INGENIEURKAMMER
SACHSEN

Korperschaft des offentlichen Rechts

Teil 3: Infragestellung der bewdhrten Vergabepraxis
Vertragsverletzungsverfahren der EU-Kommission gegen § 3 Absatz 7 Satz 2
Vergabeverordnung (VgV)

Ausblick — Moglichkeiten, Grenzen, Risiken

Es ist so gut wie beschlossen, die Moglichkeit nach § 3 Abs. VII Satz 2 VgV -
Planungsleistungen getrennt nach Leistungsbilden auszuschreiben — wird gestrichen.
Entsprechende Bekundungen wurden in den letzten Gesprachen mit den Ministerien mehr als
deutlich. Bereits zu Jahresbeginn werde man zur Umsetzung schreiten.

So weit so schlecht. Nun stellt sich aber die Frage, wie es mit der Ausschreibung von
Planungsleistungen weitergeht. Es ist mehr als unpraktikabel, kleinteilige Leistungen im
mehrstufigen Regelverfahren, Verhandlungsverfahren mit vorangeschaltetem Teilnahme-
wettbewerb, zu vergeben. Weder die Auftraggeber noch die Bliros haben entspreche personelle
und monetare Kapazitaten.

Folgend werden die in den letzten Monaten und Wochen diskutierten Vorschldage
zusammengetragen und so weit vorliegend, die Ergebnisse der Machbarkeitsprifung und so
weit nicht vorliegend, eine Einschatzung zur Umsetzbarkeit bzw. weiteren Vorgehensweise
gegeben.

Vorschlage:
1. Streichung des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV verhindern
2. Anhebung der EU-Schwellenwerte auf 1 Mio. (2 Mio.) Euro fiir Planungsleistungen
3. Losweise Vergabe
4. Rahmenvertrag / Rahmenvereinbarungen
5. Generalibernehmer / Generalplaner
6. Zuweisung der Planungsleistung zum Anhang XIV der Richtlinie — Besondere und

soziale Dienstleistungen § 130 GWB
7. Wenn Punkte 1-6 scheitern

Machbarkeitspriifung / Umsetzbarkeit
Zu 1.) Streichung des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV verhindern

Idee: § 3 Abs. 7 Satz 2 VgV belassen.

Die Europaische Kommission (KOM) hat mehrfach und deutlich zu verstehen gegeben, dass
ein Beibehalten ausdriicklich nicht in Frage kommt. Dies ist bereits in der Begriindung der
Richtlinie zur Geltung gebracht worden. Vielmehr drangt die KOM auf eine moglichst rasche
Anderung, ein Abwarten — bis zur nachsten umfangreichen Anderung von GWB und VgV -
wird nicht akzeptiert. Damit ist die Streichung beschlossene Sache, eine Weiterverfolgung
dieses Ansatzes kommt nicht in Betracht.
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Zu 2.) Anhebung der EU-Schwellenwerte

Idee: Eine Anhebung der EU-Schwellenwertes.

Dies wurde gleichfalls mit der KOM diskutiert. Diese steht diesem Ansinnen genauso
ablehnend wie 1.) gegentiber. Die Hohe von 2 Mio. Euro entbehrt jeder Grundlage und der
Schwellenwert von 1 Mio. Euro (ca. 20 % des EU-Schwellenwertes fiir Bauleistungen) bediirfe
einer Anderung der EU-Vertrage mit Zustimmung aller beteiligten Lander — was
perspektivisch nicht vorliegt.

Zur Umsetzbarkeit ist anzumerken, dass hier auch die Gleichbehandlung von Dienstleistungen
im Raum steht. Warum sollte fur Planungsleistungen ein neuer, eigener Wert festgelegt
werden. Die propagierten 20 % sind zudem ein geschatzter und nicht fir alle Planungs-
leistungen gleichzeitig glltiger Wert.

Zu 3.) Losweise Vergabe

Idee: Planung und Bau addieren.

Hierbei wirden die Planungsleistungen und die Bauleistungen vor Projektbeginn addiert und
sollte der Wert dann unter 5,382 Mio. Euro netto bleiben, getrennt losweise ausgeschrieben
werden.

Weitere Vorgehensweise > Umsetzbarkeit prifen, ggf. Anfrage bei der KOM
Offene Punkte, die zu klaren sind:

- keine Schaffung eines Umgehungstatbestandes
§ 3 Abs. 2VgV sagt: , Die Wahl der Methode zur Berechnung des geschdtzten Auftragswerts
darf nicht in der Absicht erfolgen, die Anwendung der Bestimmungen des Teils 4 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen oder dieser Verordnung zu umgehen.“
Vorliegend: Addition von Auftragswerten (Planung und Bau) mit der Folge - keine EU-
weite Ausschreibung, anschliefiend aber losweise Trennung

- Zustimmung der Bauwirtschaft — immerhin geben diese rund 1 Mio. Euro Auftragswert
an die Planer ab und sind damit eher im EU-Verfahren - folglich fir alle Lose

- Welches (Vergabe-)Verfahren gilt dann fir die Planungsleistung?

- Plausible Auftragswertschatzung der Bauleistung vor der grundlegenden Planung kaum
realisierbar

Zu 4.) Rahmenvertrag / Rahmenvereinbarungen

Idee: Langfristige Bindung von Blros.

Die Vergabestelle schreibt einmal EU-weit Rahmenvertrage oder Rahmenvereinbarungen
(Unterschied!) aus und schliefft mit den besten fiinf (vielleicht auch zehn) Planungsbiiros
entsprechende Ubereinkommen ab.

Folge: Mindesten die ndchsten vier Jahre werden Auftrage nur innerhalb des ,Siegerpools*
vergeben. Blros aufierhalb haben keine Moglichkeit der Beteiligung an diesen Vergaben.

Bluros mit einem Rahmenvertrag sind je nach Vertragsinhalt mit Anzeige durch den
Auftraggeber zur Leistungserbringung verpflichtet - Kapazitatsproblem.
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Zu 5.) Generalplaner (GP) / Generaliibernehmer (GU)

Idee: Verzicht auf Losweise Vergabe.

Zu dieser Losung gibt es bereits einige Beflirworter. Zur Minimierung des Aufwandes bei
Auftraggeber werden GP oder sogar GU ausgeschrieben. Vorteil: Ein Verfahren fir die
Planungsleistung bzw. das Projekt. Nachteil: Kleine und mittelstandige Bulros konnen bei
groflen Projekten nicht partizipieren und sind selbst bei kleineren Projekten angehalten,
Bietergemeinschaften / Arbeitsgemeinschaften, mit den entsprechenden Haftungsrisiken, zu
bilden.

Zu 6.) Zuweisung der Planungsleistung zum Anhang XIV der Richtlinie — Besondere und soziale
Dienstleistungen § 130 GWB

Idee: Nutzen des vorhandenen Systems Anhang XIV.

Eine bisher wenig betrachtete Losung stellt die Betrachtung der Planungsleistung als eine
besondere Dienstleistung nach § 130 GWB i. V. m. Anhang XIV der Richtlinie dar. Grundgedanke
des § 130 GWB ist die Binnenmarktrelevanz. Neben der Auswirkung der Binnenmarktrelevanz
nach ,unten“ — Beachtung der EU-Richtlinien unterhalb der EU-Schwellenwerte bei
Auftragen, die per se ein grenziibergreifendes Interesse hervorrufen' - gibt es auch die
Binnenmarktrelevanz nach ,oben®.

Die EU hat in der Richtlinie in Art. 74 eine Gruppe von Leistungen definiert, die erst ab einem
wesentlich  hoherem Schwellenwert ein grenzibergreifendes Interesse hervorrufen.
Ublicherweise sind dies ortgebundene Leistungen wie das Beherbergungsgewerbe.

Zusatzlich dazu hat der EuGH in regelmaBliiger Rechtsprechung Anforderungen an die
Binnenmarktrelevanz definiert. Dazu zahlen unter anderem die ortliche Gebundenheit der
Leistung sowie der Sprach- und Rechtsrahmen. Planungsleistungen unterliegen einem hohen
eindeutigen (d. h. mit definierten Begriffen) Kommunikationsaufwand — in Deutsch - und der
Kenntnis von Bauordnungs- und Bauplanungsrecht nebst weiteren Rechtsgebieten u.a. dem
Vergaberecht. Nicht zuletzt wird vom Planer eine hohe und regelmanige Anwesenheit vor Ort
erwartet.

Fur die Erbringung dieser besonderen Leistungen sieht die EU einen wesentlich hoheren
Schwellenwert — 750.00 € netto — vor. Damit waren nach der Uberschlagigen Rechnung die
Planungsleistungen flir Bauprojekte bis rund 3,75 Mio. Euro vom Europarecht ausgenommen.

Die Statistiken? werden zeigen, dass das Interesse bei Auftragen bis zu diesem Umfang, im
anderssprachigen Ausland, im Promillebereich liegt.

Vorteil: Die EU-Vertrage, respektive die Richtlinien missen nicht geandert werden.

Nachteil: Die EU muss uUberzeugt werden, die Planungsleistungen in den Katalog des Anhang
XIV mit aufzunehmen.

1 Beispiel Dolmetscherleistungen — diese haben ein grenziibergreifendes Interesse weit unterhalb der
EU-Schwellenwerte von 215.000 € netto
2 Daten von groRen Vergabestellen — u. a. Dresden, Leipzig, Chemnitz, SIB — nutzen
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Zu 7.) Wenn Punkte 1-6 scheitern

Positiv gedacht brauchen die unter 1.) — 6.) erlduterten Alternativen, sofern Sie (iberhaupt
umsetzbar sind, mindestens eines — Zeit.

Soweit bekannt, steht die Streichung des § 3 Abs. 7 Satz 2 VgV jedoch unmittelbar bevor.

Weder fir Auftraggeber noch fur Auftragnehmer ist es zumutbar alle Leistungen in Losen
europaweit auszuschreien. Daher noch ein Gedanke dazu, wie es trotzdem funktionieren kann:

Idee: Nutzen der vorhandenen Bandbreite des Vergaberechts

Teillosung a) Unbestritten ist es moglich § 3 Abs. 9 VgV einen Bagatellwert i. H. v. insgesamt
20 % des Gesamtwertes der addierten Planungsleistung dem Europarecht zu entziehen. Damit
waren kleinteilige Auftrage wie Vermessungsleistungen nach wie vor nach nationalen
Vorschriften zu vergeben. Zu beachten: Die zweite Voraussetzung ist, dass der Einzelauftrag
80.000 Euro netto nicht tUberschreitet.

Teillésung b) Der Offentliche Auftraggeber ist nicht auf das Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb beschrankt, sondern kann sich immer des Offenen Verfahrens
bedienen.? Das heif3t, die Verfahrensdauer reduziert sich wesentlich und kann auf (zuziglich
Verwaltungslaufzeit) knapp 3 Monate reduziert werden. Einhergehen muss diese Losung mit
standardisierten Prozessen und Vergabeunterlagen inkl. Formularen wie Vertragsmustern
sowie einem wettbewerbskonformen Wertungsschema. Da die gesamte Vergabe im
Europarecht per se elektronisch ablauft, werden Zeitverluste durch analoge Prozesse
vermieden.

Liegen diese Voraussetzungen vor, ist es moglich, den Prozess in einem zumutbaren zeitlichen,
personellen und monetaren Umfang durchzufiihren.

Fazit

Es wurden verschiedene, in alle Richtungen gedachte, Losungsansatze eruiert. Dem ersten
Prifen nach sind sie leider nur begrenzt umsetzbar. Einigen hat die KOM bereits
widersprochen, andere sind mit dem Gedanken der Forderung Klein- und mittelstandischer
Planungsbtiros kaum vereinbar.

Ob und wenn ja, welcher Ansatz funktioniert, wird 2023 in Erfahrung gebracht werden konnen.
Wir berichten!

Fur Fragen und insbesondere flr weitere Vorschlage / Losungsansdtze wenden Sie sich bitte
an unseren Justiziar Herrn Ref. jur., Dipl.-Wirtschaftsing. (FH) Stefan Jungmann unter
jungmann@ing-sn.de oder 0351 43833-75.
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