenden Haushaltsmittel (Steuergelder) wirtschaftlich und
sparsam zu verwenden (zum Beispiel: § 6 | HGrG und § 7 BHO).2 Das Prinzip der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit wird im Haushaltsrecht unter anderem dadurch
gewabhrleistet, dass der Abschluss von Vertrdgen anhand einheitlicher Richtlinien®
erfolgen muss.™ Diese Richtlinien verfolgen den Zweck, dass ein Auftrag grundsatz-
lich derart zu vergeben ist, dass die potentiellen Leistungserbringer miteinander kon-
kurrieren." Bis 1999 pragte das haushaltsrechtliche Gebot der Wirtschaftlichkeit und

Sparsamkeit die 6ffentliche Auftragsvergabe.'?

Das Haushaltsrecht, als bisher alleinige gesetzliche Grundlage zur Vergabe 6&ffentli-
cher Auftrage, hatte einen entscheidenden Nachteil. Es begriindete durch seine
reine verwaltungsinterne Bindung weder subjektive Rechte, noch gewahrte es ge-
richtlichen Rechtsschutz.'® Erst mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Anderung der
Rechtsgrundlagen fiir die Vergabe offentlicher Auftrage (VgRAG) wurde der traditio-
nelle verwaltungsinterne Ansatz aufgegeben. Durch die mit dem Gesetz verbundene

Umsetzung von insgesamt sechs EU-Vergaberichtlinien™ sowie Rechtsprechung

6  Statistisches Bundesamt, Ergebnis 79994-0001.

7 Naumann, Grundzlge der 6ffentlichen Auftragsvergabe, 2. Auflage 2022, S 8.

8 Summa, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Auflage, Einleitung VergR (Stand:
15.09.2022), Rn. 7, juris.

9  Z.B.: Richtlinie fur die Vergabe von Auftragen Uber Lieferungen und Leistungen durch die saarlan-
dische Landesverwaltung (Beschaffungsrichtlinien) vom 5. November 2020, in der Fassung der
Bekanntmachung vom 5. November 1999 (Amtsbl. 2000 S. 194), zuletzt geéndert durch Gesetz
vom 10. April 2019 (Amtsbl. | S. 446).

0 Weiner, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 4. Auflage 2024, § 1 Grundsatze des
Vergaberechts, Rn. 2, beck-online.

" Summa, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Auflage, Einleitung VergR (Stand:
15.09.2022), Rn. 7.

2 Weiner, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 4. Auflage 2024, § 1 Grundsétze des
Vergaberechts, Rn. 8, beck-online.

18 Dérr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Band 1, 4. Auflage 2022, Ein-
leitung, Rn. 46, beck-online.

4 Richtlinie 89/665/EWG vom 21.12.1989, ABI. L 395 vom 30.12.1989, S. 33-35; Richtlinie
92/13/EWG vom 25.02.1992, ABI. L 76 vom 23.03.1992, S. 14—-20; Richtlinie 92/50/EWG vom
18.06. 1992, ABI. L 209 vom 24.07.1992, S. 1-24; Richtlinie 93/36/EWG vom 14.06.1993, ABI. L
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des EuGH hinsichtlich des Rechtsschutzes bei 6ffentlichen Auftragen’, wurde das
bisherige Haushaltsrecht um eine wettbewerbsrechtliche Komponente erganzt. Die
wettbewerbsrechtliche Komponente wurde erstmalig im eigens dafiir geschaffenen
vierten Teil des Kartellrechts (§§ 97 ff GWB) kodifiziert. Man spricht daher vom so-

genannten Kartellvergaberecht.®

Das am 01.01.1999 in Kraft getretene VgRAG fiihrte zu einem Systemwechsel. Erst-
malig wird Unternehmen, die Interesse an einem offentlichen Auftrag bekunden, ein
einklagbarer Anspruch auf Einhaltung der Bestimmungen Uber das Vergabeverfah-
ren eingeraumt, nach § 97 VIl GWB in der Fassung vom 26.08.1998. Man spricht
vom Primarrechtsschutz, welcher vor den seither eingefuhrten Vergabekammern
geltend gemacht werden kann. Allerdings erfasst dieser Systemwechsel bis heute
nur einen kleinen Teil der offentlichen Auftrage, namlich die sogenannte (Ober-
)Schwellenwertvergaben. Gemeint sind Auftrdge, deren geschatzte Werte die
Schwellenwerte erreichen oder Ubersteigen, die sich nunmehr aus § 106 [| GWB in
Verbindung mit den dort aufgefiihrten Richtlinien bzw. den regelmaRigen Ande-

rungsverordnungen ergeben.’’

Des Weiteren hatte der Systemwechsel zur Folge, dass Grundprinzipien des Verga-
berechts aus dem Primarrecht der EU abgeleitet werden und in nationalen Gesetzen
geregelt werden.'® Allgemeine Grundsétze — die wichtigsten Grundprinzipien — las-
sen sich seitdem aus dem gleichnamigen § 97 GWB in der Fassung vom 26.08.1998

ableiten.

Mit der jingsten Vergaberechtsmodernisierung aus dem Jahr 2016'° wurden die all-
gemeinen Grundsatze des § 97 GWB Uberarbeitend erganzt. Seither lassen sich

aus § 97 GWB folgende Grundsatze der Vergabe entnehmen:

Absatz 1 enthalt gleich zwei Grundsatze. Zum einen wird in Satz 1 der Wettbewerbs-
und Transparenzgrundsatz angefuhrt. Zum anderen wird in Satz 2 die Wahrung der
Wirtschaftlichkeit und der VerhaltnismaRigkeit vorgeschrieben. Absatz 2 enthalt das
Diskriminierungsverbot. In Absatz 3 werden die Berlcksichtigung von Aspekten der
Qualitat und der Innovation sowie soziale und umweltbezogene Aspekte bei der

Vergabe vorgeschrieben. Absatz 4 verpflichtet zur vornehmlichen Berlicksichtigung

199 vom 09.08.1993, S. 1-53; Richtlinie 93/37/EWG vom 14.06.1993, ABI. L 199 vom 09.08.1993,
S. 54-83; Richtlinie 93/38/EWG vom 14.06.1993, ABI. L 199 vom 09.08.1993, S. 84—138.

5 BR-Drucks. 646/97, S.1.

6 Naumann, Grundziige der &ffentlichen Auftragsvergabe, 2. Auflage 2022, S. 8.

7 Summa, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Auflage, Einleitung VergR (Stand:
15.09.2022), Rn. 15, juris.

8 Summa, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Auflage, Einleitung VergR (Stand:
15.09.2022), Rn. 12 ff, juris.

9 Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergR-
ModG) vom 17. Februar 2016 (BGBI. | S. 203 — 232).
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mittelstdndischer Interessen. Durch Absatz 5 wird die elektronische Kommunikation
(,E-Vergabe“?°) zwischen Auftraggeber und Unternehmen als Grundsatz aufgenom-
men. Absatz 6 schlief3t mit dem bereits zuvor erwahnten subjektiven Recht der Un-

ternehmen auf Einhaltung der Vergabebestimmungen.?’

Bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage sieht § 97 IV GWB die ,vornehmlich[e]* Be-
rucksichtigung mittelstandischer Interessen vor. Mittelstandische Interessen sollen
durch die Aufteilung o6ffentlicher Auftrage in Teil- und Fachlose besonders berlick-
sichtigt werden, sofern nicht eine Gesamtvergabe des Auftrages aus wirtschaftlichen
oder technischen Griinden erforderlich ist. Die Entscheidung zur Gesamtvergabe
eines Auftrags, also ohne Untergliederung in kleinere Einheiten (Lose)?, stellt die

absolute Ausnahme dar und ist hinreichend zu dokumentieren.?®

Nebst einer grundsatzlich erforderlichen Losbildung, hat der 6ffentliche Auftraggeber
die Pflicht, weitere geeignete MalRnahmen zur Mittelstandférderung ausfindig zu ma-
chen. Hierzu zahlen insbesondere die Wahl der Vergabeart, die Festlegung der Eig-
nungskriterien sowie die Festsetzung von Fristen im Verfahren. Durch die Berick-
sichtigung zuvor genannter Aspekte sollen moglichst attraktive Mal3nahmenpakte
geschnurt werden, welche mittelstandische Unternehmen zur Teilnahme am Verga-

beverfahren ermutigen und deren Erfolgschancen steigern sollen.?

Aus dem Grundsatz der Berticksichtigung mittelstandischer Interessen lasst sich
keine vorrangige Berilcksichtigung mittelstdndischer Unternehmen bei der Ange-
botswertung ableiten. Ein solcher Vorrang wirde gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz des § 97 Il GWB verstofien.?® Die in § 97 GWB enthaltenen Grundsatze

der Vergabe sind ineinander verzahnt.

lll. Zweigeteiltes Vergaberecht
Wie bereits aus Kapitel B.II ersichtlich, lasst sich das Vergaberecht in zwei Blocke
aufteilen. Der erste Block beschaftigt sich mit dem Kartellvergaberecht. Der zweite

Block behandelt das Haushaltsvergaberecht.

20 Naumann, Grundzlge der 6ffentlichen Auftragsvergabe, 2. Auflage 2022, S. 13.

21 Ganske/Ludwig, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 5. Auflage 2024, § 97 GWB, Rn. 189, juris.

22 Naumann, Grundzlge der 6ffentlichen Auftragsvergabe, 2. Auflage 2022, S. 13.

23 Schneevogl, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Auflage, § 97 GWB (Stand:
15.09.2022), Rn. 107, juris; Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 22. Mai 2017 — 4
ZB 16.577 —, Rn. 15, juris.

24 Antweiler, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1, 4. Auflage 2022,
GWB § 97 Abs. 4, Rn. 45, beck-online.

25 \gl. FaRRbender, NZBau 2010, 529 (533).



Die Aufteilung in Kartell- und Haushaltsvergaberecht erfolgt ,anhand definierter
Wertgrenzen, die durch die européischen Vergaberichtlinien?® vorgegeben wer-
den.“?” Die durch die Richtlinien vorgegebenen Wertgrenzen werden als Schwellen-
werte bezeichnet. Der jeweilige Schwellenwert wird als Indikator fir die Anwendbar-
keit des Kartell- bzw. Haushaltsvergaberecht herangezogen. Bei Erreichen bzw.
Uberschreiten des Schwellenwerts findet Kartellvergaberecht, bei Unterschreitung
des Schwellenwerts findet Haushaltsvergaberecht Anwendung.?® Kartell- bzw.
Haushaltsvergaberecht werden aufgrund ihrer Abhangigkeit von den jeweiligen
Schwellenwerten auch als Vergabe im Ober- bzw. Unterschwellenbereich bezeich-

net.?°

Im Folgenden wird zunachst das Zustandekommen des Schwellenwerts erlautert.
Im Anschluss wird naher auf die Bedeutung einer Vergabe im Ober- bzw. Unter-

schwellenbereich eingegangen.

1. Die Schwellenwerte

Gemal § 106 | GWB findet Teil 4 des GWBs ,Vergabe von 6éffentlichen Auftragen
und Konzessionen® nur dann auf die Vergabe 6ffentlicher Auftrage und Konzessio-
nen Anwendung, wenn die jeweils festgelegten Schwellenwerte erreicht oder tber-
schritten werden. Die jeweiligen Schwellenwerte ergeben sich aus den in

§ 106 Il Nr. 1 bis 4 GWB genannten Richtlinien in der jeweils geltenden Fassung.

Aus der RL 2014/24/EU lasst sich entnehmen, dass die festgelegten Schwellen-
werte dieser Richtlinie derart angepasst werden, dass sie den Euro-Aquivalenten
der in dem Ubereinkommen der Welthandelsorganisation ber das &ffentliche Be-

schaffungswesen (GPA) entsprechen.*°

Das GPAist ein volkerrechtliches Abkommen, welches zur Rechtsordnung der Welt-
handelsorganisation (WTO) zahlt. Durch das Abkommen werden vergaberechtliche
Standards bei den Vertragsparteien gesetzt.®' Da das GPA als sogenanntes plurila-

terales Abkommen nur fur diejenigen Mitglieder der WTO verbindlich ist, welche es

26 Richtlinie 2014/24/EU vom 26.02.2014, ABI. L94 vom 28.03.2014, S. 65 —242; Richtlinie
2014/25/EU vom 26.02.2014, ABI. L 94 vom 28.03.2014, S. 243 —374, Richtlinie 2009/81/EG vom
13.07.2009, ABI. L 216 vom 20.08.2009, S. 76—136; Richtlinie 2014/23/EU vom 26.02.2014, ABI. L
94 vom 28.03.2014, S 1-64.

27 Naumann, Grundzlge der 6ffentlichen Auftragsvergabe, 2. Auflage 2022, S. 4.

28 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 6. Auflage 2024, § 9. Das Recht der Vergabe éffentlicher
Auftrage, Rn. 5.

29 Frenz, Vergaberecht EU und national, 1. Auflage 2018, § 5 Nationales Recht, Rn. 306; Siegel, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, 10. Auflage 2023, § 54 VwWVfG, Rn. 155, beck-online.

30 Erwagungsgrund 18, RL 2014/24/EU.

31 Krajewski/Krémer, Die Auswirkungen des revidierten WTO-Ubereinkommens Uiber 6ffentliche Be-
schaffung (,Government Procurement Agreement®, GPA) von 2012 auf soziale und arbeitnehmer-
freundliche Beschaffungsentscheidungen, S 6.
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unterzeichnet haben,*? ist das GPA derzeit flr 22 Vertragsparteien gultig. Von diesen
22 Vertragsparteien sind 49 WTO-Mitglieder, wobei die EU und ihre 27 Mitgliedstaa-

ten als eine Vertragspartei gezahlt werden.3?

,Ziel des GPA st es, einen multilateralen Rahmen ausgewogener Rechte und Pflich-
ten in Bezug auf 6ffentliche Auftrage zu schaffen, um den Welthandel zu liberalisie-
ren und auszuweiten.“** Sowohl GPA als auch das EU-Vergaberecht®* dienen der
Wahrung eines fairen und chancengleichen internationalen Handels, beeinflussen
sich dabei gegenseitig, teilen viele Grundprinzipien und Gemeinsamkeiten.*® Die flr
eine Vergabe im Ober- bzw. Unterschwellenbereich relevanten Schwellenwerte wer-
den alle zwei Jahre auf Ubereinstimmung mit dem GPA durch die Européische Kom-
mission (berprift. Die Uberpriifung und die eventuell erforderliche Neuanpassung
der Schwellenwerte erfolgt anhand im GPA festgelegter Berechnungsmethoden, ge-
maf Art. 6 | RL 2014/24/EU.

Sofern die Schwellenwerte der EU-Vergaberichtlinie angepasst werden mussen, er-
folgt dies durch den Erlass eines delegierten Rechtsakts geman Art. 290 AEUV. Bei
den delegierten Rechtsakten handelt es sich um Rechtsakte ohne Gesetzescharak-

ter. Diese dienen der Erganzung bzw. Anderung bereits bestehender Vorschriften.®”

Seit dem 01.01.2024 gelten fur die Vergabe von o6ffentlichen Auftragen und Konzes-

sionen sowie die Ausrichtung von Wettbewerben die folgenden Schwellenwerte:

32 Dérr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1, 4. Auflage 2022, Ein-
leitung, Rn. 226, beck-online.

33 WTO, Parteien und Beobachter; von Wietersheim, jurisPR-VergR 4/2024 Anm. 1, U. Neuigkeiten
beziiglich des GPA, |. GPA-Beitritt Nordmazedoniens.

34 Erwagungsgrund 17, RL 2014/24/EU.

35 Bestehend aus den zuvor genannten Vergaberichtlinien.

36 WeiRR, NZBau 2016, 198 (198), beck-online.

37 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Auflage 2022, Art. 290 AEUV [Delegierte Rechtsetzung],
Rn. 2, beck-online.
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Auftragsart Schwellenwerte
Liefer- und Dienstleistungsauftrage fur 143.000,00 €
oberste, obere Bundesbehorden und

vergleichbare Bundeseinrichtungen

Liefer- und Dienstleistungsauftrage fur 221.000,00 €
alle anderen Auftraggeber

Bauauftrage 5.538.000,00 €
Verteidigungs- und sicherheitsrelevante 443.000,00 €
Liefer- und Dienstleistungsauftrage

Verteidigungs- und sicherheitsrelevante  5.538.000,00 €

Bauauftrage

Konzessionen 5.538.000,00 €
Liefer- und Dienstleistungsauftrage von 443.000,00 €
Sektorenauftraggebern

Bauauftrage von 5.538.000,00 €
Sektorenauftraggebern

Abbildung 1: EU-Schwellenwerte fiir den Zeitraum 01.01.2024 - 31.12.2025%

Die aufgeflihrten Schwellenwerte werden netto, also ohne Mehrwertsteuer, ausge-
wiesen. Dies dient der besseren Vergleichbarkeit, aufgrund der unterschiedlichen

Mehrwertsteuersatze innerhalb der EU.*°

2. Oberschwellenbereich

Ab dem Erreichen bzw. Uberschreiten der Schwellenwerte finden gemaR
§ 106 | 1 GWB die §§ 97 ff GWB Anwendung. Wie bereits erwahnt, wurden in den
§§ 97 ff GWB die EU-Vergaberichtlinien in nationales Recht umgesetzt. Folglich sind
die Regelungen der §§ 97 ff GWB bei der Vergabe von 6&ffentlichen Auftrdgen oder
Konzessionen, im Sektorenbereich und bei verteidigungs- und sicherheitsrelevanten
Beschaffungen zu beachten. Darlber hinaus existieren, aufgrund entsprechender
Ermachtigungen im GWB, vier Verordnungen, welche innerhalb ihres Anwendungs-

bereichs abschlieRende Regelungen enthalten.*°

Die beiden Verordnungen VgV und VSVgV enthalten fir die Vergabe von Bauauf-
trégen zusatzlich Verweise auf weitere Bestimmungen der VOB/A. GemaR § 2 Satz
2VgVund § 211 2 VSVgV treffen Abschnitt 2 sowie 3 der VOB/A ergdnzende Rege-
lungen fur die Vergabe von Bauauftradgen. Zur besseren Unterscheidung innerhalb

der VOB/A wird den entsprechenden Paragrafen des zweiten Abschnitts das Kirzel

3 Quelle: Eigene Darstellung; BAnz AT 12.12.2023 B1.

39 Hertwig, in: Hertwig, Praxis des Vergaberechts, 7. Auflage 2021, Teil 1. Grundstrukturen des Verga-
berechts, Rn. 88, beck-online.

40 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 6. Auflage 2024, § 9. Das Recht der Vergabe 6ffentlicher
Auftrage, Rn. 8.
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VOB/A-EU und des dritten Abschnitts das Kirzel VOB/A-VS angehangt.*! Der zu-
nehmende Grad an Konkretisierung von GWB bis zur VOB/A-EU bzw. VOB/A-VS

wird auch als Kaskadenprinzip bezeichnet.*?

Zur Verdeutlichung des Aufbaus innerhalb des Kartellvergaberechts dient die fol-

gende Abbildung:

GPA

EU-Vergaberichtlinien

4

§§ 97 ffGWB

|

¥ ¥ ¥

VSVgV VgV KonzVgV SektvVO

¥

VOBJ/A-VS | VOB/A-EU

Kaskadenprinzip
|

e e

Abbildung 2: Aufbau des Kartellvergaberechts*

3. Unterschwellenbereich

Bei Auftragsvergaben, bei denen der Schwellenwert unterschritten wird, findet das
Haushaltsrecht der jeweiligen Kérperschaft Anwendung. Gemaf VV Nr. 2 zu § 55
BHO sind fiur die Vergabe von Liefer- und Dienstleistungen die Regelungen der
UVgO und fir die Vergabe von Bauleistungen Abschnitt 1 der VOB/A anzuwenden.
Vereinzelte Bundeslander haben eigene Landesvergabegesetze eingefihrt, welche
vorrangig zur jeweiligen Haushaltsordnung gelten.** Des Weiteren haben verein-
zelte Bundeslander Beschaffungsrichtlinien erlassen, welche die VV zu § 55 der je-

weiligen Haushaltsordnung ergéanzen.*®

Am Beispiel des § 55 BHO wird in folgender Abbildung der Aufbau des Vergabe-

rechts im Unterschwellenbereich verdeutlicht:

41 VOBY/A, Inhaltstibersicht.

42 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 5. Auflage 2024, Einleitung, Rn. 25, beck-online.

43 Quelle: Eigene Darstellung.

44 Z.B.BerlAVG, LVG LSA und SachsVergabeG.

45 Z.B. Richtlinie fur die Vergabe von Auftragen (ber Lieferungen und Leistungen durch die saarlan-
dische Landesverwaltung (Beschaffungsrichtlinien) vom 5. November 2020, in der Fassung der
Bekanntmachung vom 5. November 1999 (Amtsbl. 2000 S. 194), zuletzt geandert durch Gesetz
vom 10. April 2019 (Amtsbl. | S. 446).
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Haushaltsrecht, 8 55 BHO

¥ ¥

1. Abschnitt 1. Abschnitt
der VOB/A der UVgO

Abbildung 3: Aufbau des Vergaberechts im Unterschwellenbereich*®

IV. Auftragsarten
Aus den oben aufgeflhrten Abbildungen 1 bis 3 wird deutlich, dass Auftrag nicht
gleich Auftrag ist. Vielmehr wird zwischen Bauauftrdgen sowie Liefer- und Dienst-

leistungsauftragen unterschieden.

Gemal § 103 Il GWB sind Lieferauftrage Vertrage zur Beschaffung von Waren, die
insbesondere Kauf oder Ratenkauf oder Leasing, Mietverhaltnisse oder Pachtver-
haltnisse mit oder ohne Kaufoption betreffen. Aus der Formulierung ,insbesondere*
wird deutlich, dass keine abschlieRende Aufzahlung vorliegt.*” Der Lieferauftrag ist

sowohl im Ober- als auch im Unterschwellenbereich identisch definiert.*

Bauauftrage im Oberschwellenbereich sind geman § 103 Ill GWB Vertrage Uber die
Ausflhrung oder die gleichzeitige Planung und Ausfihrung bestimmter Bauleistun-
gen und Bauwerke sowie Uber die Bauleistungen durch Dritte. Bauauftrage schulden
in der Regel einen Erfolg und sind nach deutschem Zivilrecht regelmaRig als Werk-
vertrage gemaf § 631 BGB zu klassifizieren.*® Fir eine Klassifizierung der Auftrags-
art kommt es aber nicht auf die Einordnung nach nationalem Recht an, sondern
vielmehr auf den funktionalen Zusammenhang mit dem Bauvorhaben.®® Auf die in §
1 VOB/A fur den Unterschwellenbereich geltende Definition eines Bauauftrages darf

nur zuriickgegriffen werden, wenn sie nicht im Widerspruch zum Unionsrecht steht.5’

Nach § 103 IV GWB sind Dienstleistungsauftrage Auftrage, die weder Liefer- noch
Bauauftrag sind. Es handelt sich demnach um eine Negativdefinition mit Auffangtat-
bestandscharkater.52 Auch der Dienstleistungsauftrag ist im Ober- und Unterschwel-

lenbereich identisch definiert.®?

46 Quelle: Eigene Darstellung.

47 Stein, in: BeckOK Vergaberecht, 33. Edition, Stand: 01.05.2024, § 103 GWB, Rn. 63, beck-online.

48 Gerlach, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Auflage, § 1 UVgO (Stand:
15.09.2022), Rn. 118, juris.

49 Stein, in: BeckOK Vergaberecht, 33. Edition, Stand: 01.05.2024, § 103 GWB, Rn. 69, beck-online.

5  OLG Dusseldorf, Beschluss vom 5.7.2000 — Verg 5/99 —juris; Fandrey, in: Gabriel/Krohn/Neun,
Handbuch Vergaberecht, 4. Auflage 2024, § 4 Offentliche Auftrage, Rn. 55, beck-online.

51 Fandrey, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 4. Auflage 2024, § 4 Offentliche Auf-
trage, Rn. 55, beck-online.

52 Stein, in: BeckOK Vergaberecht, 33. Edition, Stand: 01.05.2024, § 103 GWB, Rn. 92f, beck-online.

5 Gerlach, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Auflage, § 1 UVgO (Stand:
15.09.2022), Rn. 120, juris.
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C. Schatzung des Auftragswerts gemaR § 3 VgV

Die Ausflihrungen im vorherigen Kapitel lassen eines deutlich werden: Die jeweiligen
Schwellenwerte sind mafgeblicher Indikator dafiir, ob eine Auftragsvergabe im
Ober- oder Unterschwellenbereich erfolgt. Eine Vergabe im Oberschwellenbereich
hat die Anwendung européisch gepragter nationaler Normen zur Folge.>* Des Wei-
teren haben nach § 97 VI GWB die Bieter bei Vergaben oberhalb der Schwellen-
werte ein Recht auf Einhaltung der Bestimmungen des Vergabeverfahrens. Der Pri-
marrechtsschutz wird Uber das sogenannte Nachprifungsverfahren (§§ 155 ff GWB)
vor Zuschlagserteilung gewahrleistet. Vergaben im Unterschwellenbereich erfolgen
nach reinem Haushaltsrecht.>® Hier fehlt es an einer speziellen Rechtsschutzrege-
lung. Um einen Zuschlag dennoch verhindern zu kénnen, misste der Bieter die Er-
teilung des Auftrags durch einstweilige Verfliigung (§§ 935, 940 ZPO) verbieten las-
sen.%® Ob eine Auftragsvergabe im Ober- oder Unterschwellenbereich durchzufiih-
ren ist, hangt gemafR § 106 | GWB davon ab, ob der geschéatzte Auftragswert ohne

Umsatzsteuer die jeweils festgelegten Schwellenwerte erreicht oder Uberschreitet.

Die Schatzung eines Auftragswerts erfolgt nach den gesetzlichen Bestimmungen
des § 3 VgV®’. Daher werden nachfolgend die — im Kontext mit dieser Arbeit — wich-
tigsten Absatze zur Schatzung des Auftragswerts erlautert. Die vorliegende Arbeit
befasst sich mit den Auswirkungen der Streichung des § 3 VII 2 VgV a.F. Um im An-
schluss die Frage zu beantworten, welche Auswirkungen die Streichung auf die bis-
her gelebte Schatzung des Auftragswerts bei losweiser Vergabe von Planungsleis-

tungen hat, werden § 3 VIl und IX VgV in der Fassung vom 12.04.2016 dargestellit.

Wie einleitend erwahnt, besitzen sowohl § 3 VSVgV, § 2 KonzVgV als auch
§ 2 SektVO eigene Regelungen zur Schatzung des Auftrags- bzw. Vertragswerts.
Durch Art. 2 Nr. 2 und Art. 3 Nr. 2 der eForms-VO wurden auch in der VSVgV und
der SektVO Anderungen an der Schatzung des Auftragswerts vorgenommen. Die

vorliegende Arbeit bezieht sich ausschlielich auf die Anderungen in der Vg\V.

. Richtlinienumsetzung in nationales Recht
Mit § 3 VgV wird Art. 5 RL 2014/24/EU in nationales Recht umgesetzt.*®
Art. 5 RL 2014/24/EU bietet verschiedene ,Methoden zur Berechnung des ge-

54 vgl. hierzu Abbildung 2: Aufbau des Kartellvergaberechts.

55 vgl. hierzu Abbildung 3: Aufbau des Vergaberechts im Unterschwellenbereich.

5 OLG Minchen, Beschluss vom 19. Juni 2017 — 21 W 314/17 —, Rn. 6, juris.

57 Vergabeverordnung vom 12. April 2016 (BGBI. | S. 624), die zuletzt durch Art. 1 der Verordnung
vom 7. Februar 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 39) gedndert worden ist.

58 Greb, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 5. Auflage 2024, § 3 VgV, Rn. 2, beck-online.
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schatzten Auftragswerts®. Ziel des Richtliniengebers ist es, die Schatzung des Auf-
tragswerts europaweit einheitlich zu gestalten. Die Vereinheitlichung soll zur positi-

ven Funktionsweise des europaischen Binnenmarkts beitragen.*®

Im Folgenden wird auf die im Zusammenhang mit dieser Arbeit stehenden wichtigs-
ten Absatze des § 3 VgV eingegangen. Zunachst wird durch Abbildungen der Ver-
gleich mit Art. 5 RL 2014/24/EU aufgezeigt. Dabei werden § 3 VIl und IX VgV noch
in der Fassung vom 12.04.2016 dargestellt. Im Anschluss werden die Methoden der
Berechnung des geschatzten Auftragswerts anhand europaischer und nationaler

Rechtsprechung sowie Kommentarliteratur erlautert.

1. Der funktionale Auftragsbegriff

Art. 5 RL 2014/24/EU § 3 VgV in der Fassung vom 07.02.2024

Abs. 1: Grundlage fiir die Berechnung des geschatzten Abs. 1: Bei der Schatzung des Auftragswerts ist vom
Auftragswerts ist der vom &ffentlichen Auftraggeber voraussichtlichen Gesamtwert der vorgesehenen Leistung
geschétzte zahlbare Gesamtbetrag ohne MwSt., ohne Umsatzsteuer auszugehen. Zudem sind etwaige
einschlieRlich aller Optionen und etwaigen Verldngerun gen Optionen oder Vertragsverlangerungen zu beriicksichtigen.
der Auftrage, die in den Auftragsunterlagen ausdriicklich Sieht der 6ffentliche Auftraggeber Prémien oder Zahlungen
geregelt sind. an den Bewerber oder Bieter vor, sind auch diese zu

Wenn der o6ffentliche Auftraggeber Pramien oder Zahlungen beriicksichtigen.
an Bewer ber oder Bieter vorsieht, hat er diese bei der

Berechnung des geschatz ten Auftragswerts zu

berlicksichtigen.

Abbildung 4: § 3 1 VgV

Gemal § 311 VgV ist bei der Schatzung des Auftragswerts vom voraussichtlichen
Gesamtwert der vorgesehenen Leistung auszugehen. § 3 VgV steht somit unter dem
Grundsatz der schatzweisen Gesamtwertermittiung®’ bzw. dem Maximalschat-
zungsprinzip.®2 Dies hat zur Folge, dass auch optionale Leistungen bei der Auftrags-

wertschatzung zu berucksichtigen sind, § 312 VgV.

Was zu dem Auftrag, unter Zuhilfenahme der schatzweisen Gesamtwertermittiung,
gehort, ist anhand einer funktionalen Betrachtungsweise zu ermitteln.®® Die funktio-
nale Betrachtungsweise bzw. der funktionale Auftragsbegriff gehen mafigeblich auf
die EuGH-Entscheidungen in der Rechtssache Kommission/Frankreich® sowie in
der Rechtssache Autalhalle Niedernhausen® zurlick. Zur Verdeutlichung der Aus-
wirkungen der beiden Urteile werden die wichtigsten Erkenntnisse im Folgenden

dargestellt.

5 Kau, in: Burgi/Dreher, Beck’'scher Vergaberechtskommentar, Band 2, 3. Auflage 2019, § 3 VgV,

Rn. 6, beck-online.

60 Quelle: Eigene Darstellung.

61 Kau, in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Band 2, 3. Auflage 2019, § 3 VgV,
Rn. 22, beck-online.

62 Greb, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 5. Auflage 2024, § 3 VgV, Rn. 6, beck-online.

63 Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Beschluss vom 28. Januar 2021 — 54 Verg 6/20 —,
Rn. 58, juris.

64 EuGH, Urteil vom 5. Oktober 2000 — C-16/98 —, juris.

65 EuGH, Urteil vom 15. Mérz 2012 — C-574/10 —, juris.
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a) Rechtssache Kommission/Frankreich

Zunachst ist hervorzuheben, dass das Urteil aus dem Jahr 2000 stammt und dem-
nach weit vor dem Inkrafttreten der § 3 VgV zugrundeliegenden RL 2014/24/EU liegt.
In dem Urteil befasste sich der EuGH bei der zugrundeliegenden Vergabe von Elekt-
rifizierungs- und Strallenbeleuchtungsarbeiten mit der Frage, ob ein einziges Bau-
werk im Sinne des Art. 14 X Unterabsatz 1 und XIlII RL 93/38/EWG kunstlich in meh-
rere Auftrage aufgeteilt wurde.®® Nach Art. 14 X Unterabsatz 1 RL 93/38/EWG wird
der Wert eines Bauauftrags auf der Grundlage des Gesamtwertes des Bauwerkes
berechnet. Das Bauwerk wird im Folgesatz als das Ergebnis der Gesamtheit von
Hoch- und Tiefbauarbeiten, das seinem Wesen nach eine wirtschaftliche und tech-
nische Funktion erfiillen soll, definiert. Zwar findet sich in der aktuellen Vergabericht-
linie®” die zuvor aufgefiihrte Definition des Bauwerks in ihrem exakten Wortlaut nur
noch im Rahmen des Art. 2 | Nr. 7 RL 2014/24/EU wieder und wird nicht mehr in di-
rektem Zusammenhang mit dem Bauauftrag genannt. Allerdings ist dies nur auf re-
daktionelle Ungenauigkeiten bei der Ubersetzung der RL 2014/24/EU vom Engli-

schen ins Deutsche zurlckzufihren.®

Art. 2 I Nr. 6 b) RL 2014/24/EU definiert den &ffentlichen Bauauftrag als 6ffentlichen
Auftrag, der die Ausfiihrung oder sowohl die Planung als auch die Ausfiihrung eines
Bauvorhabens zum Ziel hat. Die Begrifflichkeit des ,Bauvorhabens® wurde vorlie-
gend nicht korrekt Ubersetzt. Aus Art. 2 | Nr. 6 b) RL 2014/24/EU in der englischen
Fassung lasst sich folgende Definition ibernehmen. ,the execution, or both the de-
sign and execution, of a work.“ Die Begrifflichkeit ,a work® wurde in den deutschen
Fassungen der Baukoordinierungsrichtlinie®®, der Sektorenkoordinierungsrichtlinie’®
und der Vergaberichtlinie aus 20047 stets mit ,Bauwerk" ibersetzt. Bei konsistenter
Ubersetzung misste die  Begrifflichkeit des ,Bauvorhabens®  aus
Art. 21 Nr. 6 b) RL 2014/24/EU durch ,Bauwerk” ersetzt werden.

Verinnerlicht man sich den Austausch des ,Bauvorhabens” durch ,Bauwerk”, wird
schnell klar, dass das Bauwerk weiterhin in unmittelbarem Zusammenhang mit dem
offentlichen Bauauftrag genannt wird. Folglich ist die Rechtsprechung der 2000er
des EuGHSs weiterhin zu beachten und nicht durch Richtlinienanderungen dem Lauf

der Zeit unterlegen.

66 EuGH, Urteil vom 5. Oktober 2000 — C-16/98 — Rn. 28, juris.
67 RL 2014/24/EU.

68  Kaiser, NZBau 2024, 3 (4), beck-online.

69 RL 93/37/EWG.

70 RL 93/38/EWG.

7 RL 2004/18/EG.
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Der EuGH macht in seiner Entscheidung deutlich, dass es bei der Frage, ob ein
Bauwerk vorliegt oder nicht, auf die Definition des Art. 14 X Unterab-
satz 1 RL 93/38/EWG ankommt. Demzufolge ist das Ergebnis der betreffenden Ar-
beiten anhand seiner wirtschaftlichen und technischen Funktion zu beurteilen.”? Im
zugrundeliegenden Rechtsstreit wurde die wirtschaftliche und technische Funktion

der Stromversorgungs- und Stral3enbeleuchtungsnetzte wie folgt beurteilt.

Zunachst widerlegt der EuGH die Ansicht der Kommission, dass es sich dann um
die Herstellung eines einzigen Bauwerks handelt, wenn Auftrdge so untereinander
verknupft sind, dass ,ein Unternehmen der Gemeinschaft sie als ein und denselben
wirtschaftlichen Vorgang ansehen und sich fiir ihre gemeinsame Ausfuhrung bewer-
ben kénne.“”® Dem Vorhandensein eines einzigen Bieters kann aber regelmagig nur
Indizwirkung zukommen. Denn ware die Bieteranzahl einziges Kriterium des Bau-
auftrags, hatte dies zur Folge, dass den vom Richtliniengeber festgelegten Funkti-
onskriterien des Art. 14 X Unterabsatz 1 RL 93/38/EWG ganzlich zuwidergelaufen
wird. Uberzeugend lasst sich das Vorliegen eines Bauwerks nur anhand der wirt-
schaftlichen und technischen Funktion (Funktionskriterien) des Ergebnisses der je-

weils in Rede stehenden Arbeiten beurteilen. ™

Im Folgenden wurde durch den EuGH geprift, ob ein Funktionsunterschied zwi-
schen dem Stromversorgungs- und dem Stral3enbeleuchtungsnetz besteht bzw. ob
die Stromversorgungs- und Stral3enbeleuchtungsnetze in sich selbst ein einheitli-

ches Bauwerk darstellen.

Der EuGH stellte fest, dass ein Stromversorgungsnetz auf technischer Ebene dazu
bestimmt ist, den jeweiligen Endverbraucher mit dem vom Lieferanten erzeugten
Energie zu beliefern. Auf wirtschaftlicher Ebene ist der Endverbraucher dazu ver-
pflichtet, dem Lieferanten das vom Stromverbrauch abhangige Entgelt zu entrich-

ten.”®

Da ein StraRenbeleuchtungsnetz in technischer Hinsicht dazu bestimmt ist, offentli-
che Orte unter Verwendung der durch das Stromversorgungsnetz bereitgestellten
Energie zu beleuchten, und in wirtschaftlicher Hinsicht die Kosten von der fir die
StraRenbeleuchtung zusténdigen Stelle selbst getragen werden, besteht kein funk-
tionaler Zusammenhang zwischen dem Stralenbeleuchtungs- und Stromversor-

gungsnetz. Die beiden Netze bilden somit kein einheitliches Bauwerk.”®

72 EuGH, Urteil vom 5. Oktober 2000 — C-16/98 — Rn. 38, juris.
73 EuGH, Urteil vom 5. Oktober 2000 — C-16/98 — Rn. 41, juris.
74 EuGH, Urteil vom 5. Oktober 2000 — C-16/98 — Rn. 42, juris.
75 EuGH, Urteil vom 5. Oktober 2000 — C-16/98 — Rn. 52, juris.
76 EuGH, Urteil vom 5. Oktober 2000 — C-16/98 — Rn. 53 und 54, juris.

15



Bei seiner Beurteilung, ob es sich bei den Stromversorgungsnetzen um ein einheit-
liches Bauwerk handelt, stellt der EUGH fest, dass die Netze in sich verbundfahig
sind und dazu dienen, die hergestellte elektrische Energie an die Endverbraucher
weiterzuleiten (technische Ebene) und zu verkaufen (wirtschaftliche Ebene). Mithin
besteht funktionaler Zusammenhang zwischen den Netzen, welche somit als ein-

heitliches Bauwerk zu werten sind.””

In der Gesamtbetrachtung der Straflenbeleuchtungsnetze kommt der EuGH zu dem
Ergebnis, dass kein einheitliches Bauwerk, mithin kein funktionaler Zusammenhang
zwischen den Netzen, besteht. Der EuGH begriindet seine Entscheidung damit,
dass Stral’enbeleuchtungsnetze durch bebaute Sektoren beschrankt werden koén-
nen, ein Verbund der Netze somit nicht zwingend vorliegt. Demzufolge besteht kein
zwingender technischer Zusammenhang. Auch ein wirtschaftlicher Zusammenhang
konnte nicht zweifelsfrei belegt werden. So ist es grundsatzlich mdglich, dass die fir
die Beleuchtung zustandigen Stellen die anfallenden Netzbetreibungslasten tra-

gen.’®

Zusammenfassend lasst sich dem Urteil folgendes entnehmen. Die Hohe des zu
vergebenen Bauauftrages richtet sich nach dem Gesamtwert des Bauwerks. Bei der
Frage, ob ein einheitliches Bauwerk vorliegt oder nicht, ist mafligeblich darauf abzu-
stellen, ob in ,wirtschaftlicher und technischer Hinsicht eine innere Koharenz und
eine funktionelle Kontinuitat’® besteht, wobei die einzelnen Arbeiten zunachst inrem
Wesen nach beurteilt und im Anschluss nach ihrer wirtschaftlichen und technischen
Funktion zusammengefasst werden. Anderen Umstanden kommt lediglich Indizwir-
kung zu. Der EuGH orientiert sich somit bei der Beurteilung eines einheitlichen Bau-
werks streng an der Definition des Art. 14 X Unterabsatz 1 RL 93/38/EWG und legt

den Auftragsbegriff im Lichte der Ziele des Unionsrechts aus.®°

b) Rechtssache Autalhalle Niedernhausen

In der zuvor besprochenen Rechtssache Kommission/Frankreich wurde durch den
EuGH klargestellt, dass bei der Bewertung, ob ein einheitliches Bauwerk vorliegt,
eine funktionelle Betrachtungsweise heranzuziehen ist. Sofern ein einheitliches Bau-
werk vorliegt, ist fur die Schatzung des zu vergebenen Bauauftrags der Gesamtwert

des Bauwerks heranzuziehen.

77 EuGH, Urteil vom 5. Oktober 2000 — C-16/98 — Rn. 64, juris.

78 EuGH, Urteil vom 5. Oktober 2000 — C-16/98 — Rn. 69, juris.

7 Kokew, NZBau 2012, 749 (750), beck-online.

80 Kajser, NZBau, 2024, 3 (6), beck-online; Kokew, NZBau 2012, 749 (750), beck-online.
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In der Rechtssache Autalhalle Niedernhausen geht es aber nicht um einen Bauauf-
trag. Vorliegend befasste sich der EUGH mit der Vergabe von Dienstleistungsauftra-
gen (hier: Architektenleistungen). Er beschaftigte sich mit der Frage, ob die ab-
schnittsweise Beauftragung von Planungsleistungen flir dasselbe Bauvorhaben ei-
nen einheitlichen Dienstleistungsauftrag darstellt. Demnach kénnte die in der
Rechtssache Kommission/Frankreich entwickelte funktionelle Betrachtungsweise

der offentlichen Bauauftrage auch auf Dienstleistungsauftrage Anwendung finden.®!

Zwar liegt die vorliegende Entscheidung ebenfalls vor dem Inkrafttreten der § 3 VgV
zugrundeliegenden RL 2014/24/EU, allerdings hat sich die Definition des offentli-
chen Dienstleistungsauftrags nicht wesentlich geandert. So definiert die der Ent-
scheidung des EuGHs zugrundeliegende RL 2004/18/EG offentliche Dienstleis-
tungsauftrage als 6ffentliche Auftrage Uber die Erbringung von Dienstleistungen im
Sinne von Anhang Il, die keine 6ffentlichen Bau- oder Lieferauftrage sind (Art. 1 1l d)
RL 2004/18/EG). In der § 3 VgV zugrundeliegenden Vergaberichtlinie®? wird der 6f-
fentliche Dienstleistungsauftrag als offentlicher Auftrag Uber die Erbringung von
Dienstleistungen, bei denen es sich nicht um die in Nummer 6 (6ffentlicher Bauauf-
trag) genannten handelt, definiert (Art. 2 | Nr. 9 RL 2014/24/EU). Die beiden Defini-
tionen sind Uberwiegend inhaltsgleich. In der aktuellen Vergaberichtlinie®® ist der 6f-
fentliche Dienstleistungsauftrag nur noch als negative Abgrenzung zum &ffentlichen
Bauauftrag gefuhrt. Auf einen separaten Anhang mit benannten Dienstleistungen
wurde verzichtet. Die Rechtssache Autalhalle Niedernhausen ist demzufolge auch

gegenwartig zu beachten.

Bei der geplanten Sanierung der Sport- und Veranstaltungshalle (Autalhalle) in der
Gemeinde Niedernhausen wurde ein ortliches Planungsbiro mit der Bestandsauf-
nahme, dem Sanierungskonzept sowie der Erstellung einer Kostenschatzung be-
auftragt. Bereits im Herbst 2006 wurde vom Gemeindevorstand beabsichtigt, das
Planungsbiro in sadmtlichen Leistungsphasen der Objektplanung zu beauftragen.
Aus der angefertigten Kostenschatzung ergaben sich Gesamtkosten der Sanierung
in Hohe von 1,95 Millionen Euro netto. Darin enthalten war das kalkulierte (Pla-
nungs-) Architektenhonorar von circa 273.000 Euro netto®. Damit lag das Honorar
Uber dem damals mafgeblichen Schwellenwert in Hohe von 206.000 Euro netto.
Aufgrund der angespannten Haushaltslage der Gemeinde Niedernhausen, wurden

die Kosten flr Bau- und Architektenleistungen Uber die Haushaltsjahre 2007 bis

81 EuGH, Urteil vom 15. Marz 2012 — C-574/10 — Rn. 19 ff., juris.

82 RL 2014/24/EU.

83 RL 2014/24/EU.

84 EuGH, Urteil vom 15. Méarz 2012 — C-574/10 — Rn. 9 f., juris.

85  GemaR § 1 Il VOF 2009 in der Fassung vom 18.11.2009 in Verbindung mit § 2 Nr. 2 VgV in der
Fassung vom 23.10.2006.
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2011 verteilt. Die Gemeinde schloss mit dem ortlichen Planungsbiro im Jahr 2008
und in den Folgejahren drei separate Vertrage. Aus einer der Gemeindevorlagen
Iasst sich entnehmen, dass das 6értliche Planungsbuiro seit 2008 mit der Gesamtsa-
nierungsmaflnahme Autalhalle beauftragt wurde. Das Gesamtvolumen der Vertrage
belief sich letztlich auf 291.000 Euro netto und wurde nicht europaweit ausgeschrie-

ben.8

Ende 2010 erhob die Kommission Klage vor dem EuGH. Sie beantragte unter an-
derem festzustellen, dass die Bundesrepublik Deutschland gegen das Umgehungs-
verbot des Art. 9 Ill RL2004/18/EG verstof3en habe, indem sie die (Planungs-) Archi-

tektenleistungen nicht europaweit ausgeschrieben hat.?”

Der EuGH musste sich mit der Kernfrage auseinandersetzen, ob ,das vom Gericht
im Urteil Kommission/Frankreich zu Bauauftragen entwickelte Kriterium des einheit-
lichen Charakters auf Dienstleistungsauftrage Ubertragbar ist“,2¢ demnach die ge-
trennte Beauftragung von (Planungs-) Architektenleistungen einen einheitlichen

Dienstleistungsauftrag darstellen.

Aus Sicht der Beklagten Bundesrepublik Deutschland Iasst sich das zu den Bauauf-
trégen entwickelte Urteil des EuGHSs nicht auf den vorliegenden Sachverhalt anwen-
den. Gegen eine Ubertragung des Urteils auf den vorliegenden Sachverhalt spricht
die unterschiedliche Rechtsnatur der beiden Auftragsarten. Die unterschiedliche
Rechtsnatur wird zum einen aus der Negativabgrenzung der Definitionen zum
Dienstleistungs- und Bauauftrag und zum anderen aus der Formulierung des 22.
Erwagungsgrunds der RL 92/50/EWG abgeleitet. Des Weiteren spricht gegen eine
Ubertragbarkeit, dass sich die Planung unterschiedlicher Teile desselben Bauvorha-
bens sachlich trennen Iasst. Bei Bauvorhaben sind samtliche Teilleistungen notwen-
digerweise aufeinander abzustimmen. Ebenso spricht der Sperrvermerk im Haus-
haltsplan 2008 gegen eine Ubertragbarkeit des Urteils auf den Sachverhalt. Ware
der funktionale Auftragsbegriff auf den vorliegenden Sachverhalt anwendbar, wur-
den die unionsrechtlichen Vorschriften die Gemeinde Niedernhausen in die Uber-
schuldung zwingen. Abschliefend spreche gegen eine Anwendbarkeit, dass das
Umgehungsverbot des Art. 9 Il RL 2004/18/EG eine subjektive Umgehungsabsicht
voraussetzt. Vorliegend sei die Unterteilung anhand sachlicher Griinde erfolgt und

nicht in der Absicht, die geltenden Vergaberegeln zu umgehen.®

86 EuGH, Urteil vom 15. Mérz 2012 — C-574/10 — Rn. 11 bis 14, juris.
87 EuGH, Urteil vom 15. Mérz 2012 — C-574/10 — Rn. 1, juris.

88 EuGH, Urteil vom 15. Mérz 2012 — C-574/10 — Rn. 39, juris.

89 EuGH, Urteil vom 15. Mérz 2012 — C-574/10 — Rn. 26 bis 32, juris.
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Der EuGH folgte den Ausflihrungen der Bundesrepublik Deutschland nicht. Vielmehr
gibt er zu verstehen, dass auch bei der Vergabe von Dienstleistungsauftragen der
funktionelle Auftragsbegriff anzuwenden ist. So wurde die funktionelle Betrachtungs-
weise bereits 2001 und 2007 zur Begriffsbestimmung des 6ffentlichen Auftragge-
bers® und der Einrichtung des 6ffentlichen Rechts®' herangezogen. Bereits hieraus
ist zu erkennen, dass sich eine funktionale Betrachtungsweise nicht ausschlie3lich
auf die Vergabe von Bauauftragen beschrankt. Des Weiteren Iasst sich aus der Ne-
gativabgrenzung des Dienstleistungsauftrags keine Rechtfertigung zur Abweichung
von den allgemeingiiltigen Grundsatzen und Zielen des Unionsrechts entnehmen.
Vorliegend ist eine sachliche Trennung der Planungsleistungen nicht gegeben, da
es sich stets um typische inhaltsgleiche (Planungs-) Architektenleistungen handelt.
Neben den Leistungen bleiben auch die Modalitaten fur die Vergitung immer gleich.
Die Leistungen weisen demnach unter wirtschaftlicher und technischer Betrach-
tungsweise eine innere Koharenz und funktionelle Kontinuitat auf. Auch der haus-
haltsrechtliche Sperrvermerk spricht nicht gegen eine Anwendung des Urteils auf
den vorliegenden Sachverhalt. So hatte die Gemeinde Niedernhausen den gesam-
ten Planungsauftrag in mehrere Lose unterteilen kdnnen, welche zu verschiedenen
Zeitpunkten vergeben worden waren. Ein Finanzierungsvorbehalt bei der Los-
vergabe hatte eine gezwungene Uberschuldung verhindert. Ferner ist eine subjek-
tive Umgehungsabsicht nicht erforderlich, da das Verfahren nach Art. 258 AEUV auf

die objektive Feststellung eines VerstoRes eines Mitgliedsstaates abzielt.®?

Der EuGH stellt in seiner Entscheidung somit klar, dass auch der Dienstleistungs-
auftrag einer funktionellen Betrachtungsweise zu unterziehen ist. Er ist — ebenso wie
der Bauauftrag — im Lichte der Ziele des Unionsrechts zu betrachten. Folgerichtig
sind mehrere Dienstleistungsauftrage, die in einem funktionellen Zusammenhang

stehen, bei der Schatzung des Auftragswerts zusammenzurechnen.®?

AbschlieRend ist den beiden EuGH-Urteilen zu entnehmen, dass ein einheitlicher
Auftragsgegenstand immer dann vorliegt, wenn die zu erbringende Leistung im Hin-
blick auf ihre funktionale, wirtschaftliche und technische Funktion einen einheitlichen
Charakter aufweist.®* Nur durch diese Betrachtung kann dem Zweck der Vergabe-
richtlinien, ndmlich im Hinblick auf die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags eine Be-

vorzugung einheimischer Bieter auszuschlieRen und die spatere Auftragsvergabe

%  EuGH, Urteil vom 1. Februar 2001 — C-237/99 —, juris.

91 EuGH, Urteil vom 13. Dezember 2007 — C-337/06 —, juris.

92 EuGH, Urteil vom 15. Mérz 2012 — C-574/10 — Rn. 34 bis 49, juris.

9 Kokew, NZBau 2012, 749 (752), beck-online.

9 EuGH, Urteil vom 15. Méarz 2012 — C-574/10 — Rn. 45, juris; EuGH, Urteil vom 5. Oktober 2000 —
C-16/98 — Rn. 38, juris.
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durch den o6ffentlichen Auftraggeber ausschliel3lich unter wirtschaftlichen Gesichts-

punkten erfolgen zu lassen, Rechnung getragen werden.®

¢) Nationale Rechtsprechung zum funktionalen Auftragsbegriff

Seit der Pragung des funktionalen Auftragsbegriffs durch den EuGH, beurteilen auch
die nationalen Gerichte der Bundesrepublik Deutschland das Vorliegen eines ein-
heitlichen Auftragsgegenstands einzelfallbezogen anhand des funktionalen, wirt-
schaftlichen und technischen Zusammenhangs der zu erbringenden Leistungen. Im
Laufe der Zeit haben sich aus der Rechtsprechung der nationalen Gerichtsbarkeiten
bestimmte Kriterien abgeleitet, welchen Indizwirkung bei der Beurteilung, ob ein ein-
heitlicher Auftragsgegenstand vorliegt oder nicht, zukommt.®® Diese Kriterien werden

im Folgenden besprochen.

Das OLG Brandenburg beschloss, dass einzelne Bauabschnitte einer Entlastungs-
stral3e eine unterschiedliche wirtschaftliche und technische Funktion erflillen, da
keine technische und praktische Einheit besteht, solange jeder Bauabschnitt flir sich
in verkehrstechnischer Sicht einer sachgerechten Nutzung unterzogen werden

kann.%”

Bei den Umbauarbeiten einer Mensa in Berlin beschloss das KG Berlin in zweiter
Instanz, dass die vom Auftraggeber vergebenen Einzelauftréage als einheitlicher Auf-
tragsgegenstand zu werten sind. Mithin besteht zwischen Beton-, Fliesen- und Ma-
lerarbeiten sowie der Gestaltung der Kiichentechnik, Produktionsanlage und
Spultechnik und der Gestaltung der Essensausgabeanlage ein wirtschaftlicher und

funktionaler Bezug.®®

Sowohl das OLG Brandenburg als auch das KG Berlin bestimmen den funktionalen
Auftragsbegriff des EuGHs unter Zuhilfenahme des Kriteriums der Vollstandigkeit
und Benutzbarkeit des jeweiligen (Teil-) Bereichs, welches durch das KG Berlin als

nicht gegeben angesehen wurde.*®

Weitere Indizwirkung kommt dem zeitlichen Zusammenhang zu. So beschloss die
VK Rheinland-Pfalz, dass die Sanierung sowie der Umbau eines Gebaudes und die
Errichtung einer Hubschrauberlandeplattform in dem zu entscheidenden Fall ein zu-

sammengehoriges Bauvorhaben darstellen. Sowohl Umbau und Sanierung als auch

9%  EuGH, Urteil vom 13. Dezember 2007 — C-337/06 — Rn. 36, juris; Rechtsprechung, NZBau
2008,130 (133), beck-online.

9%  Knossalla, IR 2023, 254 (255), beck-online.

97 Brandenburgisches Oberlandesgericht, Beschluss vom 20. August 2002 — Verg W 4/02 —, Rn. 71,
juris.

98 KG Berlin, Beschluss vom 13. Mai 2013 — Verg 10/12 —, Rn. 13, juris.

99 Knossalla, IR 2023, 254 (256), beck-online.
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die Errichtung der Landeplattform verliefen in zeitlicher Hinsicht weitestgehend pa-
rallel ab und stehen in technischem Zusammenhang, da die Errichtung der Lande-
plattform nicht ohne den vorherigen Umbau des Gebaudes mdglich gewesen

ware. 100

Nach dem Beschluss des OLG Rostock fehlt es an einem zeitlichen Zusammenhang
bei der Erweiterung einer Klaranlage, wenn ,die unterschiedlichen baulichen Anla-
gen ohne Beeintrachtigung ihrer Vollstandigkeit und Benutzbarkeit auch getrennt
voneinander errichtet werden kénnen.“'°" Die entsprechenden Bauabschnitte waren
jeweils technisch allein funktionsfahig sowie sinnvoll und weisen keinen zeitlichen
Zusammenhang auf. Folglich handelt es sich nicht um ein Gesamtbauwerk, weshalb

die jeweiligen Bauabschnitte nicht zusammengerechnet werden mussten.'%?

Als weiteres Kriterium mit Indizwirkung kann die Ausschreibung durch denselben
Auftraggeber herangezogen werden. Das OLG Celle stellte in seinem Beschluss
vom 12.07.2007 fest, dass Auftrage verschiedener offentlicher Auftraggeber bei der
Ermittlung des Auftragswerts grundsatzlich nicht zusammenzurechnen sind. Auch
dann nicht, wenn zwischen den Auftrdgen sachlicher Zusammenhang besteht. So-
fern sich die beiden Auftraggeber aus technischen oder sonstigen Grinden dazu
entschliefen das Vergabeverfahren zu koordinieren und ein gemeinsames Angebot
einzuholen, stellt der Abschluss zweier gesonderter Vertrage eine unzulassige Auf-

teilung dar, sofern keine nachvollziehbare Erklarung vorliegt.'%

Ein letztes Kriterium mit Indizwirkung wurde vom OLG Naumburg herausgearbeitet.
Demnach ist der Gesamtwert derjenigen Leistungen zu ermitteln, die auf ein und
demselben Klinikstandort erbracht werden. Es handelt sich um einen Gesamtkom-

plex, welcher einen einheitlichen Auftrag darstellt.'**

d) Fazit zum funktionalen Auftragsbegriff

Der EuGH stellt in den beiden oben beschriebenen Urteilen klar, dass es bei der
Beantwortung der Frage, ob ein einheitlicher Auftrag vorliegt oder nicht, ausschlief3-
lich darauf ankommt, ob die einzelnen Arbeiten in wirtschaftlicher und technischer
Hinsicht eine innere Koharenz und eine funktionelle Kontinuitat bilden. Diese Frage
l&sst sich nie pauschal, sondern ausschlie3lich einzelfallbezogen beantworten. Bei

der Ermittlung des Beschaffungsbedarfs ist demnach stets eine umfassende Wrdi-

100 VK Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 6. April 2005 — VK 9/05 — S. 9; dejure.org.

101 OLG Rostock, Beschluss vom 20. September 2006 — 17 Verg 8/06 —, Rn. 55, juris.

102 OLG Rostock, Beschluss vom 20. September 2006 — 17 Verg 8/06 —, Rn. 56, juris.

103 QLG Celle, Beschluss vom 12. Juli 2007 — 13 Verg 6/07 —, Rn. 38, juris.

104 Oberlandesgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 14. Marz 2014 — 2 Verg 1/14 —,
Rn. 42, juris.
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gung der einzelnen Arbeiten vorzunehmen und zu dokumentieren. Von der nationa-
len Rechtsprechung entwickelte Aspekte kénnen bei der Einzelfallprifung des Ge-
samtauftragswerts als Indiz herangezogen werden. Eine abschlieRende und euro-
parechtskonforme Beurteilung lasst sich aber ausschlieRlich durch die Auslegung
des Auftragsbegriffs im Lichte der Ziele des Unionsrechts vornehmen. Diese Ausle-
gung beschrankt sich nicht auf die Vergabe von Bauauftragen, sondern ist aus-

nahmslos bei allen Vergaberichtlinien anzuwenden.

2. Umgehungsverbot

Art. 5 RL 2014/24/EU § 3 VgV in der Fassung vom 07.02.2024

Abs. 3: Die Wahl der Methode zur Berechnung des Abs. 2: Die Wahl der Methode zur Berechnung des
geschatzten Auftragswerts darf nicht in der Absicht erfolgen, geschatzten Auftragswerts darf nicht in der Absicht erfolgen,
die Anwendung dieser Richtlinie zu umgehen. Eine die Anwendung der Bestimmungen des Teils 4 des
Auftragsvergabe darf nicht so unterteilt werden, dass sie Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen oder dieser
nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallt, es sei ~ Verordnung zu umgehen. Eine Auftragsvergabe darf nicht so
denn, es liegen objektive Griinde dafir vor. unterteilt werden, dass sie nicht in den Anwendungsbereich

der Bestimmungen des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen oder dieser Verordnung fallt,
es sei denn, es liegen objektive Griinde dafiir vor, etwa wenn
eine eigenstandige Organisationseinheit selbststandig fur
ihre Auftragsvergabe oder bestimmte Kategorien der
Auftragsvergabe zustandig ist.

Abbildung 5: § 3 Il Vg5

Damit sich ein Auftraggeber dem Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts
nicht entzieht, hat der Verordnungsgeber ein allgemeines Umgehungsverbot einge-
fuhrt. Dieses wurde in § 3 Il VgV GUbernommen. Das allgemeine Umgehungsverbot
soll der Missbrauchs- und Umgehungsgefahr bei der Methodenwahl zur Berechnung
des geschatzten Auftragswerts vorbeugen, welche der Verordnungsgeber als grol3

einschatzt. 196

,Eine Umgehungsart ist die Unterteilung des Auftrags, um so den Schwellenwert zu
unterschreiten.“'%” Eine solche unzulassige Unterteilung lag in den Rechtssachen
Kommission/Frankreich und Autalhalle Niedernhausen vor. Neben der Nichtanwen-
dung des Kartellvergaberechts und dem daraus resultierenden geringfiigigen Bie-
terschutz, kann eine Umgehung die Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens
sowie die Klageerhebung vor dem EuGH wegen Nichteinhaltung des EU-Rechts zur

Folge haben.'%®

Die Missachtung des funktionalen Auftragsbegriffs kann folglich zur Umgehung des

Kartellvergaberechts fuhren. Sofern der EuGH im Vertragsverletzungsverfahren ein

195 Quelle: Eigene Darstellung.

106 Kau, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 2, 3. Auflage 2019, § 3 VgV,
Rn. 32, beck-online.

07 Greb in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 5. Auflage 2024, § 3 VgV, Rn. 14, beck-online.

108 Mitteilung der Kommission, EU-Recht: Bessere Ergebnisse durch bessere Anwendung,
2017/C 18/02, S. 9.
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Verstol} gegen europaisches Recht per Urteil feststellt und dies durch den Mitglied-
staat nicht umgesetzt wird, kbnnen Sanktionen in Form von Zwangsgeld oder Pau-

schalbetrag verhangt werden.'®®

Neben dem allgemeinen Umgehungsverbot des § 3 Il VgV fihrt bereits § 3 | 2 und
3 VgV ein konkretes Umgehungsverbot, indem Vertragsverlangerungen und Pra-
mien oder Zahlungen an den Bewerber oder Bieter bei der Schatzung des Auftrags-

werts zu bericksichtigen sind."°

Eine ahnliche Regelung findet sich auch in § 111 V GWB. Danach darf der Auftrag-
geber sein Wahlrecht gemaf § 111 | GWB nicht dazu missbrauchen, die anwendba-
ren Vergabevorschriften zu unterlaufen. § 111 V GWB und § 3 Il VgV verfolgen mithin

den selben Regelungszweck.'"

3. Auftragswert von Bauleistungen

Art. 5 RL 2014/24/EU §3VgVin der Fassung vom 07.02.2024
Abs. 7: Bei der Berechnung des geschatzten Auftragswerts Abs. 6: Bei der Schatzung des Auftragswerts von
von 6ffentlichen Bauauftragen wird auRer dem Wert der Bauleistungen ist neben dem Auftragswert der Bauauftrage

Bauleistungen auch der geschatzte Gesamtwert der vom der geschatzte Gesamtwert aller Liefer- und

offentlichen Auftraggeber dem Auftragnehmer zur Verfiigung Dienstleistungen zu berlicksichtigen, die fir die Ausfiihrung

gestellten Lieferungen und Dienstleistungen beriicksichtigt, der Bauleistungen erforderlich sind und vom &ffentlichen

sofern diese fir die Ausfihrung der Bauleistungen Auftraggeber zur Verfliigung gestellt werden. Die Méglichkeit

erforderlich sind. des offentlichen Auftraggebers, Auftrage fiir die Planung und
die Ausfiihrung von Bauleistungen entweder getrennt oder
gemeinsam zu vergeben, bleibt unberihrt.

Abbildung 6: § 3 VI VgV'12

§ 3 VI VgV konkretisiert die allgemeine Regelung zur Schatzung des voraussichtli-
chen Gesamtwerts des Auftrags gemaf § 3 1 1 VgV fir den Anwendungsbereich der
Bauleistungen. Die Konkretisierung erfolgt durch die Vorgabe, dass sich der ge-
schatzte Gesamtwert des Auftrags aus der Summe der Bauauftrage und die mit der
Ausfiihrung der Bauleistungen erforderlichen Liefer- und Dienstleistungen ergibt. '3
Durch die erfolgte Konkretisierung wird durch den Normgeber verdeutlicht, dass zur
Umsetzung von Bauleistungen grundsatzlich auch Liefer- und Dienstleistungen er-
bracht werden mussen. Eine isolierte Betrachtung dieser Leistungen ist in der Regel

sinnfrei."*

Bauauftrage sind gemafl § 103 Il GWB Vertrage Uber die Ausfihrung oder die

gleichzeitige Planung und Ausflihrung von Bauleistungen, die im Zusammenhang

109 BMWi, Schlaglichter der Wirtschaftspolitik — Monatsbericht August 2018, S. 20.

"0 Kau, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 2, 3. Auflage 2019, § 3 VgV,
Rn. 32, beck-online.

"1 Jahn, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Auflage, § 111 GWB (Stand:
15.09.2022), Rn. 43f, juris.

12 Quelle: Eigene Darstellung.

"3 Fiilling, in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Band 3, VergabeR |, 4. Auflage 2022,
§ 3 VgV, Rn. 25, beck-online.

"4 | ausen, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Auflage, § 3 VgV (Stand:
12.12.2023), Rn. 73, juris; Kau, in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Band 2, 3.
Auflage 2019, § 3 VgV, Rn. 51, beck-online; BT-Drucks. 18/7318, S. 148.
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mit einer der Tatigkeit, die in Anhang Il der Richtlinie 2014/24/EU genannt sind, ste-
hen. Zu den Bauauftragen gehoéren auch Vertrage tber die Ausfihrung oder gleich-
zeitige Planung und Ausflhrung eines Bauwerks fir den éffentlichen Auftraggeber,
das Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche oder tech-
nische Funktion erfiillen soll. Somit folgt aus der Definition des Bauauftrags die An-
wendung des funktionalen Auftragsbegriffs fur die Schatzung des Auftragswerts bei
Bauleistungen. Aus dem funktionalen Auftragsbegriff 1asst sich in Bezug auf Liefer-
und Dienstleistungen ableiten, dass diejenigen Liefer- und Dienstleistungen zu be-
ricksichtigen sind, die zur Ausfiihrung der Bauleistung erforderlich sind. Die Bau-
leistung muss aber zwingend Hauptgegenstand des Auftrags gemaf § 110 | GWB
sein. Die Konkretisierung des § 3 |1 1 VgV flhrt nicht zur Verdrangung der Anwen-
dung des funktionalen Auftragsbegriffs.’'® Anhaltspunkte tber die zu beriicksichti-
genden Kosten beim Hochbau liefert DIN 276.""6

Bei der Vergabe von Bauauftragen steht dem Auftraggeber ausweislich der Formu-
lierung des § 103 Il 1 GWB (,oder) ein Wahlrecht zu. Das Wahlrecht besteht darin,
ausschlieflich die Ausfiihrung von Bauleistungen (§ 103 Ill 1 Nr. 1 GWB) bzw. von
Bauwerken (§ 103 11l 1 Nr. 2 GWB) oder sowohl die Ausflihrung als auch die Planung
eben dieser zu vergeben. Aus Sicht des europaischen Richtliniengebers folgt das
Wahlrecht aus der die 6ffentlichen Bauauftragen kennzeichnenden Vielfalt und au-
Rert sich dergestalt, offentliche Bauauftrage gemeinsam oder getrennt zu verge-

ben 117

Gemal § 3 VI 2 VgV bleibt die Mdglichkeit (Wahlrecht) des 6ffentlichen Auftragge-
bers, Auftrage fur Planung und die Ausflihrung von Bauleistungen entweder getrennt
oder gemeinsam zu vergeben, unberihrt. Diese Formulierung stammt nicht direkt
aus Art. 5 VII RL 2014/24/EU, wird hingegen durch Art. 2 | Nr. 6 RL 2014/24/EU so-
wie durch den zweiten Absatz des Erwagungsgrunds 8 der zuvor genannten Richt-

linie europarechtlich legitimiert.'®

"5 | ausen, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Auflage, §3 VgV (Stand:
12.12.2023), Rn. 75 und 85, juris.

"6 | ausen, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Auflage, § 3 VgV (Stand:
12.12.2023), Rn. 83, juris.

"7 Erwagungsgrund 8 RL 2014/24/EU.

"8  Erwagungsgrund 8 RL 2014/24/EU.
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4. Auftragswert bei der Vergabe in Losen

Art. 5 RL 2014/24/EU § 3 VgV in der Fassung vom 12.04.2016

Abs. 8: Kann ein Bauvorhaben oder die vorgesehene Abs. 7: Kann das beabsichtigte Bauvorhaben oder die

Erbringung von Dienstleistungen zu Auftréagen fiilhren, die in  vorgesehene Erbringung einer Dienstleistung zu einem

mehreren Losen vergeben werden, so ist der geschatzte Auftrag fiihren, der in mehreren Losen vergeben wird, ist der

Gesamtwert aller dieser Lose zu berilicksichtigen. geschatzte Gesamtwert aller Lose zugrunde zu legen. Bei.

Erreicht oder Ubersteigt der kumulierte Wert der Lose den in  Planungsleistungen gilt dies nur fiir Lose Uber gleichartige

Artikel 4 bestimmten Schwellenwert, so gilt die Richtlinie fur Leistungen. Erreicht oder Uberschreitet der geschatzte

die Vergabe jedes Loses. Gesamtwert den maRgeblichen Schwellenwert, gilt diese
Verordnung fir die Vergabe jedes Loses.

Abbildung 7: § 3 VIl VgV a.F. 119

Wie bereits unter B.1l erlautert, sind gemaR § 97 IV 1 GWB mittelstandische Interes-
sen bei der Vergabe offentlicher Auftrage vornehmlich zu berticksichtigen. Um diese
Interessen bei der Vergabe entsprechend zu berlicksichtigen, ist eine Aufteilung der
Leistung in Teil- bzw. Fachlose vorzunehmen (§ 97 IV 2 GWB). Die gebildeten Lose
sind getrennt voneinander zu vergeben, sofern keine wirtschaftlichen oder techni-
schen Grunde dagegenstehen (§ 97 IV 3 GWB).

Damit die Bertcksichtigung mittelstadndischer Interessen durch die Bildung von Teil-
bzw. Fachlosen nicht zur Umgehung des Kartellvergaberechts fuhrt — die Norm ist
mithin ebenfalls als Umgehungsverbot zu klassifizieren —, enthalt § 3 VII VgV a.F.
konkrete Regelungen zur Schatzung des Auftragswerts bei der losweisen Vergabe
von Bauvorhaben bzw. Dienstleistungen. Demnach ist gemafR § 3 VIl 1 VgV a.F. bei
der losweisen Vergabe von Bauvorhaben bzw. Dienstleistungen der geschatzte Ge-

samtwert aller Lose bei der Ermittlung des Auftragswerts zugrunde zu legen.'?°

Im direkten Vergleich zu § 3 VI VgV fallt auf, dass nicht die Bauleistung, sondern das
Bauvorhaben im Fokus steht. Wie unter C.1.1.a) festgestellt, ist die Begrifflichkeit des
Bauvorhabens bei konsistenter Ubersetzung durch den Begriff Bauwerk (Art. 2 | Nr.
7 RL 2014/24/EU) zu ersetzen. Demnach umfasst § 3 VII 1 VgV a.F. das Ergebnis
einer Gesamtheit von Hoch- oder Tiefbauarbeiten, das seinem Wesen nach eine
wirtschaftliche oder technische Funktion erfiillen soll und ist weiter gefasst als die
Addition vereinzelter Bauleistungslose. Die Fertigstellung eines Bauwerks kann so-
mit mehrere Bauleistungen sowie Liefer- und Dienstleistungen zum Gegenstand ha-

ben, was bei der Zusammenrechnung aller Lose zu beriicksichtigen ist.'?!

Sofern der geman § 3 VIl 1 VgV a.F. geschatzte Gesamtwert aller Lose den jeweils
malfgeblichen Schwellenwert erreicht oder Uberschreitet, finden die Regelungen der

VgV nach § 3 VII 3 VgV a.F. fur die Vergabe jedes Loses Anwendung.

19 Quelle: Eigene Darstellung.

20 | gusen, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Auflage, § 3 VgV (Stand:
12.12.2023), Rn. 91, juris.

21 | ausen, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Auflage, § 3 VgV (Stand:
12.12.2023), Rn. 93, juris.
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§ 3VII 2VgV a.F. setzt eine von Absatz 1 abweichende Sonderregelung fur Pla-
nungsleistungen fest, man spricht vom ,Planerprivileg“."?? Bei Architekten- und In-
genieurleistungen, welche unter dem Oberbegriff Planungsleistungen zusammen-
gefasst werden,'”® werden die geschatzten Auftragswerte der Lose gemafR
§ 3 VIl 2 VgV a.F. nur dann zusammengerechnet, wenn es sich dabei um gleichar-

tige Leistungen handelt.

Vergleicht man die drei Satze des § 3 VIl VgV a.F. mit Art. 8 VIII RL 2014/24/EU, fallt
auf, dass lediglich Satz 1 und 3 dem Regelungstext der Richtlinie entsprechen. Mit
Satz 2 entsteht durch die Umsetzung der europaischen Vergaberichtlinie'** eine na-
tionale Sonderregelung fur Planungsleistungen, welche keinen direkten Ursprung im
zugrundeliegenden européischen Sekundarrecht findet.'?® Dieser Umstand fiihrte
dazu, dass gegen die Bundesrepublik Deutschland zwei Vertragsverletzungsverfah-
ren eingeleitet wurden.'?® Das erste Vertragsverletzungsverfahren wurde bereits im
Jahr 2016 eingestellt, da die zugrundeliegenden Auftrage bereits vollstandig abge-
wickelt waren. Die Kommission verdeutlichte, dass sie die getrennte Betrachtung
der verschiedenen Planungsleistungen bei der Auftragswertermittlung alsbald er-
neut aufgreifen wird."?” Dies geschah durch die Einleitung des zweiten Vertragsver-
letzungsverfahrens, welches zur Streichung des § 3 VII 2 VgV a.F. im Rahmen der

eForms-Verordnung fiihrte.'?®

Bereits gegen die Veroffentlichung des Referentenentwurfs der Bundesregierung
vom 16.02.2023, welcher die Streichung des § 3 VII 2 VgV a.F. erstmalig themati-

sierte,'? regte sich erheblicher Widerstand:

Der Zentralverband des Deutschen Handwerks forderte den Erhalt des
§ 3 VIl 2VgV a.F., da eine Streichung der Norm die ohnehin schon Uberlasteten
Kommunen weiter belasten wiirde. Dies hatte zur Folge, dass die Kommunen ver-
mehrt zu Totalunternehmervergaben greifen wirden. Diese Vergabeart werde dazu
fUhren, dass die Fach- und Teillosvergabe erheblich vernachlassigt wird und somit

kleineren und mittleren Unternehmen die Teilnahme am Wettbewerb verwehrt wird.

22 \oppel, in: Voppel/Osenbriick/Bubert, VgV, 4. Auflage 2018, § 3 VgV, Rn. 42, beck-online; Leine-
mann/Mertel VergabeNews 2024, 18 (18).

23 Filling, in: Minchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Band 3, VergabeR |, 4. Auflage 2022,
§ 3 VgV, Rn. 30, beck-online.

124 Rjchtlinie 2014/24/EU vom 26.02.2014, ABI. L94 vom 28.03.2014, S. 65 —242.

125 Schneider, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, Teil A/B, 8. Auflage 2022, § 3 VgV,
Rn. 64, beck-online; Dieckmann, in: Dieckmann/Scharf/Wagner-Cardenal, VgV, UVgO, 3. Auflage
2022, § 3 VgV, Rn. 35, beck-online.

126 INFR(2015)4228; INFR(2018)2272.

27 Voppel, in: Voppel/Osenbriick/Bubert, VgV, 4. Auflage 2018, § 3 VgV, Rn.47, beck-online.

128 BT-Drucks. 20/6118, S. 21.

29 Art. 1 Nr. 2 des Referentenentwurfs der Bundesregierung vom 16.02.2023.
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Die Einschrankung des Wettbewerbs kdnne die Wirtschaftlichkeit der angebotenen

Preise beeinflussen.'

Auch die Stellungnahme der Kammern und Verbande der planenden Berufe sowie
des Bundesverbandes der Freien Berufe zum Referentenentwurf vom 16.02.2023
teilt die Einschatzung des Zentralverbands des Deutschen Handwerks in Bezug auf
die Uberlastung kommunaler Vergabestellen. Dariiber hinaus werden die Folgen der
Totalunternehmervergabe derart gravierend eingeschatzt, dass die Streichung des
§ 3 VII 2 VgV a.F. ,eine Existenzgefahrdung fir die mittelstandsgepragte Planungs-
wirtschaft in Deutschland“'3! zur Folge héatte. Des Weiteren wird kritisiert, dass eine
Streichung wenig bis gar keine Binnenmarktrelevanz habe. Demnach stehen den
erwarteten negativen Auswirkungen der Streichung keine erkennbaren positiven
Auswirkungen des europaischen Binnenmarktes gegenulber. Bereits in der Vergan-
genheit haben auslandische Bieter wenig Interesse an deutschen Planungsauftra-
gen gehabt. Bei der Vergabe von Planungsleistungen im Oberschwellenbereich wur-
den im Zeitraum 2015 bis 2019 im Durchschnitt 0,48% der Auftrage an Unternehmen
im europaischen Ausland erteilt. Diese niedrige Zahl kann sowohl auf das zugrun-
deliegende unterschiedliche Rechtssystem als auch auf fehlende Sprachkenntnisse
zurlckgefuhrt werden. Beide Hindernisse werden durch die Streichung des
§ 3 VIl 2 VgV a.F. nicht beseitigt. AbschlieRend wird kritisiert, dass der Verstol} des
§ 3 VIl 2 VgV a.F. gegen europaisches Recht nicht abschliefend durch den EuGH
festgestellt wurde. Die Bundesrepublik Deutschland zeige zu wenig Anreiz, die
RechtmaRigkeit der nationalen Regelung gegeniber der EU-Kommission vor dem
EuGH zu verteidigen. Widerstand gegen das Vertragsverletzungsverfahren scheint
nicht aussichtlos, da der EuGH nicht zwingend im Sinne der EU-Kommission ent-

scheidet.3?

Die zuvor dargelegten negativen Auswirkungen werden auch von kommunaler Seite
geteilt. Gerade die deutliche Mehrbelastung durch die erheblich burokratischeren
Vergabeverfahren oberhalb des Schwellenwerts steht aus kommunaler Sichtim Vor-
dergrund der geplanten Aufhebung des § 3 VIl 2 VgV a.F.'%

Um den Dissens zwischen Streichung und Erhalt des § 3 VII 2 VgV a.F. am besten
nachvollziehen zu kdnnen, wird im Folgenden zunachst die Berechnung des ge-

schatzten Gesamtauftragswerts nach dem nationalen Verstdndnis des

180 Zentralverband des Deutschen Handwerks, Stellungnahme ,eForms“-Verordnung, 01.03.2023,
S. 2.

181 Stellungnahme der Kammern und Verbande der planenden Berufe sowie des Bundesverbandes
der freien Berufe, 01.03.2023, S. 2.

132 Stellungnahme der Kammern und Verbande der planenden Berufe sowie des Bundesverbandes
der freien Berufe, 01.03.2023, S. 2 f.

133 Stellungnahme der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande, 17.02.2023, S.8.
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§ 3 VII 2 VgV a.F. vor seiner Streichung dargestellt. Im Anschluss wird das Berech-
nungsverfahren nach europaischem Verstandnis dargelegt. In Kapitel C.II werden
abschlieftend die von den Verbanden und Kammern beflrchteten Folgen des Weg-
falls von § 3 VIl 2 VgV a.F. dargestellt.

a) Die Berechnung nach nationalem Verstandnis

Dreh- und Angelpunkt in der Debatte um den Erhalt bzw. die Streichung des
§ 3 VII 2 VgV a.F. ist das unterschiedliche Verstandnis der Gleichartigkeit einer Leis-
tung. Denn gemaR § 3 VII 2 VgV a.F. sind bei Planungsleistungen die geschatzten
Auftragswerte der Teilauftrage nur dann zusammenzurechnen, wenn es sich um

gleichartige Leistungen handelt.

Bereits bei der Betrachtung friiherer nationaler Regelungen zur Auftragswertermitt-
lung bei freiberuflichen Leistungen — zu welchen die Planungsleistungen gehdren —
fallt auf, dass eine ahnliche Formulierung gewahlt wurde. So sieht bereits
§ 3 Il VOF 2006 eine Addition des geschatzten Gesamtwerts bei der Aufteilung zu
vergebener Leistungen nur dann vor, wenn eine Teilung in mehrere Teilauftrage der-
selben freiberuflichen Leistung vorliegt. § 3 Il VOF 2006 wurde derart ausgelegt,
dass ,unterschiedliche Planungsleistungen grundsatzlich nicht dieselben freiberufli-
chen Leistungen darstellten und folglich nicht zusammengerechnet werden muss-
ten.“3* Aus dieser Auslegung folgte, dass als MaRstab fiir die Unterschiedlichkeit
von Planungsleistungen die HOAI herangezogen wurde. Demnach handelt es sich
um dieselben freiberuflichen Leistungen, wenn die Leistung demselben HOAI-Leis-
tungsbild entspringt. Diese Leistungen wurden addiert. Keine Addition bedurfte es
demnach bei Leistungen, die durch verschiedene HOAI-Leistungsbilder abgebildet
werden.®® An dieser Interpretation und praktischen Umsetzung wurde auch mit der
Einfihrung des § 3 VIl 2 VgV a.F. festgehalten. Die Gleich- bzw. Verschiedenartig-

keit einer Leistung bemisst sich an den Leistungsbildern der HOAI.'3¢

Exkurs zur HOAI

Die HOAI 2021 gilt nach § 1 HOAI 2021 fir Honorare fir Ingenieur- und Architekten-
leistungen und umfasst die in der Verordnung genannten Leistungen. Es handelt
sich um reines Preisrecht, wobei die zwingende Wirkung des Preisrahmenrechts der

HOAI a.F. wegen Europarechtswidrigkeit durch den EuGH"’ gekippt wurde. Den-

184 Matuschak, NZBau 2016, 613 (614), beck-online.

185 Matuschak, NZBau 2016, 613 (614), beck-online.

136 Voppel, in: Voppel/Osenbriick/Bubert, VgV, 4. Auflage 2018, § 3 VgV, Rn.44, beck-online;
Matuschak, NZBau 2016, 613 (617), beck-online; VK Schleswig-Holstein, Beschluss vom
11.1.2006 — VK — SH 28/05 —, juris.

137 EuGH, Urteil vom 4. Juli 2019 — C-377/17 —, juris.
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noch richten sich die Honorare von Architekten und Ingenieuren in der Praxis wei-
terhin nach den Regelungen der HOAI 2021."% Nach § 3 | 2 HOAI 2021 enthalten
die Leistungsbilder Grundleistungen, welche zur ordnungsgemafien Erfillung eines
Auftrags allgemein erforderlich sind. Die Leistungsbilder gliedern sich in Leistungs-
phasen, welche als kleinste Einheit mit bestimmten Prozentpunkten bewertet wer-
den, wobei sich die Gliederung nach den Regelungen der Teile 2 bis 4 sowie Anlage
1 richtet, § 3 1 3 HOAI 2021. So regelt Teil 2 ,Flachenplanung“ der HOAI 2021 in sei-
nem ersten Abschnitt sowohl das Leistungsbild fir den Flachennutzungsplan (§ 18
HOAI 2021) als auch fir den Bebauungsplan (§ 19 HOAI 2021). GemaR § 18 | 1 Nr.
1 bis 3 HOAI 2021 sind die Grundleistungen bei Flachennutzungsplanen in drei Leis-
tungsphasen unterteilt, wobei Anlage 2 der HOAI 2021 die Grundleistungen der

Leistungsphasen umfasst.
Exkurs Ende

Fir eine Berechnung nach nationalem Verstandnis, also die Beurteilung der Gleich-
artigkeit anhand der Leistungsbilder der HOAI, spricht demnach sowohl der Wortlaut
als auch die Entstehungsgeschichte des § 3 VII 2 VgV a.F."*°

b) Die Berechnung nach europaischem Verstandnis

Neben dem am 11.12.2015 eingeleiteten Vertragsverletzungsverfahren gegen die
Bundesrepublik Deutschland in der Sache ,Freibad Stadt Elze“'*° beanstandete das
OLG Miinchen — als erstes nationales Gericht — die Berechnung nach nationalem
Verstandnis.'*' Zwar setzt sich das OLG Minchen mit der Regelung des
§ 2 VIl 2 SektVO a.F. auseinander, aufgrund des identischen Wortlauts kann die
Rechtsprechung des OLG Minchens auf die Regelung des § 3 VII 2 VgV a.F. prob-

lemlos Ubertragen werden.'?

Im zugrundeliegenden Beschluss beabsichtigte die Auftraggeberin die Errichtung ei-
nes Verwaltungsgebaudes fir ihre Mitarbeiter. Ausweislich der Bekanntmachung
werden fir die Errichtung unter anderem die Leistungen der Tragwerksplanung ge-
mal § 49 HOAI Leistungsphasen 1 bis 6 bendtigt. Des Weiteren werden Planungs-
leistungen in Form der technischen Ausristung, der thermischen Bauphysik und der

Objektplanung bendtigt. Da die Auftraggeberin beim Neubau im héchsten Mafd Wert

138 Manteufel, in: Korbion/Mantscheff/\Vygen, HOAI, 10.Auflage 2024, § 1 HOAI, Rn. 6f, beck-online.
3% OLG Miinchen, Beschluss vom 13. Méarz 2017 — Verg 15/16 —, Rn. 61, juris.

140 INFR(2015)4228.

41 OLG Miinchen, Beschluss vom 13. Méarz 2017—- Verg 15/16 —, juris.

42 Portz, NZBau 2017, 408 (408), beck-online.
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auf Energieeffizienz und CO2-Reduktion legt, missen die zuvor genannten Pla-
nungsdisziplinen llickenlos aufeinander abgestimmt und optimiert werden. Sie bil-

den dabei eine Einheit ohne Schnittstellen. 43

Nach der Veréffentlichung der Vergabebekanntmachung, wurde von einem Archi-
tekturblro, welches keinen Teilnahmeantrag abgegeben hatte, ein Nachprifungs-
antrag bei der VK Nordbayern gestellt. Der Nachprifungsantrag wurde vom VK
Nordbayern mit der Begriindung als unzuldssig verworfen, dass der Auftragswert
der Tragwerksplanung in H6he von 385.380 € netto nicht zu beanstanden sei und
somit den Schwellenwert von 418.000 € fir Sektorenauftraggeber nicht Uberschrei-
tet. Gegen den Beschluss der VK Nordbayern legte das Architekturbiro am
22.12.2016 Beschwerde ein. Nach der Auffassung des Biros ist § 2 VII 2 SektVO,
wonach nur gleichartige Planungsleistungen addiert werden missen, europarechts-
widrig. Dies hatte zur Folge, dass die Kosten der Tragwerksplanung nicht separat
betrachtet, sondern mit den verbleibenden Planungsleistungen hatten addiert wer-
den mussen. Bei der Addition aller Planungsleistungen ergeben sich geschatzte
Kosten von mehr als drei Millionen Euro. Der Schwellenwert ware somit weit Uber-

schritten.44

Das OLG Miinchen teilt in seinem Beschluss die europarechtlichen Bedenken be-
zuglich § 2 VII 2 SektVO. Das Gericht begriindet die Bedenken zum einen mit dem
mangelnden Einklang zwischen § 2 VIl 2 SektVO und Art. 16 VIII RL 2014/25/EU.
Danach handelt es sich nach Ansicht des Gerichts um eine nationale Einschran-
kung, welche vom Richtliniengeber im Zusammenhang mit Dienstleistungen nicht
gewollt ist."* Zum anderen ist nach der Entscheidung des EuGHs in der Rechtssa-
che Autalhalle Niedernhausen'® fiir die Frage, ob es sich um einen Dienstleistungs-
auftrag handelt, der nur in getrennte Lose (oder Abschnitte) aufgeteilt, aber fir die
Berechnung des Schwellenwerts als ein Auftrag zu behandeln ist, eine funktionelle
Betrachtung maRgeblich.“'*” Demnach bedarf es der Beurteilung, ob die zu verge-
bende Leistungen in wirtschaftlicher und technischer Hinsicht eine innere Koharenz
und funktionelle Kontinuitat aufweisen.™® Des Weiteren werden die europarechtli-
chen Bedenken aus Sicht des OLGs Minchen durch das mittlerweile eingestellte
Vertragsverletzungsverfahren'® gestltzt. Auch bei der Sanierung des Freibads in

der Stadt Elze wurden Planungsleistungen der Objektplanung, Tragwerksplanung

143 Rechtsprechung, NZBau 2017, 371, (372), beck-online.

44 Portz, NZBau 2017,408, (408), beck-online; OLG Miinchen, Beschluss vom 13. Marz 2017- Verg
15/16 —, Rn. 31, 33f und 67, juris.

145 OLG Minchen, Beschluss vom 13. Méarz 2017- Verg 15/16 —, Rn. 62, juris.

46 EuGH, Urteil vom 15. Marz 2012 — C-574/10 —, juris.

47 OLG Miinchen, Beschluss vom 13. Mérz 2017—- Verg 15/16 —, Rn. 63, juris.

48 EuGH, Urteil vom 15. Marz 2012 — C-574/10 —, Rn. 45, juris.

149 INFR(2015)4228.
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und Planung der technischen Gebaudeausristung aufgrund der unterschiedlichen
HOAI-Leistungsbilder nicht addiert. Nach Ansicht der Kommission liegt unter Zu-

grundelegung des funktionalen Auftragsbegriffs Additionspflicht vor.'*°

Ob diese Bedenken dazu flhren, dass eine Addition der Leistungen fir Objekt- und
Tragwerksplanung sowie der Planung der technischen Gebaudeausristung in je-
dem Fall zu erfolgen hat, wird durch das OLG Miinchen allerdings nicht entschieden.
Vielmehr stellt das Gericht im vorliegenden Einzelfall darauf ab, dass aus der For-
mulierung der Bekanntmachung, dass die Planungsleistungen liickenlos aufeinan-
der abgestimmt und optimiert werden mussen, durch die Auftraggeberin die funktio-
nale, wirtschaftliche und technische Einheit der Leistungen dokumentiert wurde.
Demnach sind die Planungsleistungen des vorliegenden Sachverhalts additions-
pflichtig. !

Der Beschluss scheint zunachst wenig Auswirkungen auf die Praxis zu haben, da
durch das OLG Miinchen auf einen konkreten Einzelfall abgestellt wurde. Durch die
selbst gewahlten Formulierungen der Auftraggeberin wurde vom Gericht ein funkti-
onaler Zusammenhang der Planungsleistungen bestatigt, welcher die Addition der
Leistungen zur Folge hatte. Nun liegt der Gedanke nahe, man kénne bei den Be-
kanntmachungsunterlagen allein durch eine geschickte Art und Weise bei der For-
mulierung eine Additionspflicht umgehen. Eine solche Interpretation des Beschlus-
ses ist zu kurz gegriffen. Der Beschluss des OLGs Miinchen hat weitreichende, die
gangige Praxis beeinflussende, Auswirkungen. Denn bei der Vergabe von Planungs-
leistungen, welche sich auf ein Bauvorhaben beziehen, folgt es aus der Natur der
Sache, dass die verschiedenen Planungszweige liickenlos aufeinander abgestimmt
und optimiert werden mussen und folglich eine Einheit ohne Schnittstellen bilden.
Der Zusammenhang zwischen den Planungskategorien folgt somit nicht erst aus
seiner ausdricklichen Nennung in den Vergabeunterlagen, sondern bereits aus sich
selbst heraus.'®? ,Wer als Auftraggeber eine llickenlose Abstimmung mehrerer Pla-
nungsdisziplinen will — und das dirfte der selbstverstandliche Normalfall sein —

kommt [...] um eine Addition der Planungsleistungen nicht herum.“%3

Der Beschluss des OLGs Munchen ist dahingehend zu kritisieren, dass eine ab-
schlieRende Beurteilung der Europarechtswidrigkeit des § 2 VII 2 SektVO durch die

150 Portz, NZBau 2017, 408, (409), beck-online.

51 OLG Miinchen, Beschluss vom 13. Méarz 2017—- Verg 15/16 —, Rn. 66, juris.

52 Rechtsprechung, NJW-Spezial 2017, 268 (269), beck-online; Rechtsprechung, VergabeR 2017,
469 (481), Werner Verlag.

153 Portz, NZBau 2017, 408 (410), beck-online.
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unterbliebene Vorlage beim EuGH nicht moglich ist.'** Allerdings findet die VK West-
falen im Jahr 2019 deutlichere Worte beziglich der Richtlinienvereinbarkeit des im
Rahmen dieser Arbeit besprochenen § 3 VII 2 VgV a.F. und folgerichtig fir den vom
OLG Munchen besprochenen § 2 VIl 2 SektVO.

Dem Beschluss der VK Westfalen lag ein Sachverhalt zugrunde, bei dem die Auf-
traggeberin den Neubau eines Feuerwehrgeratehauses plante. Die Kostenschat-
zung des Neubaus wies ca. 3.400.000 € netto Baukosten und ca. 340.000 € netto'*®
Planungsleistungen (Leistungsphasen 1 bis 9) aus. Da die Planungsleistungen den
damaligen Schwellenwert Uiberschritten, war seitens der Auftraggeberin eine euro-
paweite Vergabe geplant. Im April 2019 hatte sich die Auftraggeberin dazu entschei-
den, vorerst die Leistungsphasen 1 bis 4 zu vergeben. Da deren Wert den damaligen

Schwellenwert unterschritt, wurden die Leistungsphasen national vergeben.'®

Die VK Westfalen stellt im Ergebnis fest, dass das von der Auftraggeberin gewahlte
Vorgehen vergaberechtswidrig war. Es stellt klar heraus, dass § 3 VIl 2 VgV a.F. mit
seiner einschrankenden Formulierung (gleichartige Leistungen) nicht mit
Art. 5 VIII RL 2014/24/EU Ubereinstimmt und folglich nicht mit dem europaischen
Recht in Einklang zu bringen ist. Des Weiteren unterstreicht die VK Westfalen die
Auffassung des EuGHs, nach der Leistungen nur dann in einzelne Abschnitte auf-
geteilt werden durfen, wenn diese in wirtschaftlicher und technischer Hinsicht weder
innere Koharenz noch eine funktionelle Kontinuitat aufweisen. Auch kdnnen haus-
haltsrechtliche Griinde nicht zur Teilung der Leistungen angefiihrt werden. Die Be-
grindung wird aus Sicht der VK Westfalen durch das am 24.01.2019 eingelegte
Vertragsverletzungsverfahren bekraftigt. Darin macht die Kommission geltend, dass
§ 3 VII 2 VgV a.F. eine Sonderregelung enthalte, die in der Richtlinie nicht vorgese-

hen ist."”

¢) Fazit zu beiden Berechnungsmethoden

Von der Berechnungsmethode nach nationalem Verstandnis ist friihestens nach
dem Beschluss des OLGs Minchen und spatestens nach dem Beschluss der VK
Westfalen Abstand zu nehmen. Wahrend das OLG Minchen seine europarechtli-
chen Bedenken andeutet und aufgrund des ausschliel3lichen Bezugs auf den zu-
grundeliegenden Sachverhalt im Ergebnis offen lasst, trifft die VK Westfalen eine

klare Entscheidung. Aus dem Beschluss der VK Westfalen folgt fur die Praxis, dass

154 Portz, NZBau 2017, 408 (409), beck-online.

155 \ergabekammer bei der Bezirksregierung Miinster, Beschluss vom 18. Dezember 2019 — VK 1 -
34/19 —, Rn. 27, juris.

156 \ergabekammer bei der Bezirksregierung Munster, Beschluss vom 18. Dezember 2019 — VK 1 -
34/19 —, Rn.1 bis 5, juris.

57 Vergabekammer bei der Bezirksregierung Munster, Beschluss vom 18. Dezember 2019 — VK 1 -
34/19 —, Rn.28 bis 32, juris; INFR(2018)2272.

32



das Gleichartigkeitserfordernis des § 3 VII 2 VgV a.F. nicht weiter zu beachten ist.
Demnach sind Planungsleistungen fortan bei der Auftragswertberechnung zu addie-
ren und nicht mehr getrennt zu betrachten.'® Die Berechnung des geschatzten Auf-

tragswerts nach nationalem Verstandnis ist fortan nicht mehr haltbar.

5. Die,,80/20-Regel”

Art. 5 RL 2014/24/EU §3VgVin der Fassung vom 12.04.2016

Abs. 10: Ungeachtet der Absatze 8 und 9 kénnen o&ffentliche Abs. 9: Der &ffentliche Auftraggeber kann bei der Vergabe
Auftraggeber bei der Vergabe einzelner Lose von den einzelner Lose von Absatz 7 Satz 3 sowie Absatz 8
Bestimmungen dieser Richtlinie abweichen, wenn der abweichen, wenn der geschatzte Nettowert des betreffenden

geschétzte Wert des betreffenden Loses ohne MwSt. bei Loses bei Liefer- und Dienstleistungen unter 80 000 Euro
Lieferungen oder Dienstleistungen unter 80 000 EUR und bei und bei Bauleistungen unter 1 Million Euro liegt und die
Bauleistungen unter 1 000 000 EUR liegt. Allerdings darf der Summe der Nettowerte dieser Lose 20 Prozent des
kumulierte Wert der in Abweichung von dieser Richtlinie Gesamtwertes aller Lose nicht Ubersteigt.

vergebenen Lose 20 % des kumulierten Werts samtlicher

Lose, in die das Bauvorhaben, der vorgesehene Erwerb

gleichartiger Lieferungen oder die vor gesehene Erbringung

von Dienstleistungen unterteilt wurde, nicht Gberschreiten.

Abbildung 8: § 3 IX VgV a.F. 15

Durch das in § 3 IX VgV a.F. verankerte Wahlrecht, von den Regelungen der vorhe-
rigen Absatze abzuweichen, raumt der Gesetzgeber den 6ffentlichen Auftraggebern
eine gewisse — vom Richtliniengeber gewollte — Flexibilitaét im Rahmen ihrer Be-
schaffungsvorgange ein. Nach § 3 IX VgV a.F. kénnen 6ffentliche Auftraggeber bei
der Vergabe von einzelnen Losen von den Regelungen der vorrangegangenen Ab-
satze abweichen, wenn — je nach zu vergebener Leistung — sowohl der geschatzte
Nettowert des betreffenden Loses unter 80.000 €' bzw. 1.000.000 €6 liegt als
auch die Summe der Nettowerte dieser Lose 20 % des Gesamtwertes aller Lose
nicht Ubersteigt. Sofern der Gesamtauftragswert einer Leistung den jeweiligen EU-
Schwellenwert Uberschreitet und der offentliche Auftraggeber sich flr die Ausibung
seines Wahlrechts nach § 3 IX VgV a.F. entscheidet, werden 80 % der zu erbringen-
den Leistung europaweit — unter Anwendung des Kartellvergaberechts — und die
verbleibenden 20 % bundesweit — nach den haushaltsrechtlichen Regelungen —

ausgeschrieben.'®? Man spricht daher von der sogenannten ,80/20-Regel*."?

Des Weiteren steht den 6ffentlichen Auftraggebern ein Wahlrecht bei der Zuordnung
der Lose in das 20 %-Kontingent zu.'®* Ferner ist der Auftraggeber nicht an eine
sukzessive Vorgehensweise bei der Vergabe gebunden.'® § 3 IX VgV a.F. verpflich-

tet die Auftraggeber nicht dazu, zuerst 80 % des Gesamtauftragswerts europaweit

158 Rechtsprechung, IBR 2020, 148 (148), beck-online; Miiller, jurisPR-VergR 4/2020 Anm. 6, juris.

159 Quelle: Eigene Darstellung.

160 Nettowert fiir Liefer- und Dienstleistungen.

167 Nettowert fiir Bauleistungen.

162 OLG Duisseldorf, Beschluss vom 11. Februar 2009 — VII-Verg 69/08 —, Rn. 25, juris.

163 | ausen, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Auflage, §3 VgV (Stand:
12.12.2023), Rn. 102, juris; BR-Drucks. 87/16, S. 159.

64 Schneider, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, Teil A/B, 8. Auflage 2022, § 3 VgV
Rn. 71, beck-online.

65 Schneider, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, Teil A/B, 8. Auflage 2022, § 3 VgV Rn.
73, beck-online.
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auszuschreiben, bevor er die verbleibenden 20 % national vergibt.’®® Um einer Um-
gehung des Kartellvergaberechts vorzubeugen, werden im Rahmen der Bekannt-
machung diejenigen Lose festgelegt, welche dem 20 %-Kontingent zuzuordnen
sind. Durch diese ex ante-Zuordnung kénnen nachtragliche Anderungen an den

Vergabeverfahren ausgeschlossen werden.'®’

Il. Die Folgen des Wegfalls aus Sicht der Verbiande und Kammern

Im vorangegangenen Kapitel C.1.4 wurde sowohl die Berechnung des geschéatzten
Gesamtwerts von Bauvorhaben und Dienstleistungen, bei denen ein Auftrag in meh-
reren Losen vergeben wird, nach nationalem als auch europaischem Verstandnis
dargestellt. In diesem Kapitel werden Kostenberechnungen zweier Projekte betrach-
tet. Zunachst wird die Berechnungsmethode nach bisherigem nationalem Verstand-
nis des § 3 VII 2 VgV a.F. betrachtet. Im Anschluss wird die von europaischen und
nationalen Gerichten beflirwortete Berechnungsmethode dargestellt. Im Anschluss

erfolgt die Gegenuberstellung der beiden Berechnungsbeispiele.

1. Berechnungsbeispiel: Nationales Verstandnis

Projekt 1: Projekt 2:

Kosten KG 300 3.000.000,00 €] [Kosten KG 300 750.000,00 €]
Kosten KG 400 1.000.000,00 €| |[Kosten KG 400 250.000,00 €
Summe Kosten 4.000.000,00 €| |[Summe Kosten 1.000.000,00 €
Architekt ICO00000E| [Achitekt 115.000,00 €
Tragwerksplaner 120.000,00 €] |Tragwerksplaner 40.000,00 €
HLS-Planer 150.000,00 €] |HLS-Planer 45.000,00 €
E-Planer 65.000,00 €] |E-Planer 30.000,00 €
SiGeKo 25.000,00 €] |SiGeKo 5.000,00 €
Baugrundgutachter 20.000,00 €] |Baugrundgutachter 5.000,00 €
Vermesser 30.000,00 €] |Vermesser 5.000,00 €
Sonstige Berater 20.000,00 €] |Sonstige Berater 2.500,00 €
Summe Planungsleistung 730.000,00 €| |Summe Planungsleistung 247.500,00 €

Abbildung 9: Vergabe von Planungsleistungen mit § 3 VIl 2 VgV a.F. 168

Abbildung 9 zeigt eine vereinfachte Darstellung einer Kostenschatzung nach
DIN 276. Die Bauwerkskosten von Projekt 1 werden auf 4.000.000 € netto und von
Projekt 2 auf 1.000.000 € netto geschatzt. Die Auftragswerte der jeweiligen Pla-
nungsleistungen ergeben sich auf der gerundeten Basis des Mittelsatzes der
HOAL'® Fir Projekt 1 werden demnach 730.000 € netto und fiir Projekt 2

247.500 € netto Planungsleistungen angesetzt.

Nach dem nationalen Verstandnis der Rechtslage des § 3 VII 2 VgV a.F."° miissen

bei Planungsleistungen nur Lose Uber gleichartige Leistungen zusammengerechnet

165 Bayerisches Oberstes Landesgericht, Beschluss vom 27. April 2001 — Verg 5/01 —, Rn. 14, juris.

167 Lausen, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Auflage, § 3 VgV (Stand:
12.12.2023), Rn. 105f, juris.

168 Quelle: Ubelacker/Kalte/Petschulat, Deutsches Ingenieurblatt, Ausgabe 07-08/2023, S. 32.

169 belacker/Kalte/Petschulat, Deutsches Ingenieurblatt, Ausgabe 07-08/2023, S. 32.

70 Siehe Ausflihrungen unter C.1.4.a).
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werden. Da es sich bei den Planungsleistungen in Projekt 1 und 2 jeweils um Leis-
tungen eines anderen Leistungsbilds der HOAI handelt, handelt es sich nicht um
gleichartige Leistungen. Folglich besteht keine Additionspflicht. Dies hat zur Folge,
dass in Projekt 1 ausschlief3lich das Los ,Architektenleistungen® (300.000 € netto)
europaweit vergeben werden muss, da es den aktuell geltenden Schwellenwert fiir
Liefer- und Dienstleistungen (221.000 € netto'") Giberschreitet. In Projekt 2 miissen

keine Lose europaweit vergeben werden.

2. Berechnungsbeispiel: Europaisches Verstiandnis

Projekt 1: Projekt 2:

Kosten KG 300 3.000.000,00 €] |Kosten KG 300 750.000,00 €
Kosten KG 400 1.000.000,00 €] |Kosten KG 400 250.000,00 €
Summe Kosten 4.000.000,00 €] |Summe Kosten 1.000.000,00 €
Architekt Architekt

Tragwerksplaner Tragwerksplaner

HLS-Planer HLS-Planer

E-Planer E-Planer 30.000,00 €
SiGeKo 25.000,00 €] |SiGeKo 5.000,00 €
Baugrundgutachter 20.000,00 €] |Baugrundgutachter 5.000,00 €
Vermesser 30.000,00 €] |Vermesser 5.000,00 €
Sonstige Berater 20.000,00 €] |Sonstige Berater 2.500,00 €
Summe Planungsleistung 730.000,00 €| |Summe Planungsleistung 247.500,00 €

Abbildung 10: Vergabe von Planungsleistungen ohne § 3 VIl 2 a.F. 172

Abbildung 10 zeigt die Beflirchtungen der Verbande und Kammern nach Streichung
von § 3 VII 2 VgV a.F."”® Demnach ist nach der Streichung von § 3 VIl 2 VgV a.F. die
jeweilige Gesamtsumme der Planungsleistungen ausschlaggebend. In beiden Pro-
jekten Ubersteigt die Summe der Planungsleistungen den aktuell geltenden Schwel-
lenwert fir Liefer- und Dienstleistungen.'” Die Anzahl der europaweit durchzufiih-
renden Vergaben kann durch Anwendung der ,80/20-Regel“'’® reduziert werden.
Nach § 3 IX VgV kdénnen Lose bis 20 % des Gesamtauftragswerts, aber maximal
80.000 € netto pro Los, national vergeben werden. Unter Anwendung dieser Rege-
lung kénnen in Projekt 1 (20%-Grenze liegt bei 146.000 €) insgesamt vier Lose eu-
ropaweit (rote Markierungen) und vier Lose bundesweit (griine Markierungen) ver-
geben werden. In Projekt 2 (20%-Grenze liegt bei 49.500 €) werden drei der acht

Lose europaweit und die verbleibenden national vergeben.

Der direkte Projektvergleich der beiden Berechnungsbeispiele zeigt, dass ohne eine
Berechnung nach nationalem Verstandnis fur die Projekte 1 und 2 zusammen be-

trachtet das Siebenfache an europaweiten Ausschreibungen durchzufihren ist. Aus

171 Siehe Abbildung 1.

172 Quelle: Ubelacker/Kalte/Petschulat, Deutsches Ingenieurblatt, Ausgabe 07-08/2023, S. 32.
73 Siehe Ausfihrungen unter C.1.4.b).

74 Siehe Abbildung 1.

75 Siehe Ausflihrungen unter C.1.5.
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Sicht der Kammern und Verbande wird teilweise prognostiziert, dass eine mittel-
grof’e Kommune in Zukunft jeden Monat ein europaweites Vergabeverfahren zu be-
treuen habe. Der Verwaltungsaufwand stelle sich als enorm dar.'”® Das AuRerkraft-
reten des ,Planerprivilegs*” fihrt aus Sicht der Kammern und Verbande zu einer mas-
siven Wettbewerbsverzerrung auf dem Planermarkt, welcher bis hin zur Existenzge-
fahrdung der mittelstandischen Planungswirtschaft fihren kénne. Des Weiteren wer-
den personelle Mehrbelastungen und ein drastischer Anstieg an Birokratie beflirch-

tet.!””

lll. Zwischenfazit

§ 3 VII 2 VgV a.F. wurde am 24.08.2023 mit Inkraftreten der Verordnung zur Anpas-
sung des Vergaberechts an die Einfuhrung neuer elektronischer Standardformulare
(,eForms®) fir EU-Bekanntmachungen und an weitere europarechtliche Anforderun-
gen ersatzlos gestrichen.'”® Aus der dazugehorigen Begriindung ist zu entnehmen,
dass die Bewertung der Gleichartigkeit von Planungsleistungen stets am funktiona-
len Auftragsbegriff des EuGHs zu messen war. § 3 VIl 2 VgV a.F. kam ausschlief3-
lich deklaratorische Wirkung zu, weshalb es mit der Streichung nicht zu einer Ande-
rung des Rechtsrahmens kommt.'”® Der Gesetzgeber stellt unmissverstandlich klar,
dass der geschatzte Gesamtwert aller Lose zusammenzurechnen ist, sofern diese
in wirtschaftlicher und technischer Hinsicht eine innere Koharenz und eine funktio-
nelle Kontinuitat zueinander aufweisen. Diese Ansicht wird durch die obigen Ausfiih-
rungen der europaischen und nationalen Rechtsprechung gestitzt. Folglich hatte
die Schatzung des Auftragswerts stets, frihestens nach dem Beschluss des OLGs
Minchen'® und spatestens nach dem Beschluss der VK Westfalen'®!, nach dem
unter C.l1.2 dargestellten Modell erfolgen mussen und keineswegs erst mit der Strei-
chung des § 3 VII 2 VgV a.F. Ob die Berechnungsmethode nach europaischem Ver-
standnis zwingend zu den befiirchteten Folgen der Kammern und Verbande fihrt,

zeigt das folgende Kapitel.

176 Ubelacker/Kalte/Petschulat, Deutsches Ingenieurblatt, Ausgabe 07-08/2023, S. 32.

177 Stellungnahme der Kammern und Verbande der planenden Berufe sowie des Bundesverbandes
der freien Berufe, 01.03.2023, S. 2.

78 BGBI 2023 I Nr. 222, S.1-9.

79 BT-Drucks. 20/6118, S. 28.

80 OLG Miinchen, Beschluss vom 13. Méarz 2017 — Verg 15/16 —, juris.

81 Vergabekammer bei der Bezirksregierung Munster, Beschluss vom 18. Dezember 2019 — VK 1 -
34/19 —, juris.
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D. Konsequenzen der eForms-Verordnung

Im vorangegangenen Kapitel wurde die Schatzung des Auftragswerts nach § 3 VgV
dargelegt. Insbesondere in Teil C.1.4. wurde dem Leser der Unterschied zwischen
der Berechnungsmethode nach bisherigem nationalem und europaischem Ver-
standnis vermittelt. Des Weiteren wurden die Bedenken aus Sicht der Kammern und

Verbande bezlglich der ersatzlosen Streichung aufgezeigt.

In diesem Kapitel werden die Konsequenzen der eForms-Verordnung bezlglich der
ersatzlosen Streichung des § 3 VIl 2 VgV a.F. untersucht. Der Schwerpunkt liegt da-
bei auf den zuvor beschriebenen Stellungnahmen der Kammern und Verbanden.
Folglich wird nachfolgend untersucht, ob die beiden gréfiten Befurchtungen der
Kammern und Verbande, namlich die Existenzgefahrdung der deutschen mittel-
standsgepragten Planungswirtschaft und der Anstieg von burokratischem und per-

sonellem Aufwand, berechtigt sind.

Grundsatzlich sind die Stellungnahmen der Kammern und Verbande kritisch zu be-
trachten, da nach Auffassung des Begriindungstexts der eForms-Verordnung die in
§ 3 VII 2 VgV a.F. getroffene Feststellung, dass nur die Werte von Planungsleistun-
gen zusammenzurechnen sind, die gleichartig sind, lediglich deklaratorisch erfolgt.
Folglich hatte die Bewertung der Gleichartigkeit von Planungsleistungen bereits am
MaRstab des funktionalen Auftragsbegriffs gemessen werden missen.'® Somit
kénnte man aus der Begrindung schlussfolgern, dass die Bedenken der Kammern
und Verbanden — aus Sicht des Gesetzgebers — aus einer Missinterpretation des
geltenden Rechts resultieren. Demnach fiihrt die Streichung des § 3 VII 2 VgV a.F.

nicht zu einer Anderung der Rechtslage.

Eine solche Ansicht verdrangt die bisherige Praxis vollkommen. Bis zur Streichung
des §3VIl2VgV a.F. wurde die Schatzung des Auftragswerts bei losweiser
Vergabe regelmafig anhand der Berechnungsmethode nach nationalem Verstand-
nis der Norm vorgenommen. Folgerichtig muss sich mit den Beflirchtungen der
Kammern und Verbande auseinandergesetzt werden, um Klarheit fir die kinftige
Vorgehensweise zu schaffen. Demnach werden in diesem Kapitel die ,Angste” der

Kammern und Verbande aufgegriffen und auf Berechtigung tberpruft.

182 BT-Drucks. 20/6118, S. 28; BT-Drucks. 18/7318, S. 148.
183 BT-Drucks. 20/6118, S. 28.
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. Existenzgefahrdung der deutschen mittelstandsgepragten Planungswirt-
schaft

Die Kammern und Verbande fiirchten eine Existenzgefahrdung fir die deutsche mit-

telstandsgepragte Planungswirtschaft. Begriindet wird die Existenzgefahrdung da-

mit, dass der beflirchtete Anstieg der europaweiten Vergaben flr Planungsleistun-

gen auf Seiten der Auftraggeber dazu flhrt, dass die planungsspezifischen Auftrags-

vergaben durch Totalunternehmervergaben ersetzt werden. Der Totalunternehmer

Ubernimmt im Rahmen des Bauvertrags auch die Planungsleistungen.'®

Es scheint aber aulerst fraglich, ob die Vergabe an einen Totalunternehmer prob-
lemlos mdglich ist. Ein Totalunternehmer verpflichtet sich gegentber dem Auftrag-
geber, alle Bau- und Planungsleistungen zu erbringen, die zur Herstellung eines
Bauwerks erforderlich sind.' Kennzeichnend flr den Totalunternehmer ist, dass die
Realisierung des Bauvorhabens aus einer Hand erfolgt, demnach die schlisselfer-
tige Errichtung im Vordergrund steht.'® Dem Auftraggeber steht ein einziger Auftrag-
nehmer gegeniber, welcher fir die Umsetzung des Vorhabens verantwortlich ist. Es
liegt ein ,1:1-Verhaltnis®, eine sogenannte Gesamt- oder zusammenfassende

Vergabe ohne die Aufteilung in Lose, vor.'®’

Vergleicht man die Totalunternehmervergabe mit der unter C.Il.1 dargelegten Be-
rechnungsmethode, ist festzustellen, dass pro Projekt dem ,1:1-Verhaltnis® ein ,1:8-
Verhaltnis“ gegenubersteht, da sich potenziell ein Auftragnehmer pro Los bewerben
und beauftragt werden kann. Folglich kann nur dann von einer Existenzgefahrdung
der mittelstandsgepragten Planungswirtschaft in Deutschland ausgegangen wer-
den, wenn die Vergabe an einen Totalunternehmer den neuen Regelfall bildet. Dies
wirde — diesen Regelfall vorausgesetzt — zu einer deutlich geringeren Anzahl von
Auftragnehmern fiihren, was bei der Vielzahl dann nicht mehr zum Zuge kommender

Unternehmen mit wirtschaftlichen EinbufRen einherginge.

In Teil B dieser Arbeit wurden die allgemeinen Vergabegrundsatze des § 97 GWB
dargestellt. Demnach folgt aus § 97 IV 1 GWB die Vorgabe, mittelstandische Inte-
ressen bei der Vergabe von o6ffentlichen Auftragen vorrangig zu bertcksichtigen.

Eben dieses Gebot kdnnte gegen die Totalunternehmervergabe als neuen Regelfall

184 Stellungnahme der Kammern und Verbande der planenden Berufe sowie des Bundesverbandes
der freien Berufe, 01.03.2023, S. 2.

185 Richter, in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 4. Auflage 2022, 1. Teil D. Beteiligte des Bau-
und Planervertrages, Unternehmereinsatzformen, Rn. 251, beck-online; LG Stuttgart, Urteil vom
20. November 2015 — 3 O 201/15 —, Rn. 31, juris.

88 Thierau, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, Teil A/B, 8. Auflage 2022, Anhang
VOB/B Baubeteiligte und Unternehmereinsatzformen, Rn. 8, beck-online.

87 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 23. Méarz 2011 — VII-Verg 63/10 —, Rn. 20, juris.
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sprechen und die ,Angst‘ der Kammern und Verbande vor der Existenzgefahrdung

entkraften.

Dem Gebot der Berticksichtigung mittelstandischer Interessen wird unter anderem
durch die Aufteilung der Leistung in Teil- und Fachlose Rechnung getragen.'®® Nur
in wirtschaftlich oder technisch begriindbaren Ausnahmefallen darf eine Gesamt-
vergabe erfolgen, § 97 VI 3 GWB. Folglich ist eine Vergabe in Losen die Regel, eine
Gesamtvergabe stellt die Ausnahme dar (Regel-Ausnahme-Verhaltnis).'®® Da bei
der Gesamtvergabe nicht nur mehrere, sondern alle Teil- oder Fachlose zusammen
vergeben werden, steigt der Begriindungsaufwand des Vorliegens von wirtschaftli-
chen oder technischen Ausnahmefallen. Hierbei muss eine Rechtfertigung zur Ab-

kehr von der losweisen Vergabe fiir jedes einzelne Gewerk erfolgen.'®°

Technische Grinde, die eine Gesamtvergabe rechtfertigen wirden, scheinen aus
Sicht der Kammern und Verbande nicht der Grund fiir die Existenzbedrohung der
Planungswirtschaft zu sein und lassen sich nicht aus der Streichung des
§ 3 VIl 2VgV a.F. ableiten. Durch die Streichung des ,Planerprivilegs entstehen
keine Probleme hinsichtlich der ,Integration aller Leistungserbringungsschritte [aus]
einer Hand zur Erreichung des vom Auftraggeber angestrebten Qualitatsniveaus.“'®'
Vielmehr wird befiirchtet, dass von nun an vermehrt Bauauftrage — aufgrund ihres
héheren Schwellenwerts — ausgeschrieben werden und die Planungsleistungen im
Rahmen eines Bauvertrages durch einen Totalunternehmer wahrgenommen wer-
den, da sich dieses Verfahren aus Sicht der Auftraggeber als wirtschaftlicher her-

ausstellen konnte.

Der von den Kammern und Verbanden herangezogene Aspekt der Wirtschaftlichkeit
ist aber nicht deckungsgleich mit dem wirtschaftlichen Rechtfertigungsgrund des
§ 97 IV 3 GWB. Ein wirtschaftlicher Rechtfertigungsgrund nach § 97 IV 3 GWB liegt
vor, wenn ,eine Aufteilung in Lose zu einer unverhaltnismafigen Verteuerung der
Gesamtleistung oder einer deutlichen Verzdgerung des Gesamtvorhabens flihren
wiirde.“'®2 Die Berechnungsmethode nach europaischem Verstéandnis fiihrt zu einer
Vielzahl von europaweiten Ausschreibungen.'® Kammern und Verbande befiirchten
daher vermehrt Totalunternehmervergaben, welche sich gegentber einem Vergabe-

verfahren mit mehreren Teil- oder Fachlosen wirtschaftlich mit zeit- und kapazitats-

188 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 5. Auflage 2024, § 97 GWB, Rn. 72, beck-online.

189 Fehling, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage 2019, § 97 GWB, Rn. 136, beck-online;
Manz/Schénwélder, NZBau 2012, 465 (467), beck-online.

190 Michaels, IR 2008, 154 (156), beck-online; Fuchs, NZBau 2014, 409 (414), beck-online.

91 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 5. Auflage 2024, § 97 GWB, Rn. 94, beck-online.

192 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 5. Auflage 2024, § 97 GWB, Rn. 89, beck-online.

193 Siehe Ausflihrungen unter C.11.2.
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maRigen Einsparungen bei den Vergabeverfahren der Auftraggeber begriinden lie-
3en. Hierbei handelt es sich aber um allgemeine Zweckmaligkeitsvorteile, die nicht
als wirtschaftliche Griinde nach § 97 IV 3 GWB herangezogen werden kénnen. Kos-
tenaufwandigere Vergabeverfahren sind vom Auftraggeber grundsatzlich hinzuneh-

men und rechtfertigen keine Gesamtvergabe.'%

Einzig und allein bei auftragsbezogenen Besonderheiten, wie bspw. ein eilbedurfti-
ges Vorhaben, kdnnen zeitliche Aspekte eine Gesamtvergabe rechtfertigen.' Hier-
bei handelt es sich aber weitestgehend um Einzelfalle und keinesfalls um die Regel.
Im Allgemeinen scheint es wenig plausibel, weshalb die jahrelang praktizierte Los-
vergabe durch die Streichung des § 3 VII 2 VgV a.F. nicht mehr mdéglich sein soll,
denn auf die Komplexitat der durchzufihrenden Bauvorhaben hat die Streichung

keinerlei Auswirkungen.

AbschlieRend ist festzuhalten, dass die Gesamtvergabe in Gestalt der Totalunter-
nehmervergabe weiterhin die Ausnahme und keinesfalls die Regel darstellt. Dem-
nach ist die seitens der Kammern und Verbanden befirchtete Existenzgefahrdung
der deutschen mittelstandsgepragten Planungswirtschaft weitestgehend unbegrun-
det. Ausschlie3lich in zu begrindenden Einzelfallen kann auf eine Totalunterneh-
mervergabe zurickgegriffen werden. Folglich ist unter diesem Gesichtspunkt der
Begrindung des Gesetzgebers zu folgen, nach der die Streichung des
§ 3 VII 2 VgV a.F. keine Anderung der Rechtlage nach sich zieht.'%

Il. Anstieg von biirokratischem und personellem Aufwand

Neben der Existenzgefahrdung der deutschen mittelstandgepragten Planungswirt-
schaft befurchten die Kammern und Verbande einen deutliches ,Mehr an Burokratie
samt Folgekosten.“'®” Um diese Bedenken nachvollziehen zu kdnnen, empfiehlt sich
ein Vergleich zwischen einem Vergabeverfahren im Ober- mit einem im Unter-

schwellenbereich.

Architekten- und Ingenieurleistungen werden im Oberschwellenbereich nach den
Regelungen der §§ 73 ff VgV vergeben. Man spricht von VgV-Verfahren.'®® Die
Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen im Unterschwellenbereich wird

durch das jeweils geltende Haushaltsrecht gepragt. In der Regel findet die UVgO

194 Manz/Schénwélder, NZBau 2012, 465 (468), beck-online; Fabender, NZBau 2010, 529 (532),
beck-online; Dreher, NZBau 2005, 427 (230), beck-online.

195 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11. Juli 2007 — VII-Verg 10/07 —, juris;

196 BT-Drucks. 20/6118, S. 28.

197 Stellungnahme der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande, 17.02.2023, S.8.

198 (Jbelacker/Kalte/Petschulat, Deutsches Ingenieurblatt, Ausgabe 07-08/2023, S. 31.
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Anwendung. Die Regelungen der UVgO kdnnen durch Verwaltungsvorschriften der

Lander erganzt werden.'%®

Nach § 50 UVgO sind Architekten- und Ingenieurleistungen (freiberufliche Leistun-
gen?®) grundsatzlich im Wettbewerb zu vergeben. Um dem Wettbewerbsgedanken
Folge zu leisten, sind regelmaRig drei Vergleichsangebote einzuholen.?®! Aufgrund
der geringen Anforderungen kann ein solches Verfahren binnen weniger Wochen

durchgefiihrt werden.

Demgegentiber steht die Vergabe im Oberschwellenbereich, die bereits durch ihre
gesetzlich vorgeschriebenen Fristen eine Durchflihrung binnen weniger Wochen un-
mdglich erscheinen lasst. Nach Streichung des § 3 VII 2 VgV a.F. ist davon auszu-
gehen, dass Architekten- und Ingenieurleistungen nach § 74 alt. 1 VgV in der Regel
im Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb vergeben werden. Bei der
Durchfiihrung eines solchen Verfahrens sind die Teilnahmefrist (mindestens 30
Tage, gemal’ § 17 1l VgV), die Angebotsfrist (30 Tage bzw. 25 Tage, nach §§ 17 VI,
IX VgV) und die Frist flir das Versenden der Absageschreiben (15 Tage bzw. 10
Tage, gemal §§ 134 Il 1, 2 GWB) zu beachten. Demnach ist, allein durch die zuvor
beschriebenen gesetzlichen Fristen, von einer durchschnittlichen Verfahrensdauer
von mehreren Monaten auszugehen. Rechnet man die administrativen Arbeiten wie
die Erstellung samtlicher Formblatter, das Einrichten der Vergabeplattform, die Be-
antwortung der Bieterfragen und Nachforderung entsprechender Unterlagen hinzu,

kann ein halbjahriges Vergabeverfahren schnell zur Regel werden.?%?

Auch der Vergleich des tatsachlichen Zeitaufwands auf Seiten des Auftraggebers
verdeutlicht die Beschwerlichkeit des VgV-Verfahrens gegeniliber einem Verfahren
im Unterschwellenbereich. Sofern sich der Auftraggeber im Unterschwellenbereich
fur die Durchflihrung einer Verhandlungsvergabe (§ 12 UVgO) entscheidet, benétigt
er im Median 39 Stunden fiir ein solches Verfahren.?*® Der Betreuungsaufwand ei-
nes VgV-Verfahrens wird von der Vorbereitung bis zum Abschluss des Verfahrens

auf einen Zeitraum zwischen 125 Stunden und 185 Stunden geschatzt.204

199 7 B. Richtlinie flr die Vergabe von Auftragen (ber Lieferungen und Leistungen durch die saarlan-
dische Landesverwaltung (Beschaffungsrichtlinien) vom 5. November 2020, in der Fassung der
Bekanntmachung vom 5. November 1999 (Amtsbl. 2000 S. 194), zuletzt geandert durch Gesetz
vom 10. April 2019 (Amtsbl. | S. 446).

200 - Schneevogl/Hofmann, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Auflage, § 50 UVgO
(Stand: 15.09.2022), Rn. 10, juris.

201 Nr. 11.10 Richtlinie fir die Vergabe von Auftragen (iber Lieferungen und Leistungen durch die saar-
landische Landesverwaltung (Beschaffungsrichtlinien) vom 5. November 2020, in der Fassung der
Bekanntmachung vom 5. November 1999 (Amtsbl. 2000 S. 194), zuletzt geéndert durch Gesetz
vom 10. April 2019 (Amtsbl. | S. 446).

202 Bylla, KommunalPraxis spezial 2023, 75 (76), Carl Link Kommunalverlag.

203 Redaktion, 139 Stunden: So aufwendig ist eine 6ffentliche Ausschreibung fir Auftraggeber.

204 Bayerische Architektenkammer/Bayerische Ingenieurkammer-Bau/BDA/BDB/bdia/VBI, Vergabe
freiberuflicher Leistungen nach der VgV — Ein Leitfaden fiir kommunale Auftraggeber, S. 20.
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Folglich Ubersteigen sowohl der burokratische als auch der personelle Aufwand des
VgV-Verfahrens die Anforderungen im Unterschwellenbereich um ein Vielfaches.
Demnach scheinen die Bedenken der Kammern und Verbande grundsatzlich be-
rechtigt. In den folgenden Unterkapiteln werden bereits vorgebrachte Lésungsan-
satze dargestellt, die das drohende ,Mehr an Biirokratie samt Folgekosten“2®® ver-
hindern bzw. einschranken wollen. Nachdem diese Ansatze dargestellt wurden, wer-

den diese kritisch auf ihre Praxistauglichkeit Gberpruft.

1. Erhéhung der Schwellenwerte

Ein erster Losungsversuch setzt bei den Schwellenwerten an. Bereits im November
2022 stellte der Freistaat Bayern beim Bundesrat einen Antrag beziglich der Anhe-
bung der Schwellenwerte der Europaischen Union im Vergaberecht. Der Antrag ent-
halt zusammengefasst drei Handlungsoptionen. Zunachst wird eine allgemeine in-
flationsbedingte Erhéhung der EU-Schwellenwerte und somit auch dem fiir Liefer-
und Dienstleistungen gefordert. Des Weiteren wird ein Sonderschwellenwert fir Pla-
nungsleistungen gefordert, um dem Wertungswiderspruch zwischen dem unverhalt-
nismanig héheren Schwellenwert fur Bauleistungen gegentiber dem fiir Planungs-
leistungen entgegenzutreten. Sollte ein solcher Sonderschwellenwert fir Planungs-
leistungen nicht Gberzeugen kénnen, wird als dritte Handlungsoption beantragt,
dass die Bundesregierung sich daflir einsetzt, die freiberuflichen Planungsleistun-
gen den sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen gleichzusetzen. Dies
hatte zur Folge, dass ein Schwellenwert von 750.000 € netto statt 221.000 € netto
zugrundeliegend wiirde.?®® Nachdem auch das Bundesland Nordrhein-Westfalen
dem bayerischen Antrag beigetreten ist, wurde dieser am 10.02.2023 in der 1030.
Sitzung des Bundesrates beschlossen.?’” Auch die Kammern und Verbande unter-

stiitzen den Antrag der Lander.2%8

Wie bereits unter B.IIl.1 ausgefiihrt, gehen die Schwellenwerte auf das GPA zurlick,
weshalb eine rein europaische Lésung ausscheidet. Demnach kénnen den oben
dargestellten Lésungsansatzen kein kurz- oder mittelfristiger Erfolg zugerechnet
werden. Ahnlich fihrt es die Bundesregierung in ihrer Stellungnahme zum Be-
schluss des Bundesrates vom 10.02.2023 aus. Die Bundesregierung begrufdt zu-
nachst den Vorschlag, bei der Berechnung der Schwellenwerte nicht nur die Son-
derziehungsrechte (Art. 6 | RL 2014/24/EU), sondern auch inflationsbedingte

205 Stellungnahme der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande, 17.02.2023, S.8.
206 BR-Drucks. 602/22, S. 3.
207 BR-Drucks. 602/22 (Beschluss), Beschluss des Bundesrates, S. 1.
208 Stellungnahme der Kammern und Verbande der planenden Berufe sowie des Bundesverbandes
der freien Berufe, 01.03.2023, S. 4.
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Aspekte zu berlcksichtigen und mdchte diesen Vorschlag ,im gebotenen volker-
rechtlichen Rahmen und innerhalb der handelspolitischen Zustandigkeit der Euro-
paischen Union mit entsprechender Mandatierung der Europaischen Kommis-
sion“?% vorbringen. Die beiden verbleibenden Lésungsvorschlage werden von der
Bundesregierung verworfen. Sie begriindet dies mit Verweis auf die Systematik der
volkerrechtlichen Regeln, wonach weder ein spezieller Schwellenwert fir Planungs-
leistungen noch eine Zuordnung zu den sozialen und anderen besonderen Dienst-

leistungen in Frage kommen.?°

Da sich der beschriebene Lésungsansatz nicht in absehbarer Zeit realisieren lasst,
sind durch ihn keine positiven Auswirkungen zu erwarten, um die Beflirchtungen der
Kammern und Verbande auszuraumen. Inwiefern eine nicht absehbare inflations-
bereinigte Anhebung der Schwellenwerte dem befirchteten Anstieg an Burokratie

entgegenwirkt, kann derzeit nicht eingeschatzt werden.

2. Die ,bayerische Sonderlésung“

Neben dem bisher erwahnten Antrag im Bundesrat, hat der Freistaat Bayern nach
erfolgter Streichung des § 3 VII 2 VgV a.F. eine weitere Lésungsmaglichkeit erarbei-
tet. Am 18.12.2023 verdffentlichte das Bayerische Staatsministerium fir Wohnen,
Bau und Verkehr ein Rundschreiben, in dem es zunachst Uber den vom EuGH ent-
wickelten funktionalen Auftragsbegriff informierte. Allerdings wird im Rundschreiben
vom engen funktionalen Zusammenhang gesprochen. Demnach hat eine Addition
nur dann zu erfolgen, ,wenn ein enger funktionaler Zusammenhang zwischen den
Planungsleistungen besteht.“?'" Diese Herangehensweise kann bei BaumaRnah-
men, die aus Haushaltsmitteln des Freistaates Bayern bezuschusst werden, zwei-
felsfrei gewahlt werden. Ein Vergabefehler unter diesem Aspekt wird nur bei einer
unzuldssigen Direktvergabe geahndet. Nur bei Vorhaben, die aus Mitteln der EU
gefordert werden, sollten alle Planungsleistungen zusammengerechnet werden, um

AuflagenverstoRen vorzubeugen.?'?

Der Interpretation des Freistaats Bayern, hin zu einem engen funktionalen Zusam-
menhang, sollte nicht gefolgt werden. Dies zeigt schon die unterschiedliche Hand-
habung bezlglich des Zuwendungsgebers. Eine solche Betrachtungsweise seitens

der Vergabestellen im Freistaat Bayern kann regelmafRlig zu dem Ergebnis fuhren,

209 Zu BR-Drucks. 602/22 (Beschluss), S. 4.

210 Zu BR-Drucks. 602/22 (Beschluss), S. 4.

211 Bayerisches Staatministerium fiir Wohnen, Bau und Verkehr, Schreiben vom 18.12.2023, StMB-
23-4001-4-6-18.

212 Bayerisches Staatsministerium des Innern, fiir Sport und Integration, Schreiben vom 31.01.2024,
B3-1512-32-12.
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dass ,die Objektplanung, die Tragwerksplanung und die technische Gebaudeaus-
ristung als technisch unterschiedliche Planungen anzusehen sind.“?' Die jeweili-
gen Auftragswerte wiirden weiterhin getrennt betrachtet werden. Sofern es sich hier-
bei um eine Férdermalinahme des Freistaates Bayern handelt, hatte der Zuwen-
dungsempfanger keine zuwendungsrechtlichen Repressionen zu erwarten. Aller-
dings kénnen Verfahren vor den Vergabegerichten, aufgrund des bieterschiitzenden
Charakters des Vergaberechts, nicht ausgeschlossen werden. So kénnen Unterneh-
men — nach § 160 | GWB — auf Antrag ein Nachprtfungsverfahren vor der zustandi-
gen Vergabekammer stellen. Ein solches ist auch bei durchgefiihrten Vergaben un-
terhalb des Schwellenwerts zuldssig, wenn statt einem europaweiten Verfahren eine
nationale Ausschreibung gewahlt wurde.?'* Das zustandige Gericht kann im Rah-
men der Zulassigkeit Uber die Richtigkeit der Schwellenwertberechnung entschei-
den.?'® Zwar kdnnte man argumentieren, dass der Adressatenkreis einer nationalen
Ausschreibung — je nach Verfahrensart — nicht sonderlich grof und die Gefahr eines
Nachprufungsantrags demzufolge verhaltnismanig klein ist, getreu dem Motto ,wo
kein Klager, da kein Richter.“ Allerdings zeigen die im Laufe dieser Arbeit bespro-
chenen Gerichtsentscheidungen, dass ein Nachprifungsverfahren nicht vollends
ausgeschlossen werden kann und zur Streichung gesetzlicher Bestimmungen fiih-

ren kann.2'®

Die Zuwendungsnehmer im Freistaat Bayern sind zwar von zuwendungsrechtlichen
Repressionen, aber nicht vor Gerichtsverfahren befreit. Inwiefern dieses Vorgehen
burokratische Aufwendungen und personelle Ressourcen schonen soll, ist nicht er-
sichtlich. Der Losungsansatz vermag nicht zu uberzeugen. Weitere Bundeslander

sollten sich dem Vorgehen nicht anschliefl3en.

3. Altes Schema neu gedacht

Wie unter C.1.4.a) dargelegt, folgte die Trennung von Losen Uber Planungsleistun-
gen anhand der Grenzen der Leistungsbilder der HOAI. Dr. Julia Kaiser publizierte
Anfang 2024 einen Aufsatz, in dem Sie anhand ihrer personlichen Rechtsauffassung
einen Losungsvorschlag darbietet. Nach ihrer Auffassung liegt regelmafig kein funk-
tionaler Zusammenhang in wirtschaftlicher und technischer Hinsicht vor, wenn sich

weiterhin an den Leistungsbildern der HOAI orientiert wird.?'” Dr. Kaiser unterstitzt

213 Bayerisches Staatsminsterium des Innern, fir Bau und Verkehr, Schreiben vom 05.04.2017, I1Z-
4001-4-2; Portz, NZBau 2017, 408 (410), beck-online.

214 \Jergabekammer bei der Bezirksregierung Miinster, Beschluss vom 18. Dezember 2019 — VK 1 -
34/19 —, Rn. 15, juris.

215 OLG Miinchen, Beschluss vom 13. Marz 2017 — Verg 15/16 —, Rn. 59, juris; KG Berlin, Beschluss
vom 13. Mai 2013 — Verg 10/12 —, Rn. 12, juris; VK Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 6. April 2005
- VK 9/05 - S. 9; dejure.org.

216 Portz, NZBau 2017, 408 (410), beck-online.

217 Kaiser, NZBau 2024, 3 (8), beck-online.

44



— wissentlich oder unwissentlich — die Ansicht der Kammern und Verbande, die eine
Miss- bzw. Uberinterpretation des Autalhallen-Urteils beziiglich der Streichung des
§ 3 VIl 2 VgV a.F. formulierten.?'®

Nach Ansicht von Dr. Kaiser erflllen die Berufsgruppen, welche in den Leistungsbil-
dern der HOAI abgebildet werden, eine eigene Funktion — ,z.B. die Gebaudehiille
zu gestalten, den Schallschutz zu gewahrleisten, die Statik eines Gebaudes sicher-
zustellen oder AuRenanlagen zu gestalten“?'® — und missen bei der Auftragswert-

berechnung nicht zusammengerechnet werden.

Grundsatzlich bestehen keine Einwande gegen den Vorschlag von Dr. Kaiser, die
Leistungsbilder der HOAI als Orientierung heranzuziehen. Eine Orientierung sollte
aber nur dergestalt erfolgen, dass anhand der Leistungsbilder der HOAI die Teilung
in Fachlose erfolgen sollte, da es sich bei den Regelungen der HOAI nur noch um
reines Preisrecht mit ausrichtendem Charakter handelt.?® Nach Ansicht des EuGHs
dienen unterschiedliche Planungsleistungen inhaltlich immer demselben Zweck.
Planungs- und Architektenleistungen dienen der Konzeption und Planung der durch-
zuflhrenden Arbeiten sowie deren Beaufsichtigung. Demnach dienen solche Leis-

tungen stets der Durchflihrung eines einheitlichen Bauvorhabens.??!

Entgegen der Darstellung von Dr. Kaiser dirfte nach Auffassung des EuGHs bei der
Gestaltung der Gebaudehille und der Statik des Gebaudes regelmafig ein funktio-
naler Zusammenhang vorliegen, da die Durchfiihrung eines einheitlichen Bauvorha-
bens im Vordergrund steht. Zwar empfiehlt Dr. Kaiser die Dokumentation der Beur-
teilung, ob im Einzelfall ein funktionaler Zusammenhang gegeben ist. Der damit ver-
bundene Dokumentationsaufwand und die verbleibende Rechtsunsicherheit fuhren
im Zweifel aber zu einem mehr an Birokratie sowie personellem Aufwand und wir-

ken diesen nicht entgegen.

4. Die funktionale Herangehensweise

Die bisherigen Lésungsvorschlage fanden ihren Ansatz darin, die bisherigen rechtli-
chen Rahmenbedingungen an die Streichung des § 3 VIl 2 VgV a.F. anzupassen,
um die beflirchteten Folgen abzudampfen bzw. zu umgehen??? oder die alten Ge-

pflogenheiten durch neue Interpretation beizubehalten.?23

218 Stellungnahme der Kammern und Verbénde der planenden Berufe sowie des Bundesverbandes
der freien Berufe, 01.03.2023, S. 3.

219 Kaiser, NZBau 2024, 3 (8), beck-online.

220 - Sjehe Ausfiihrungen unter C.1.4.

221 EuGH, Urteil vom 15. Mérz 2012 — C-574/10 —, juris.

222 Sjehe Ausflihrungen unter D.I1.1.

223 Sjehe Ausfiihrungen unter D.I1.2 bzw. D.II.3.
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Ein von Prof. Dr. Simon Bulla publizierter Ansatz, der Streichung des
§ 3 VII 2 VgV a.F. verstarkt mit der funktionalen Ausschreibung entgegenzutreten??*,

entspringt dem geltenden Recht und bedarf keiner Anderungen oder Anpassungen.

Grundsatzlich geht der Gesetzgeber davon aus, dass die 6ffentliche Hand die bené-
tigte Bauleistung im Wege der Einzellosvergabe, anhand einer Leistungsbeschrei-
bung mit Leistungsverzeichnis, beschafft. Die zur Umsetzung bendtigten Planungs-
leistungen werden vom Auftraggeber vorgenommen. Man spricht von einer konven-
tionellen Ausschreibung. Hierbei wird der Leistungsgegenstand vom Auftraggeber
eindeutig und erschopfend in der Leistungsbeschreibung erfasst. Das zu errei-
chende Ziel und der einzuschlagende Weg werden vom Auftraggeber definiert.??
Abweichend von diesem Grundsatz ermdglicht § 7c | EU VOB/A 2019 bzw. §7c |
VOB/A 2019 die gemeinsame Vergabe von Planung und Bauausfuhrung, wenn dies
unter Abwagung aller Umstande zweckmalig ist. Es handelt sich um eine funktio-
nale Ausschreibung, sofern sowohl das grob beschriebene Bauvorhaben als auch
die Entwurfsplanungsleistungen an den Auftragnehmer Ubergeben werden. Im Re-
gelfall wird eine teil-funktionale Ausschreibung vorgenommen, bei der die Leistungs-
phasen 1 bis 4 noch selbst vom Auftraggeber bzw. einem Planungsbiro erbracht
werden. Vom Auftraggeber wird das Ziel und nicht der zu beschreitende Weg vorge-

geben. Die zusammengefasste Vergabe erfolgt an einen Totalunternehmer. 22

Unter D.l. wurde zu Recht festgestellt, dass eine Totalunternehmervergabe gegen
das Gebot der Berlcksichtigung mittelstandischer Interessen aus § 97 IV 1 GWB
verstoRt. Dieser Denkweise liegt eine konventionelle Ausschreibung zugrunde. We-
sen der (teil-) funktionalen Ausschreibung ist, dass der Auftraggeber den Weg zum
Ziel nicht abschlieRend kennt und somit auch keine Losaufteilung vornehmen kann.
Da sich der Mittelstandsgedanke nicht ausschlieBlich auf Losaufteilung beschrankt,
sollte mit dem Totalunternehmer eine Vereinbarung getroffen werden, welche ihn
dazu verpflichtet, mittelstandsfreundlich Subunternehmer in die Ausfiihrung zu invol-
vieren.??” Auf diesem Weg wird der Mittelstand in gleichem Male eingebunden wie

bei der konventionellen Ausschreibung mit Losvergabe.

Eine funktionale Ausschreibung setzt sowohl im Unterschwellen- (§ 7c | VOB/A
2019) als auch im Oberschwellenbereich (§ 7c | EU VOB/A 2019) die zweckmalige

224 Bulla, KommunalPraxis spezial 2023, Ausgabe 2, 75 (80), Carl Link Kommunalverlag.

225 Héansel, NJW-Spezial 2019, 108 (108), beck-online; Von dem Knesebeck, in: BeckOK Vergabe-
recht, 33. Edition, Stand 01.02.2023, VOB/A §7bEU, Rn. 2.

226 Bulla, KommunalPraxis spezial 2023, Ausgabe 2, 75 (80), Carl Link Kommunalverlag; Von dem
Knesebeck, in: BeckOK Vergaberecht, 33. Edition, Stand: 01.02.2023, §7bEU VOB/A, Rn. 2, beck-
online; Markus, in: Kapellmann/Messerschmidt VOB-Kommentar, Teil A/B, 8. Auflage 2022, § 7c
VOBJ/A, Rn. 19, beck-online.

227 Hansel, NJW-Spezial 2019, 108 (109), beck-online; Ziekow, in: Ziekwo/Vollink, Vergaberecht, 5.
Auflage 2024, § 97 GWB, Rn. 72, beck-online.
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Abwagung aller Umstande voraus, um die technisch, wirtschaftlich und gestalterisch
beste sowie funktionsgerechteste Losung der Bauaufgabe zu ermitteln. Diese Vo-
raussetzungen sind regelmafig bei Holzbau, System- bzw. Modulbauweise gege-
ben??8, da bei ihrer Umsetzung eine sehr enge Abstimmung der Planung der einzel-
nen Gewerke erfolgen muss.??® So kdnnen Systembauten wie Kindergarten, Sport-
hallen und Parkgaragen sowie technisch komplexe Anlagen wie Schwimmbéader,
FulRballstadien, Heizkraftwerke, Mullverbrennungs- und Abfallentsorgungsanlagen
sowie Konzerthallen und Theater im Rahmen einer Funktionalausschreibung verge-
ben werden.?*® Solche Bauten werden im Rahmen der Daseinsvorsorge von 6ffent-
lichen Auftraggebern — vor allem Kommunen — benétigt. Unter diesem Aspekt passt
die funktionale Ausschreibung ideal zu den Bedurfnissen der 6ffentlichen Auftragge-

ber.

Inwiefern eine funktionale Ausschreibung im Oberschwellenbereich einem steigen-
den birokratischen und personellen Aufwand entgegenwirken kann, scheint fraglich.
Die funktionale Ausschreibung erspart es dem Auftraggeber, seine Bauvorhaben bis
ins kleinste Detail zu planen. Des Weiteren kommt es zur Zeitersparnis bei der Vor-
bereitung der Vergabeunterlagen, da der Auftraggeber die zur Umsetzung benétig-
ten Baumaterialien nicht im Detail im Leistungsverzeichnis dokumentieren muss. Bei
der funktionalen Ausschreibung wird — als Bestandteil der Vergabeunterlagen — eine
Projektbeschreibung gefordert, ,aus welcher der Zweck der fertigen Leistung, die
vom Bieter zu erbringenden Planungsleistungen und die technischen, wirtschaftli-
chen, gestalterischen und funktionsbedingten Anforderungen sowie die 6rtlichen
Gegebenheiten so eindeutig und erschépfend zu entnehmen sein missen, dass ver-
gleichbare Angebote eingereicht werden.“?®! Allerdings konnte die Zeitersparnis in
der Vorbereitung des Ausschreibungsprozesses schnell eingeholt werden. So ist
den Auftragnehmern je nach Schwierigkeitsgrad des Bauvorhabens eine Angebots-
frist zwischen sechs und acht Wochen einzuraumen.?*? Damit (ibersteigt die festzu-
setzende Angebotsfrist die gesetzliche Standardfrist von 30 Tagen (§§ 10b Il, 10 c |
EU VOB/A 2019) deutlich. Erhdhter Arbeitsaufwand kénnte ebenfalls durch die Be-
wertung der Zuschlagskriterien drohen. Es ist denkbar, dass die Bieter verschiedene

Modelle zur Ausfiihrung des Bauvorhabens anbieten. Den Zuschlag einzig und allein

228 \/HB-Bund Ausgabe 2017, Stand 2019, Formblatt 100, Nr. 4.4.1.1; VHB Bayern Ausgabe Oktober
2019, Stand September 2021, Anhang 9, C.

229 Bulla, KommunalPraxis spezial 2023, Ausgabe 2, 75 (80), Carl Link Kommunalverlag.

230 GPA-Mitteilung Kommunales Bauwesen 1/2023, Funktionalausschreibung (Leistungsbeschrei-
bung mit Leistungsprogramm), S. 12; Markus, in: Kapellmann/Messerschmidt VOB-Kommentar,
Teil A/B, 8. Auflage 2022, § 7c VOB/A, Rn. 6, beck-online.

231 Bulla, KommunalPraxis spezial 2023, Ausgabe 2, 75 (81), Carl Link Kommunalverlag.

232 Bulla, KommunalPraxis spezial 2023, Ausgabe 2, 75 (81), Carl Link Kommunalverlag.
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auf den gunstigsten Preis zu erteilen, scheidet daher aufgrund der Nichtvergleich-
barkeit der Modelle aus. Demnach missen neben dem Preis qualitative Zuschlags-
kriterien zur Vergleichbarkeit der Angebote herangezogen werden. So kénnen die
Umsetzung des Gesamtkonzepts, die Qualifikation der Projektleitung oder die Pla-
nungsqualitat geeignete Kriterien darstellen.?®® Die Zuschlagsbegriindung ist dem-

nach zeitaufwendiger als der Vergleich verschiedener Angebotssummen.

Sofern sich wider Erwarten aufgrund der Komplexitat des Bauvorhabens eine zeitli-
che Ersparnis herausstellen sollte, ist zu beachten, dass eine funktionale Ausschrei-
bung sowohl im Ober- als auch im Unterschwellenbereich eine angemessene Ent-
schadigung aller Bieter fordert. Dieser Anspruch begriindet sich durch den Mehrauf-
wand, der durch die Ausarbeitung von Entwirfen, Planen, Zeichnungen, statischen
Berechnungen, Mengenberechnungen oder andere Unterlagen auf Seiten der Bie-
ter entsteht, gemaft § 8b EU VOB/A 2019 sowie § 8b VOB/A 2019. Dementspre-
chend ist bei der Verfahrenswahl darauf zu achten, dass entweder das Nicht-Offene
Verfahren oder das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb zu wahlen
sind, um den Bieterkreis und die damit einhergehende Entschadigungshéhe einzu-

grenzen.?*

AbschlieRend lasst sich der Losungsansatz von Prof. Dr. Bulla wie folgt zusammen-
fassen: Die verstarkte Durchfihrung funktionaler Ausschreibungen begunstigt eine
Totalunternehmervergabe, ohne die mittelstandsgepragte deutsche Planungswirt-
schaft zu gefahrden. Des Weiteren kdnnen innovative Bauvorhaben umgesetzt wer-
den, da die Umsetzung malfgeblich durch den Auftragnehmer bestimmt wird und
lediglich das Ziel vom Auftraggeber vorgegeben wird. Allerdings stehen diesen po-
sitiven Aspekten der nicht abschatzbare birokratische Aufwand, welcher zu steigen
droht, und der Anspruch auf angemessene Entschadigung aller Bieter gegentiber.
Aufgrund der ohnehin angespannten Haushaltslage deutscher Kommunen?® und
dem vermuteten Anstieg an Burokratie, eignet sich der Lésungsvorschlag von Prof.
Dr. Bulla nicht bedingungslos, die Bedenken der Kammern und Verbande vollends
zu entkraften, wenngleich die funktionale Herangehensweise eine praktikable L6-
sung zur konventionellen Ausschreibung darstellt. Sofern einzelne Kommunen Gber
die finanziellen und personellen Mittel verfligen, kann dieser Lé6sungsansatz durch-

aus verfolgt werden.

233 Bulla, KommunalPraxis spezial 2023, Ausgabe 2, 75 (82), Carl Link Kommunalverlag.
234 Bulla, KommunalPraxis spezial 2023, Ausgabe 2, 75 (81), Carl Link Kommunalverlag.
235 AKS, AK-Fakten 2023, S. 7.
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5. Das alternative Beschaffungskonzept

Einen neuartigen Losungsansatz bietet das alternative Beschaffungskonzept, wel-
ches auf einer konventionellen Ausschreibung basiert. Das alternative Beschaf-
fungskonzept wurde in der Begriindung des Verordnungsentwurfs der Bundesregie-
rung vom 22.03.2023%% zur Folgenabschwachung der ersatzlosen Streichung der
§ 3 VIl 2 VgV a.F. angedacht. Gegenstand des alternativen Beschaffungskonzepts
ist die gemeinsame Vergabe von Planungs- und Bauleistungen als Bauauftrag.
Diese Vorgehensweis steht — aus Sicht des Bundesministeriums fur Wirtschaft und
Klimaschutz (BMWK) — im Einklang mit Art. 2 | Nr. 6 RL 2014/24/EU sowie Erwa-
gungsgrund 8 der RL 2014/24/EU.%%" ,Fir die gemeinsame Vergabe von Ausfiihrung
und Planung der Bauleistung bzw. Bauvorhaben als ein Bauauftrag gilt der jeweils
aktuelle EU-Schwellenwert fiir Bauauftrage.“?*® Sofern sich der Ansatz des alterna-
tiven Beschaffungskonzepts in der Praxis durchsetzt — bisher herrscht die getrennte
Vergabe von Planungs- und Bauleistungen vor — profitieren 6ffentliche Auftraggeber
vom wesentlich héheren Schwellenwert fir Bauauftrage, weshalb weniger Vorhaben
europaweit vergeben werden mussten als bei einer getrennten Vergabe von Pla-

nungs- und Bauleistungen.?*®

In dem im Februar 2024 erschienenen Rechtsgutachten von Prof. Dr. Burgi?*® wird
die gemeinsame Vergabe von Auftragen fur Planungs- und Bauleistungen zu Funk-
tionsweise und Rechtskonformitat des alternativen Beschaffungskonzepts bewertet.
Dabei wird zunachst das vom BMWK vorgebrachte alternative Beschaffungskonzept
in zwei Teile unterteilt. Auf der ersten Stufe wird untersucht, ob eine Zusammenfiih-
rung —gemeinsame Vergabe — der Planung und Ausfiihrung von Bauleistungen bzw.
Bauwerken zu einem Bauauftrag statthaft ist.?*' Die zweite Stufe befasst sich mit der
Prifung der Statthaftigkeit der Unterteilung der Bau- und Planungsleistungen in
Fachlose sowie der weiteren Bildung von Fachlosen innerhalb der Planungsleistun-

gen.2#2

In Bezug auf die erste Stufe des alternativen Beschaffungskonzepts kommt Prof. Dr.
Burgi zu dem Ergebnis, dass ,eine gemeinsame Vergabe von Auftragen fir die Pla-
nung und die Ausfiihrung [...] mithin statthaft [ist].“** Begriindet wird die Statthaf-
tigkeit mit der ausdricklichen normativen Legitimation der § 103 11l 1 GWB und § 3
VI 2 VgV, wonach dem Auftraggeber explizit erlaubt wird, Auftrage fir die Planung

236 BT-Drucks. 20/6118, S. 28 f.

237 BMWK, Schreiben vom 23.08.2023, IB3 — 20611/002, S. 3.
238 BT-Drucks. 20/6118, S. 29.

239 Siehe Ausflihrungen unter C.I1.2.

240 Burgi, Februar 2024, Rechtsgutachten.

241 Burgi, Februar 2024, Rechtsgutachten, E.I.

242 Burgi, Februar 2024, Rechtsgutachten, E.II.

243 Burgi, Februar 2024, Rechtsgutachten, E.I.5.
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und die Ausflihrung von Bauleistungen getrennt oder gemeinsam zu vergeben und
zu einem Bauauftrag zusammen zu fihren. Des Weiteren verweist Prof. Dr. Burgi
ebenfalls auf die europarechtliche Grundlage des Art. 2 | Nr. 6 RL 2014/24/EU sowie
Erwagungsgrund 8 RL 2014/24/EU. Dem Auftraggeber wird folglich hinsichtlich einer
getrennten oder gemeinsamen Vergabe Ermessen eingeraumt. Die Ermessenswahl
kann unter dem Gesichtspunkt der Zweckmafigkeit getroffen werden und bedarf
keiner besonderen Rechtfertigung. Ferner wird festgestellt, dass bei einer gemein-
samen Vergabe der Schwellenwert fir Bauauftrage und nicht der fiir Dienstleistun-
gen heranzuziehen ist, § 112 Il 1 GWB. Abschliel3end wird die Statthaftigkeit damit
begrindet, dass die gemeinsame Vergabe nicht gegen die Umgehungsverbote der
§§ 111 V GWB und 3 1l VgV verstofit.?*

Auch die zweite Stufe des alternativen Beschaffungskonzepts stellt sich als statthaft
dar. Sofern Planungs- und Bauleistungen gemeinsam vergeben werden sollen, kann
sowohl eine Fachlosbildung beztiglich der Planungs- und Bauleistungen vorgenom-
men werden — Hauptgruppe — als auch eine weitere Fachlosbildung innerhalb der
Hauptgruppe der Planungsleistungen — Untergruppen — durchgefihrt werden. Zur
Losbildung innerhalb der Planungsleistungen kdnnen die Leistungsbilder der HOAI
herangezogen werden. Die gebildeten Lose kénnen unter Zuhilfenahme der ,80/20-

Regel“ vergeben werden.?4

Sofern der geschatzte Auftragswert den Schwellenwert fir Bauauftrage erreicht bzw.
Uberschreitet, sind nach der Einschatzung von Prof. Dr. Burgi die Regelungen der
§§ 73 ff. VgV ,auf die Vergabe der die Planungsleistungen betreffenden Lose anzu-
wenden.“?*® Fir das Fachlos der Bauleistung sind nach § 2 VgV die Regelungen der
VOB/A-EU anzuwenden. Nach Einschatzung von Prof. Dr. Burgi ist den vergabe-
rechtlichen Regelungen im Oberschwellenbereich nicht zu entnehmen, dass fiir alle
Lose das gleiche Rechtsregime anzuwenden ist.?*” In Bezug auf die ,80/20-Regel"
stellt Prof. Dr. Burgi klar, dass nicht der fir Liefer- und Dienstleistungen geltende
Nettowert des betreffenden Loses von 80.000 €, sondern der Nettowert von
1.000.000 € fur Bauleistungen zugrunde zu legen ist, da die Formulierung des § 3
IX VgV ,bei” (Liefer- und Dienstleistungen bzw. Bauleistungen) nicht auf das ein-
zelne Los abzielt, sondern auf das Regime des gesamten Auftrags. Da es sich beim
alternativen Beschaffungskonzept um einen Bauauftrag nach § 103 1ll 1 GWB han-

delt, ist das Kontingent von 1.000.000 € netto bei Bauleistungen einschlagig.?*®

244 Burgi, Februar 2024, Rechtsgutachten, E.I.1. — E.|.4.
245 Burgi, Februar 2024, Rechtsgutachten, E.II.1.

246 Burgi, Februar 2024, Rechtsgutachten, F.I.1.a).

247 Burgi, Februar 2024, Rechtsgutachten, F.I.1.a).

248 Burgi, Februar 2024, Rechtsgutachten, F.I.1.b).
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Projiziert man das beschriebene alternative Beschaffungskonzept auf die unter
C.lI.2 dargelegte Berechnungsmethode nach europaischem Verstandnis, kommt es
zu folgendem Ergebnis: Auf der ersten Stufe des Konzepts entscheidet sich der Auf-
traggeber, sowohl die Planungs- als auch die Bauleistungen gemeinsam zu verge-
ben und diese zu einem Bauauftrag zusammenzuflihren. Demnach ergeben sich
aus § 311 VgV in Verbindung mit § 3 VI 1 VgV?*° fiir die beiden Projekte geschatzte
Auftragswerte von 4.730.000 € netto bzw. 1.247.500 € netto. In beiden Projekten
wird der Schwellenwert fir Bauauftrage weder erreicht noch berschritten. Daraus
folgt auf der zweiten Stufe, dass aus § 97 V GWB ,keine Malistabe zur Beurteilung
der Statthaftigkeit der Teilung in Fachlose entnommen werden kdnnen.“?*° Die Pla-
nungsleistungen der beiden Projekte werden nach dem Unterschwellenvergabe-
recht, also dem Haushaltsrecht des 6ffentlichen Auftraggebers, vergeben. In der Re-
gel werden die Planungsleistungen nach der Sonderregel des§ 50 UVgO verge-

ben 251

Auf den ersten Blick scheint das von Prof. Dr. Burgi untersuchte alternative Beschaf-
fungskonzept alle von den Kammern und Verbanden prognostizierten Probleme zu
beseitigen. Durch die gemeinsame Vergabe in einem Bauauftrag nach § 103 | 1
GWB kann der wesentlich héhere Schwellenwert flir Bauauftrage herangezogen
werden. Dies hat zur Folge, dass weitaus mehr Planungsleistungen national verge-
ben werden kdnnen als bei einer getrennten Vergabe, bei der fir die Planungsleis-
tungen ein geringerer Schwellenwert gilt. Sofern der Schwellenwert fiir Bauauftrage
erreicht bzw. Uberschritten wird, kdnnen die meisten Planungsleistungen durch
Fachlosbildung und Anwendung der ,80/20-Regel“ weiterhin im Unterschwellenbe-
reich vergeben werden. Besonders praktisch erscheint dabei, dass die Planungs-
leistungen — trotz ihrer Zugehdrigkeit zum Bauauftrag — nicht nach den Regelungen
der VOB/A-EU, sondern nach den spezifischen Regelungen der §§ 73 ff VgV verge-
ben werden. Obwohl die Planungsleistungen nach den §§ 73 ff VgV vergeben wer-
den — also nach den speziellen Regelungen fir Dienstleistungen — darf bei Anwen-
dung des § 3 IX VgV der Nettowert des betreffenden Loses von 1.000.000 €, welcher

bei Bauleistungen heranzuziehen ist, angesetzt werden.

An diesem Punkt ist das dargestellte alternative Beschaffungskonzept aus hiesiger
Sicht nicht schllssig und Uberzeugt nicht abschlielend. Zwar stellt Prof. Dr. Burgi
nicht ohne Begriindung fest, dass die Planungsleistungen nach den §§ 73 ff VgV zu
vergeben und im Falle der Anwendung des § 3 IX VgV mit dem héheren Nettoloswert

von 1.000.000 € zu bewerten sind. Nach personlicher Einschatzung scheint es nicht

249 Sjehe Ausfiihrungen unter C.1.1 bzw.C.I.3.
250 Burgi, Februar 2024, Rechtsgutachten, E.II.2.
251 Burgi, Februar 2024, Rechtsgutachten, F.I.2.
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plausibel, weshalb es zuléssig sein soll, dass die im Bauauftrag enthaltenen Pla-
nungsleistungen, die nach den speziellen Regelungen fir Architekten- und Ingeni-
eurleistungen vergeben werden, dann bei der losweisen Betrachtung des § 3 IX VgV
als Bauleistungen betrachtet werden kénnen. Schliel3lich handelt es sich um ein und
dieselben Planungsleistungen. Das von Prof. Dr. Burgi beschriebene Vorgehen er-
innert stark an die von ihm selbst beschriebene — und vermeintlich ausgeschlossene
— ,Rosinenpickerei.”?>? Das alternative Beschaffungskonzept wéare nach personli-
cher Einschatzung stringenter und tiberzeugender, wenn samtliche Fachlose eines
Bauauftrags nach den fir Bauauftrage geltenden Regelungen vergeben wirden.
Folglich waren die Regelungen der VOB/A-EU bzw. VOBJ/A flr die Vergabe der
Fachlose heranzuziehen. Da weder der erste noch der zweite Abschnitt der VOB/A
spezielle Regelungen fir die Vergabe von Planungsleistungen kennen, wirden sich
weniger Bieter auf ein solch unbekanntes Verfahren einlassen. Diese Bedenken ste-
hen einer stringenten Vorgehensweise beim alternativen Beschaffungskonzept nicht
entgegen. Das beschriebene alternative Beschaffungskonzept nach VOB/A-
Vergabe bietet weiterhin mehr Vorteile und stellt eine echte Losung dar, um dem

,mehr an Burokratie samt Folgekosten“?5® entgegenzuwirken.

lll. Zwischenfazit

AbschlieRend lasst sich festhalten, dass die Sorgen und Beflirchtung der Kammern
und Verbande hinsichtlich der ersatzlosen Streichung der § 3 VII 2 VgV a.F. unbe-
grundet erscheinen. Die beflirchtete Existenzgefahrdung der deutschen mittelstand-
gepragten Planungswirtschaft durch Totalunternehmervergaben wurde entkraftet.
Dem befurchteten Anstieg von burokratischem und personellem Aufwand wirkt das
um oben genannten Vorschlag modifizierte alternative Beschaffungskonzept entge-
gen. Zwar ist hierbei zu berlcksichtigen, dass es noch keine Entscheidungen von
Vergabesenaten oder des EuGHs gibt und mithin nicht von vollumfanglicher Rechts-
sicherheit ausgegangen werden kann. Die von Prof. Dr. Burgi vorgebrachten Argu-
mente sind aber derart plausibel, dass die Bundesingenieurkammer sowie weitere
Kammern und Verbande die Anwendung des Konzepts empfehlen. Die im Rahmen
dieser Arbeit empfohlene Modifizierung dirfte zu weiterer Rechtssicherheit beitra-

gen.

252 Burgi, Februar 2024, Rechtsgutachten, F.I.1.
253 Stellungnahme der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande, 17.02.2023, S.8.
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E. Fazit

Nach Ansicht der Kammern und Verbande wurde mit der am 23.08.2023 verkinde-
ten und am 24.08.2023 in Kraft getretenen eForms-Verordnung, mit der auch
§ 3 VIl 2 VgV a.F. ersatzlos gestrichen wurde, der bisher gangigen Praxis der Schat-
zung des Auftragswerts bei der Vergabe in Losen endgililtig ein Riegel vorgescho-
ben. Die befiirchteten Folgen der Streichung reichen von der wirtschaftlichen Exis-
tenzbedrohung der deutschen mittelstandsgepragten Planungswirtschaft bis hin zu

einem massiven Anstieg des burokratischen und personellen Aufwands.

Im Rahmen dieser Masterthesis wurde untersucht, ob die von den Kammern und
Verbanden vorgebrachten Zweifel und Angste hinsichtlich der ersatzlosen Strei-
chung des § 3 VIl 2 VgV a.F. nachvollziehbar bzw. begriindet sind. Auf der ersten
Ebene wurde untersucht, ob die bisher gelebte Praxis, namlich die Gleichartigkeit
von Planungsleistungen nach § 3 VIl 2 VgV a.F. ausschliellich innerhalb der Leis-
tungsbilder der HOAI anzunehmen, erst nach der ersatzlosen Streichung der Pas-
sage oder bereits vorher obsolet wurde. Durch Vorbringen europaischer und natio-
naler Rechtsprechung wurde der Wille des europaischen Richtliniengebers wider-
gespiegelt, welcher die Ermittlung des geschatzten Gesamtwerts des zu vergeben-
den Auftrags stets anhand des funktionalen Auftragsbegriffs vornimmt. Folglich
kommt es darauf an, dass die einzelnen Arbeiten in wirtschaftlicher und technischer
Hinsicht eine innere Koharenz und eine funktionelle Kontinuitat bilden. Dieser funk-
tionale Auftragsbegriff ist ebenfalls bei der losweisen Vergabe anzuwenden. Dies hat
zur Folge, dass Planungsleistungen bei der Auftragswertberechnung — unabhangig
von ihrer Gleichartigkeit — zu addieren sind. Die bisher gangige Praxis der Addition
bei Gleichartigkeit der Planungsleistungen ist folgerichtig friihestens seit dem Be-
schluss des OLGs Miinchen und spatestens nach dem Beschluss der VK Westfalen
nicht mehr anwendbar. § 3 VII 2 VgV a.F. ist nach hiesiger Auffassung europarechts-
widrig. Somit hatte nicht erst die ersatzlose Streichung des § 3 VII 2 VgV a.F., son-
dern bereits seine Unvereinbarkeit mit den europaischen Vergaberichtlinien zur Ab-

kehr von der bisherigen Praxis flihren mussen.

Nachdem auf der ersten Ebene festgestellt wurde, dass sich theoretisch keine An-
derungen durch die Streichung des § 3 VII 2 VgV a.F. ergeben, fand auf der zweiten
Ebene eine Auseinandersetzung mit der praktischen Seite statt. De facto hat die
Praxis an der Addition gleichartiger Planungsleistungen bei der Ermittlung des ge-
schatzten Auftragswerts festgehalten. Somit sind kinftig Anpassungen vorzuneh-
men, deren Auswirkungen zu Beflirchtungen bei Kammern und Verbanden fihren.

Demzufolge wurde sich mit diesen Befiirchtungen auseinandergesetzt. Zunachst
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wurde festgestellt, dass die Existenz der deutschen mittelstandsgepragten Pla-
nungswirtschaft nicht wie beflrchtet durch einen Anstieg von Totalunternehmerver-
gaben gefahrdet ist, da diese weiterhin die Ausnahme statt die Regel darstellen diirf-
ten. Abschlieliend wurde der beflirchtete Anstieg von burokratischem und personel-
lem Aufwand anhand mehrerer Losungsansatze untersucht. Hierbei wurde festge-
stellt, dass sich sowohl die funktionale Herangehensweise als auch das alternative
Beschaffungskonzept dazu eignen, dem steigenden buirokratischen und personellen
Aufwand entgegenzuwirken. Die funktionale Herangehensweise ist flir finanzstarke
offentliche Auftraggeber geeigneter als flir finanzschwache. Das alternative Be-
schaffungskonzept sollte unter der Modifizierung angewendet werden, dass auch
die Planungsleistungen nach den einschlagigen Regelungen der VOB/A vergeben

werden.

Die vorliegende Masterthesis kommt zu dem Ergebnis, dass die ersatzlose Strei-
chung des § 3 VII 2 VgV a.F. in der Theorie keine Anderungen zur Folge hat. Da die
Theorie vorliegend nicht der gelebten Praxis entspricht, wurden die befiirchteten
Auswirkungen der Streichung anhand verschiedener Ldsungsansatze untersucht,
mit dem Ergebnis, dass auch in praktischer Hinsicht keine gravierenden Anderungen
zu befurchten sind. Die Bedenken der Kammern und Verbande konnten demnach

ausgeraumt werden.
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