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Die Auftragswertberechnung ist ein besonderes Problem. Miissten hier die
Werte aller freiberuflichen Leistungen zur Berechnung des geschatzten
Auftragswertes addiert werden, wére beispielsweise schon der Bau eines
Kindergartens mit Baukosten von ca. netto 1.200.000 Euro europaweit auszu-
schreiben. Das BMWi hat jetzt den Argumenten der Planer Rechnung getragen
und klargestellt, dass bei der Beschaffung von Planungsleistungen

nur der Wert fiir Lose gleichartiger Leistungen zusammen-

zurechnen ist. Damit wird im Grundsatz die bisherige
Rechtslage der VOF vorerst wieder festgeschrieben.

Toolbox Vergaberecht

Die neuen Werkzeuge der
Auftragsvergabe

Die Reform des Vergaberechts liegt in den letzten Ziigen. Fast fiinf Jahre lang hat die Bundes-
ingenieurkammer den Prozess der Novellierung und Modernisierung des Vergaberechts
begleitet, der dieses Friihjahr erst in das allgemeine Bewusstsein der hiervon betroffenen
Ingenieurbiiros riicken wird. | Markus Balkow

)Bereits im April 2011 hatte die Bundes-
ingenieurkammer die Fragen des Grinbuchs
der EU-Kommission zur Modernisierung des
Offentlichen Auftragswesens beantwortet
und im Februar 2012 zum anschlieRend vor-
gelegten Vorschlag der Europdischen Kom-
mission fir eine Richtlinie des Europdischen
Parlaments und des Rates iiber die 6ffentli-
che Auftragsvergabe KOM(2011)896/2 vom
21.12.2011 Stellung genommen.

Am 28.03.2014 wurden die neuen EU-Ver-
gaberichtlinien im EU-Amtsblatt veroffentlicht
und sind am 17.04.2014 in Kraft getreten. Die
Richtlinien sind innerhalb von zwei Jahren bis
zum 18.04.2016 in deutsches Recht umzuset-
zen, was mal3geblich unter der Zustandigkeit
des Bundesministeriums fir Wirtschaft und
Energie (BMWi) vollzogen wird.

Vollstandig iiberarbeitetes
Regelwerk

Der Unionsgesetzgeber hat mit dem Pa-
ket zur Modernisierung des europdischen
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Vergaberechts ein vollstandig Gberarbeitetes
Regelwerk fir die Vergabe offentlicher Auftra-
ge und Konzessionen vorgelegt, dessen Ziel es
u.a. ist, die Vergabeverfahren effizienter, ein-
facher und flexibler zu gestalten und kleinen
und mittleren Unternehmen die Teilnahme an
offentlichen Vergabeverfahren zu erleichtern.
Das Modernisierungspaket umfasst:
> die Richtlinie Giber die 6ffentliche Auftrags-
vergabe (Richtlinie 2014/24/EU),
> die Richtlinie Giber die Vergabe von Auftra-
genin den Bereichen Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste
(Richtlinie 2014/25/EU) und
> die Richtlinie Giber die Vergabe von Konzes-
sionen (Richtlinie 2014/23/EU).
Lange hatsich die Bundesingenieurkam-
mer zusammen mit der Bundesarchitekten-
kammer und den Verbanden der planen-
den Berufe dabei fir eine Umsetzung der
Richtlinien unter Beibehaltung der bisheri-
gen Struktur des deutschen Vergaberechts
mit seiner sogenannten ,Kaskade" - dem

Regelungssystem bestehend aus GWB, VgV,
VOB/VOL/VOF - eingesetzt. Die Erhaltung der
VOF als eigenstandiges Regelwerk fir die
Vergabe freiberuflicher Leistungen war ein
Herzensanliegen der Planer, fir welches in
kammer- und verbandeubergreifenden Re-
solutionen und zahlreichen Gesprdachenin
der Politik und in den zustandigen Ministeri-
en geworben wurde.

Vergabeverordnung -

ohne eigenstandige VOF und VOL
Dennoch hat die Bundesregierung in ihrem
Eckpunktepapieram 18.11.2014 beschlossen,
das Vergabeverfahren fir Liefer- und Dienst-
leistungen sowie fir freiberufliche Leistungen
in der Vergabeverordnung (VgV) zusammen-
zufiihren. Eine eigenstandige VOF und VOL
wird es daher nicht mehr geben. Immerhin
werden stattdessen die spezifischen Vergabe-
vorschriften zur Vergabe von Architekten- und
Ingenieurleistungen (bislang Kapitel 3 der
VOF) und die Vorschriften zu Wettbewerben
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im Bereich der Raumplanung, des Stadtebaus
und des Bauwesens (bislang Kapitel 2 der
VOF) kiinftig als eigenstdandiger Abschnitt 6
«Besondere Vorschriften fiir die Vergabe von
Architekten- und Ingenieurleistungen” in der
VgV hervorgehoben. Dieser Abschnitt wurde
vom Bundesministerium fir Umwelt, Natur-
schutz, Bau und Reaktorsicherheit (BMUB) er-
arbeitet und steht abweichend von der sons-
tigen Federfiihrung des Bundesministeriums
flir wirtschaft und Energie (BMWi) unter der
Gemeinschaft von BMWi und BMUB.

Auf Grundlage des Eckpunktepapiers der
Bundesregierungvom 18.11.2014 werden die
Richtlinien somit in zwei Stufen in deutsches
Recht umgesetzt:

1. GWB

In einem ersten Schritt wurden die wesentli-
chen Regelungen der neuen EU-Vergabericht-
linien auf Gesetzesebene umgesetzt. Die Um-
setzung erfolgte mafRRgeblich im Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) und
wurde zum Anlass genommen, den bisheri-
gen vierten Teil des GWB umfassend zu uber-
arbeiten und neu zu strukturieren. Der tiberar-
beitete Teil 4 des GWB umfasst insbesondere
Regelungen zum Anwendungsbereich und
dem Rechtsschutz, aber auch die wesentli-
chenVorgaben zur Vergabe von 6ffentlichen
Auftragen und von Konzessionen. Auf3erdem
wurde erstmals der Ablauf eines Vergabever-
fahrens im Gesetz vorgezeichnet, was dessen
Anwenderfreundlichkeit starkt.

Die in § 97 Abs. 4 GWB normierte Berlick-
sichtigung mittelstandischer Interessen tragt
dabei der Gberwiegenden Struktur der In-
genieurbiiros Rechnung und wird durch den
Grundsatz der Trennung der Leistungen nach
Teil- und Fachlosen weiter konkretisiert.

In §119 Abs. 2 GWB wird der grundsatzli-
che Vorrang des offenen und des nichtoffenen
Verfahrens bestimmt, welcher nur subsidiar
beiVorliegen entsprechend geregelter Son-
dertatbestande durch weitere Verfahrensar-
ten, wie insbesondere dem Verhandlungsver-
fahren und dem wettbewerblichen Dialog,
erweitert werden kann. Deshalb war es be-
sonders wichtig, fur die Vergabe freiberufli-
cher Architekten- und Ingenieurleistungen
hierzu in der VgV solche Sondertatbestande zu
definieren (siehe 2.b).

§122 enthalt den begriRenswerten An-
satz, die Regelungen fir die Eignung und de-
ren Nachweise klarer zur regeln, die Anforde-
rungen hieran in ein angemessenes Verhaltnis
zum Auftragsgegenstand zu setzen und die
Kriterien fir die Beurteilung von Fachkunde

www.deutsches-ingenieurblatt.de

und Leistungsfahigkeit abschlieRend zu be-
schreiben. Dadurch wird insbesondere kleinen
und mittleren Biiros die Teilnahme am Wett-
bewerb ermdglicht. Auch dieser Ansatz wird
in dervgV naher konkretisiert (siehe 2.c).

2.Vergabeverordnung (VgV)

Die VgV konkretisiert die im GWB angelegten
Verfahrensschritte und prazisiert die Moglich-
keiten, die das Vergaberecht fiir die Durchfiih-
rung von Vergabeverfahren bietet. Sie enthalt
insbesondere die fiir Ingenieure mafgebli-
chen Regelungen der bisherigen VOF.

Bereits im Vorfeld zum Gesetzgebungspro-
zess des GWB und dem Verordnungsprozess
derVgV haben die Kammern und Verbande
der planenden Berufe (BAK, BIngK, AHO, VBI,
BDA) zahlreiche Gesprdche mit dem zustan-
digen Referat des BMWi gefiihrt. Hierzu wur-
denin einer gemeinsamen Arbeitsgruppe aus
Vertretern von BAK, BIngK, AHO, VBl und BDA
in groRer Einmutigkeit die fur die Planer we-
sentlichen Positionen und Forderungen her-
ausgearbeitet und formuliert. Im Interesse ei-
nes starken und gemeinsamen Auftretens der
planenden Berufe wurden in einer gemein-
samen und von den Prdsidenten der jeweili-
gen Kammern und Verbande unterzeichneten
Stellungnahme die fiir den Berufsstand we-
sentlichen Anderungsvorschlage zum Entwurf
derVgV dargelegt. Weitere Verbande haben
sich dieser Aktion ebenfalls angeschlossen
(BDB, BDIA, BDLA, DAI, SRL, VfA).?

Die aus Sicht der Planer wesentlichen
Punkte sind u.a.:

a) Schdtzung des Auftragswertes (§ 3)
Besonderes Gewicht wurde auf das Problem
der Auftragswertberechnung gelegt, welches
seit Beginn der Gesprache mit dem BMWi zur
Novellierung des Vergaberechts ein wesentli-
ches Thema war. Urspringlich war im Entwurf
derVgVvorgesehen, dass durch Bezugnah-
me auf den im sog. ,Autalhallen”-Urteil des
EuGH hervorgehobenen funktionalen Zusam-
menhang bei der Auftragswertberechnung
die Werte aller freiberuflichen Leistungen zur
Berechnung des geschatzten Auftragswertes
addiert werden missen. Dies hatte zur Folge
gehabt, dass z.B. beim Bau eines Kindergar-
tens mit Baukosten von ca. 1.200.000 € netto,
bei dem die Planungskosten erfahrungsge-
mal ca. 20 %, im Beispiel also 240.000 € be-
tragen, die Werte der verschiedenen Auftrage
an Architekten, Tragwerksplaner, TGA-Planer,
Bodengutachter, Brandschutzplaner und Ver-
messer zusammengerechnet werden missen,
damit europaweit auszuschreiben gewesen
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wadren. Dies hatte nicht nur eine erhebliche
wirtschaftliche Belastung insbesondere fiir
kleine und mittelstandische Ingenieurbiiros
bedeutet, sondern hatte auch dazu fihren
kénnen, dass die verschiedenen Fachpla-
nungsleistungen oft im Paket als Generalpla-
nungen ausgeschrieben worden waren.

Insoweit wurde im Laufe des Verordnungs-
verfahrens aber den Argumenten der Planer
sowie auch der Lander, Stadte und Gemein-
den Rechnung getragen und in § 3 Abs. 7 VgV
klargestellt, dass bei der Beschaffung von Pla-
nungsleistungen nur der Wert fiir Lose gleich-
artiger Leistungen zusammenzurechnen ist.
Damit wird im Grundsatz die bisherige Rechts-
lage der VOF vorerst wieder festgeschrieben.

Jedoch hat die EU-Kommission zwischen-
zeitlich ein Vertragsverletzungsverfahren ge-
gen die Bundesrepublik Deutschland eingelei-
tet, bei dem genau diese bisherige Praxis der
Nicht-Zusammenrechnung von ungleichartigen
Planungsleistungen beanstandet wird. Sollte
der EuGH dabei an der Funktionalitat des Auf-
tragsbegriffs fir die Auftragswertberechnung
auch bei ungleichartigen Leistungen festhal-
ten, konnte dann eine Anderung der geplanten
Regelungen erforderlich werden. Insoweit soll
aber der Ausgang des Vertragsverletzungsver-
fahrens und eine Entscheidung des EuGH spezi-
ell zu dieser Frage abgewartet werden.

b) Verfahrensart/Verhandlungsverfahren
(8§17,74)
Zwaristin § 17 bei der Vergabe von offentli-
chen Auftragen allgemein die Moglichkeit vor-
gesehen, einen Auftrag auf Grundlage eines
Erstangebotes zu vergeben, ohne in Verhand-
lungen einzutreten. Dies kommt bei Architek-
ten- und Ingenieurleistungen grundsatzlich
jedoch nichtin Betracht, da bei diesen vor
Abgabe eines Angebotes ein Leistungswettbe-
werb erforderlich ist, der nurim Rahmen von
Verhandlungen vollzogen werden kann.
Grundsatzlich werden durch dieses veran-
kerte sog. ,Toolbox-Prinzip" der Richtlinie die
Verfahrensarten Verhandlungsverfahren und
wettbewerblichen Dialog in § 74 formal ne-
beneinander gestellt. Dennoch wird sich hier-
durchin der Praxis am Verhandlungsverfahren
als Regelverfahren fir die Vergabe freiberuf-
licher Dienstleistungen wenig andern. Denn
der wettbewerbliche Dialog hat insoweit
besondere Voraussetzungen und kommt nur
in Fallen in Betracht, in denen der 6ffentliche
Auftraggeber nichtin der Lage ist, die Mittel
zur Befriedigung des Bedarfs zu definieren
oder zu beurteilen, was der Markt an techni-
schen, finanziellen oder rechtlichen L6sungen
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zu bieten hat. Darliber hinaus ist der wettbe-
werbliche Dialog im Hinblick auf die Vergu-
tungspflicht des Auftraggebers fiir die von den
aufgeforderten Biros eingereichten planeri-
schen Losungsvorschlage wirtschaftlich unat-
traktiv und wird deshalb nurin besonderen
Ausnahmefallen in Betracht kommen.

c) Leistungsfahigkeit/Eignung

In der Praxis haben Ingenieurbiiros zu Recht
regelmaRig Giber iberzogene Anforderungen
an die Vorlage von Referenzen und Nachwei-
sen geklagt. Der Nachweis von ,drei Kran-
kenhausern in den letzten drei Jahren” hat
sich dabei zum Sinnbild einer unangemessen
hohen Hirde entwickelt. Es war daher ein er-
klartes Ziel der Kammern und Verbande, auch
in diesem Punkt eine Anderung des Vergabe-
rechts zu erreichen.

Festzuhalten ist zundchst, dass der Auftrag-
geberim Rahmen der neuen §§45, 46 igV
Nachweise zur technischen und beruflichen
Leistungsfahigkeit sowie zur wirtschaftlichen
und finanziellen Leistungsfahigkeiten verlan-
gen kann, aber nicht verlangen muss. Soweit
er diese dennoch verlangt, missen sie - wie
bereits schonin §122 GWB festgelegt - mit
dem Auftragsgegenstand in Verbindung ste-
henund zu diesem in einem angemessenen
Verhadltnis stehen (§ 74 Abs. 4).

Bei den Referenzprojekten wird zukiinftig
starker auf die Vergleichbarkeit der Planungs-
und Beratungsanforderungen der eingereichten
Projekte und somit auf die Leistungen der je-
weiligen Leistungsphasen der HOAI als Referenz
abgestellt werden und nicht, wie bisher tiblich,
auf dieselbe Nutzungsart des Gebaudes. Fiir die
Vergabe der Planung eines Kindergartens soll
danach explizit nicht erforderlich sein muissen,
dass das Referenzobjekt ebenfalls ein Kinder-
garten war.

Ferner ist es dem Auftraggeber maoglich,
auch Referenzen zu berticksichtigen, welche
langer als drei Jahre zuriickliegen, wenn er
zuvor darauf hingewiesen hat. § 46 Abs. 3 ldsst
eine Offnung des Referenzzeitraumes aus-
dricklich zu, welche insbesondere fir Pla-
nungsleistungen in Betracht kommt. Denn bei
einer zu engen zeitlichen Eingrenzung von
Planungsreferenzen ware die Zahl der Bieter
begrenzt und damit ein ausreichender Wett-
bewerb nicht mehr gewahrleitet. Der Ver-
ordnungsgeber hat deshalb ausdriicklich den
Hinweis in die Begriindung aufgenommen,
dass ,im Bereich der Planungsleistungen von Ar-
chitekten und Ingenieuren die Retrospektive auf
drei Jahre hdufig zu kurz fiir aussagekraftige Re-
ferenzen ist. Bei der Vergabe solcher Leistungen
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bietet sich deshalb die Einrdumung eines lan-
geren Zeitraums, aus dem die Referenzprojekte
regelmaRig stammen diirfen, an. Es kann sowohl
flr den Auftraggeber als auch fiir die anbieten-
den Unternehmen daher von Vorteil sein und der
Sicherstellung des Wettbewerbs dienen, wenn
die Unternehmen interessante Projekte aus einer
langeren Periode in die Wertung geben diirfen”.
Sofern der 6ffentliche Auftraggeber im Rah-
men der wirtschaftlichen und finanziellen Leis-
tungsfahigkeit vom Bewerber oder Bieter einen
bestimmten Mindestjahresumsatz verlangt,
darf dieser grundsatzlich das Zweifache des ge-
schatzten Auftragswertes nicht iiberschreiten
(§45 Abs. 2) - er darf jedoch auch niedriger sein.
Eine Erleichterung fiir die Bieter wird fer-
ner die Einfihrung der einheitlichen europa-
ischen Eigenerkldarung (EEE) mit sich bringen.
Danach missen Unternehmen und Organisa-
tionen zukinftig nicht mehr alle rechtlichen
und finanziellen Nachweise ihrer Eignung
bereits bei Abgabe eines Angebots erbringen.
Vielmehr reicht eine EU-weit standardisierte
Eigenerklarung aus, um an einer Ausschrei-
bung teilzunehmen. Nur das den Zuschlag
erhaltende Unternehmen muss anschlie3end
Dokumente zum Nachweis einreichen.

d) Starkung des Planungswettbewerbs (§ 78)
Zu begriRen ist, dass die Durchfihrung von
Planungswettbewerben, die nach RPW 2013
insbesondere auch als interdisziplinare Wett-
bewerbe ausgelobt werden kénnen, in der
VgV gefordert werden soll. Dazu istin § 78
Abs. 2 VgV die Einfiihrung einer Prif- und
Dokumentationspflicht fir Auftraggeber zur
Durchfiihrung eines Planungswettbewerbs
bei Aufgabenstellungen des Hoch-, Tief- und
Briickenbaus vorgesehen. Damit unterstreicht
der Verordnungsgeber, dass Planungswett-
bewerbe ein innovatives und qualitatsfor-
derndes Instrument darstellen und als bau-
politisches Ziel von der Bundesregierung
unterstitzt werden. Aus diesem Grund soll
sich der Auftraggeber kiinftig bei Planungs-
aufgaben in den genannten Bereichen Gedan-
ken Uber die Auslobung eines Planungswett-
bewerbes und dessen Vorteile machen.

3. Gesetzgebungs- und Verordnungsverfahren
Das GWB, zu dessen Entwurf die Bundesinge-
nieurkammer bereits im April vergangenen
Jahres Stellung genommen hat, wurde am
17.12.2015 im Bundestag verabschiedet. Der
Bundesrat hat diesem am 18.12.2015 zuge-
stimmt, sodass das Gesetz nach Ausfertigung
und Verkiindung im Bundesgesetzblatt fristge-
recht zum Frihjahr 2016 in Kraft treten kann.

Der Entwurf einer Verordnung zur Moder-
nisierung des Vergaberechts, der auch die
VgV zum Inhalt hat, wurde am 20.01.2016 im
Bundeskabinett beschlossen. Der Verordnung
muss der Bundesrat zustimmen und aufgrund
eines Parlamentsvorbehalts kann auch der
Bundestag hieriber noch beschlieRen. Es ist
geplant, dass die Verordnung ebenfalls bis
18.04.2016 umgesetzt wird.

Am 06.01.2016 wurde die Durchfiihrungs-
verordnung zur Einfiihrung der Einheitlichen
Europdischen Eigenerkldrung (EEE) im EU-
Amtsblatt veroffentlicht. Mit derin Art. 59 der
Richtlinie 2014/24/EU vorgesehenen EEE will
der europdische Gesetzgeber kiinftig die Eig-
nungsprifung durch eine einheitliche Eigen-
erklarung vorstrukturieren, erleichtern und
vereinfachen. Spatestens ab dem 18.04.2016
ist das dieser Verordnung als Anhang 2 bei-
gefligte Standardformular zur Erstellung der
Einheitlichen Europdischen Eigenerklarung
zu verwenden. Die Verordnung ist verbindlich
und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedsstaat.

Fir die elektronische Vergabe, die nun-
mehrin Art. 22 der RL2014/24/EU verbindlich
vorgeschrieben ist, existiert eine langere Um-
setzungsfrist. Die e-Vergabe soll erst spates-
tens 30 Monate nach Ablauf der Umsetzungs-
frist der RL2014/24/EU der Grundsatz sein
(also ab Mitte Oktober 2018). Dariiber wird
noch gesondert berichtet.

Die Kabinettsfassung steht unter www.
bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/verord-
nung-zur-modernisierung-des-vergaberechts
bereit. <

lwww.bingk.de/wp-content/uploads/
2015/12/stellungnahme-
Planerverb%C3%A4nde-RefE-VgV.pdf
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