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BMWHK erfullt Forderung des Bundesrates nicht
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Folgen der Streichung von 8 3 Absatz 7
Satz 2 VgV

Die auf ein Bauvorhaben bezogenen Auftragswerte fur Architekten- und Ingenieurleis-
tungen (so z.B. auch Vermessung und Bauphysik) sind zu addieren Das gilt fur alle
Beschaffungen, die ab dem 24.08.2023 begonnen worden sind. Die neue Rechtslage
verpflichtet Vergabestellen heute zur Addition aller Auftragswerte fur Planungsleistun-
gen. Wird dies nicht beachtet, drohen Nachprufungsverfahren, Schadensersatzforde-
rungen oder bei geférderten Mallnahmen Ruckforderungen. Die ,Klarstellungen® des
BMWK zum Umgang mit der Gesetzesanderung bringen fir die Praxis jedoch keinen

Mehrwert.

Nachfolgende Fragen von Vergabestel-
len erreichten die Autoren:

Frage 1: Hat das Uberhaupt Folgen,
wenn ich weiter so vergebe wie bisher,
den Wegfall von 8 3 Absatz 7 Satz 2
VgV also einfach nicht beachte?

Frage 2: Muss ich denn heute jede
noch so kleine Planungsleistung euro-
paweit vergeben?

Frage 3: Planungsleistungen dienen ja
in aller Regel der Errichtung eines Ge-
baudes oder eines Ingenieurbauwerks.
Ware es dann nicht sinnvoll, die Pla-
nungsleistungen zusammen mit den
Bauleistungen als Teil eines Bauauf-
trags mit dem dafiir geltenden Schwel-
lenwert von 5,538 Mio. € zu messen?
Oder muss ich die Planungsleistungen
immer als Dienstleistung bewerten?

Frage 4: Sind alle Leistungen der
HOAI, also auch der Anlage 1, wie
Vermessung, Baugrundgutachten oder
Bauphysik zu addieren?

Frage 5: Sind alle Leistungen, die nicht
in der HOAI verordnet sind, also z.B.
Projektsteuerung, Leistungen  der

Sicherheits- und Gesundheitsschutzko-
ordination, oder des Brandschutzes zu
addieren?

Frage 6: Sind Leistungen der Bedarfs-
planung mit aufzuaddieren? Wenn ja,
wie ermittle ich die Auftragswerte, wenn
ich noch gar nicht sicher weil3, welchen
Bedarf ich habe?

Frage 7: FiUr einen Kindergarten habe
ich die Leistungen der Architektur Ende
2022 beschafft. Nun muss ich noch die
Tragwerksplanung mit einem Auftrags-
wert von rund 150.000 € beschaffen.
Muss ich das nach VgV europaweit
ausschreiben?

Frage 8: Als Auftraggeber mdochte ich
die Leistungsphasen 1-5 ausschreiben
und die restlichen Leistungsphasen mit
meinem eigenen Personal Uberneh-
men. Der geschatzte Auftragswert fur
die LPH 1-5 liegt in Summe unter
200.000 €, zusammen mit den weiteren
LPH aus der Eigenleistung wirde der
Wert jedoch deutlich Uber dem EU-
Schwellenwert liegen. Muss ich den
Wert der geplanten Eigenleistungen flr
die Schéatzung des Auftragswerts be-
ricksichtigen?
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Frage 9: Ich habe mit einem Planer ei-
nen Stufenvertrag, den ich nach Stufe
1, also nach den Leistungsphasen 1 bis
4 nicht fortsetzen will. Fur diesen Ver-
trag hatte ich ein europaweites VgV-
Verfahren durchgefuhrt, weil ich damals
den Gesamtauftragswert einschlief3lich
der optionalen Leistungsphasen 5 bis 9
mit Uber 215.00 € (dem bis Ende 2023
geltenden  Schwellenwert) ermittelt
hatte. Der nun noch zu beschaffende
Auftragsumfang betragt rund 150.000
€. Muss ich auch diesen wieder europa-
weit ausschreiben?

Frage 10: Wenn nun also samtliche
Planungsleistungen zu addieren sind,
bedeutet das dann nicht, dass nach
dem Gesetz nur noch Generalplaner?-
oder sogar Totalunternehmervergaben?
durchgefiihrt werden sollen?

Vorab: Offentliche Auftrage, deren ge-
schatzter Auftragswert den jeweiligen
Schwellenwert tberschreiten, sind eu-
ropaweit auszuschreiben. Bei Pla-
nungsleistungen (wie z.B. Bauphysik,
Brandschutz, Objektplanung Tragwerk-
splanung oder Vermessung) wurde bis-
her fur die Praxis angenommen, dass
zur Auftragswertschatzung wegen § 3
Absatz 7 Satz 2 VgV nur gleichartige
Leistungen zu addieren seien; entspre-
chend wurden die verschiedenen Leis-
tungsbilder einzeln nach dem Schwel-
lenwert betrachtet. Mit der Streichung
der Regelung seit dem 24.08.2023 stel-
len sich fur 6ffentliche Auftraggeber ver-
schiedene Fragen. Die damit verbun-
dene Unsicherheit sollte das BMWK auf

L Ubernimmt samtliche Architektur-, Ingenieur-
und Fachplanungen.

2 Ubernimmt (durch Einschaltung von Subunter-
nehmern) samtliche Planungs- und Bauleistungen.
3 Verordnung zur Anpassung des Vergaberechts an
die Einfihrung neuer elektronischer Standardfor-
mulare (,,eForms”) fir EU-Bekanntmachungen und

Seite 2 von 9

EntschlieBung des Bundesrates durch
entsprechende Handlungsempfehlun-
gen beseitigen. Die vermeintlichen
,Klarstellungen“ des BMWK fuhren je-
doch bei den offentlichen Auftragge-
bern zu Fragen und Unsicherheit. Ent-
sprechend haben die Bundeslander
Sachsen und Thiringen bereits eine er-
neute Initiative Uber den Bundesrat ver-
anlasst.

Am 23.08.2023 wurde im Bundesge-
setzblatt die Streichung des nun alten §
3 Absatz 7 Satz 2 VgV verkindet®. Die
entsprechend neue VgV* gilt ab dem
Tag nach der Verkindigung. Wie die
Autor*innen bereits im Deutschen Inge-
nieurblatt 7-8, 2023, S. 31 berichtet ha-
ben, ist damit die Regelung entfallen,
dass nur Auftragswerte von gleicharti-
gen Planungsleistungen zu addieren
sind. Bislang war es ublich, die Leis-
tungsbilder der HOAI jeweils einzeln zu
betrachten und am damaligen Schwel-
lenwert von 215.000 € zu messen. Nur
wenn ein Leistungsbild fur sich diesen
Wert Uberstieg, musste fur diese Leis-
tung eine europaweite Ausschreibung
durchgefiihrt werden. Nunmehr gilt far
alle ab dem 24.08.2023 neu begonne-
nen Beschaffungen, dass die Auftrags-
werte aller Planungsdienstleistungen
fur ein funktional zusammenhéangendes
Projekt zu addieren sind. Uberschreitet
die Summe den Schwellenwert, sind
sodann samtliche Leistungen europa-
weit  auszuschreiben. Seit dem
01.01.2024 betragt der Schwellenwert
221.000 € (fur Auftrage der oberen und
obersten Bundesbehdrden 143.000 €;

an weitere europarechtliche Anforderungen vom
17. August 2023 im BGBI I, Nr. 222.
4Vergabeverordnung vom 12. April 2016 (BGBI. | S.
624), die zuletzt durch Artikel 1 der Verordnung
vom 17.

August 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 222) gedndert wor-
den ist.
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fur Sektorenauftraggeber Verteidigung
und Sicherheit 443.000 €). Im Folgen-
den sollen die Folgen der Addition fr
Planungsdienstleistungen und auch im
Verhéltnis zu anderen auf ein Projekt
bezogenen Leistungen erlautert wer-
den.

Das Vergaberecht GWB® kennt 3 Arten
von oOffentlichen Auftragen, und zwar
die Lieferung von Waren, die Ausfih-
rung von Bauleistungen oder die Erbrin-
gung von Dienstleistungen (§ 103 Ab-
satz 1 GWB). Lieferauftrage spielen fur
die nachfolgenden Antworten keine
Rolle. Bauauftrage sind Vertrage uber
die Ausfuhrung oder die gleichzeitige
Planung und Ausfuhrung eines Bau-
werks, welches eine wirtschaftliche
oder technische Funktion erfullt (§ 103
Absatz 3 GWB). Dienstleistungsauf-
trage sind alles Weitere, also alles, was
keine Liefer- oder Bauauftrage sind (8
103 Abs. 4 GWB).

Die Auftragswertermittlung hat unter
Beachtung von § 3 VgV zu erfolgen. Fur
die Fragen hier, sind inshesondere der
neue 8§ 3 Absatz 7 VgV (nun ohne den
friheren Satz 2) und 8 3 Absatz 9 VgV
von Bedeutung.

8§ 3 Absatz 7 VgV lautet aktuell:

,Kann das beabsichtigte Bauvor-
haben oder die vorgesehene Er-
bringung einer Dienstleistung zu
einem Auftrag fuhren, der in
mehreren Losen vergeben wird,
ist der geschatzte Gesamtwert
aller Lose zugrunde zu legen. Er-
reicht oder Uberschreitet der ge-
schatzte Gesamtwert den mal3-
geblichen Schwellenwert, gilt
diese Verordnung fur die
Vergabe jedes Loses.”

5 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen in
der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni
2013 (BGBI. I S. 1750, 3245), das zuletzt durch
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8§ 3 Absatz 9 VgV lautet (mit der Veran-

derung durch 8§ 3 Absatz 7 VgV):
,Der Offentliche Auftraggeber
kann bei der Vergabe einzelner
Lose von Absatz 7 Satz 2 (...
abweichen, wenn der geschétzte
Nettowert des betreffenden Lo-
ses bei (...) Dienstleistungen un-
ter 80 000 Euro und bei Bauleis-
tungen unter 1 Million Euro liegt
und die Summe der Nettowerte
dieser Lose 20 Prozent des Ge-
samtwertes aller Lose nicht Giber-
steigt.“

Unter Beachtung dieser Regeln werden
die Fragen wie folgt beantwortet:

Antwort 1: Ja, die Folgen kdnnen er-
heblich sein, wenn tatséachlich die Re-
gelungen fir eine europaweite Vergabe
nicht beachtet werden. Zwei Ebenen
sind fir die Vergabestelle von Bedeu-
tung. Das sind der Vertrag selbst und
eventuelle Zuschisse.

Zum Vertrag: Ein Vertrag, der ohne Be-
achtung von GWB und VgV geschlos-
sen wird, ist ,schwebend unwirksam® (§
135 Absatz. 1 Nummer 2 GWB). Der
Vertrag ist (auch rickwirkend) unwirk-
sam, wenn er europaweit hatte ausge-
schrieben werden mussen, jedoch ohne
Bekanntmachung im Amtsblatt verge-
ben wurde und dieser Verstol3 in einem
Nachprifungsverfahren festgestellt
wurde. Hierzu bestimmt das Gesetz
eine Frist: Der Vertrag ist von Anfang an
unwirksam und bleibt nur dann doch
wirksam, wenn kein Nachprifungsver-
fahren durch Dritte erfolgt. Dies gilt (ver-
einfacht) innerhalb von 30 Tagen bei
Dritten, die von der Vergabe gewusst

Artikel 22 des Gesetzes vom 8. Oktober 2023
(BGBI. 2023 | Nr. 272) gedndert worden ist.
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haben, und innerhalb eines halben Jah-
res, bei Dritten, die von der Vergabe
nichts wussten. Innerhalb eines halben
Jahres nach Vertragsschluss lauft die
Vergabestelle also Gefahr, dass ein
Dritter, der sich an dem Vergabeverfah-
ren gar nicht beteiligt hatte, weil er es
nicht kannte, ein Nachprifungsverfah-
ren startet und die zustandige Vergabe-
kammer die Unwirksamkeit feststellt.
Der Dritte muss in diesem Fall vorher
auch nicht rigen, er kann gleich zur
Vergabekammer gehen. Stellt die
Vergabekammer die Unwirksamkeit
fest, muss die Vergabestelle den beste-
henden Vertrag riickabwickeln und den
Auftrag neu ausschreiben® Von dem
bisherigen Auftragnehmer wird er zu-
dem ggf. auf Schadensersatz in An-
spruch genommen. Der Auftraggeber
zahlt die Planung dann im Extremfall
doppelt.

Zu Fordergeldern: Handelt es sich um
eine geforderte MaRnahme, so binden
Fordergeber die Fordergelder Ublicher-
weise an die Einhaltung des Vergabe-
rechts”- Die im vorliegenden Fall nicht
erfolgte Beachtung von GWB und VgV
gilt als wesentlicher Verstol3 gegen die
Zuschussbestimmungen und fuhrt zu
Ruckforderungen meist der gesamten
zugehdrigen Zuschisse. Da entspre-
chende Priufungen teilweise erst viele
Jahre nach Projektabschluss und damit
auch uber die Frist zu moéglichen Nach-
prufungsverfahren hinaus erfolgen, ist
eine vollstandige Rickzahlung bitter.

Antwort 2: Nicht jede ,kleine* Pla-
nungsleistung ist europaweit zu verge-
ben. Liegt der Auftragswert einer isolier-
ten Planungsleistung unterhalb des

6 VK Siidbayern, Beschluss vom 26.06.2023 —
3194.73-3_01-23-9.

7 Meist gelten die Allgemeine Nebenbestimmun-
gen fur Zuwendungen zur Projektforderung

Seite 4 von 9

jeweils gultigen Schwellenwertes (seit
01.01.2024 sind dies 221.000 €), muss
die Vergabestelle daftir kein europawei-
tes Vergabeverfahren durchfihren. Sol-
che isolierten Planungsleistungen sind
allerdings selten. Das kdnnte z. B. eine
Bestandsvermessung betreffen, rein
zur Aufnahme der Gegebenheiten,
ohne dass dieser ein Neu- oder Umbau
folgt. Uberwiegend werden allerdings
Planungsleistungen beschafft, die am
Ende der Erstellung oder Sanierung ei-
nes Bauwerks dienen. Dann sind heute
(anders als friher) die Auftragswerte al-
ler zugehdoriger Planungsleistungen zu
ermitteln.

Zudem sieht 8 3 Absatz 9 VgV unveran-
dert fur die Vergabestelle die Mdglich-
keit vor, auch bei Uberschreiten des
Schwellenwertes die sog. 20%-Regel
anzuwenden: Danach durfen bei einem
Vorhaben, dessen Gesamtwert den
Schwellenwert Ubersteigt, Auftrage bis
zu einer Summe von 20% des Gesamt-
wertes aller Lose ohne europaweite
Ausschreibung vergeben werden, so-
fern das einzelne Lose nicht Uber
80.000 € liegt. Wie die Vergabestelle
das Kontingent verteilt, ist ihr Gberlas-
sen. Regelmafig wird sie die eher klei-
neren Planungsleistungen, wie Ver-
messung, Baugrundgutachten oder
Brandschutz national vergeben.

Antwort 3: Nach § 3 Absatz 6 Satz 1
VgV sind bei der Schatzung des Auf-
tragswertes fur einen Bauauftrag neben
dem Auftragswert der Bauauftrage der
geschatzte Gesamtwert aller Liefer-
und Dienstleistungen zu berucksichti-
gen, die fur die Ausfihrung der Bauleis-
tungen erforderlich sind und vom

(ANBest-P), aktuell in der Version vom 13.06.2019,
BMBI Nr. 19/2019, S. 372.
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offentlichen Auftraggeber zur Verfiu-
gung gestellt werden. Hierzu hat die
Rechtsprechung bestétigt, dass danach
etwa die Lieferung von Baustoffen und
Kosten der Baustelleneinrichtung hin-
zuzurechnen sind, nicht jedoch die Kos-
ten fur Planungsleistungen und auch
nicht fir Rechtsberatung?®

Zudem gilt auch weiterhin, dass die
Kosten der Planungsleistungen nur
dann zu den Kosten fir die Bauleistung
hinzuzuaddieren sind, wenn Planung
und Ausfuhrung als einheitlicher Ver-
trag vergeben werden. Die Frage, ob
Planung und Ausfihrung zusammen
vergeben werden, wird jedoch nicht bei
der Auftragswertschatzung entschie-
den. Stattdessen ist hierfiir entschei-
dend, ob ausnahmsweise Planungs-
und Ausfuhrungsleistungen mit beson-
derer Begrindung zusammen beauf-
tragt werden durfen, weil wirtschaftliche
oder technische Griinde dies erfordern®
(siehe dazu auch Antwort 10).

Diese Art der Berechnung gilt unabhan-
gig von 8 3 Absatz 7 Satz 2 VgV, so
dass sich durch die Streichung nichts
geédndert hat. Durch die Streichung ist
allein die Begriindung genommen wor-
den, warum einzelne Leistungsbilder
der HOAI nicht addiert, sondern jeweils
einzeln am Schwellenwert gemessen
werden durfen.

Jedoch hat die Streichung zusammen
mit der Begriindung des BMWK?10 in der
Praxis zu der Frage gefuhrt, ob —

8 OLG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 28. Januar
2021 - 54 Verg 6/20.

9 OLG Schleswig, Beschluss vom 28.01.2021 - 54
Verg 6/20; OLG Miinchen, Beschluss vom
31.10.2012 - Verg 19/12.

10 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klima-
schutz.
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unabhéngig von der Pflicht zur loswei-
sen Vergabe — Planungsleistungen fur
die Schwellenwertberechnung nicht ge-
nerell als Teil eines Bauauftrags ange-
sehen werden kdnnten, da sie ja der Er-
richtung dienen, weil die Planung ja im-
mer Voraussetzung fur die Umsetzung
der Bauleistungen ist. Im Referenten-
entwurf des BMWK, der so auch dem
Bundestag und Bundesrat vorgelegt
wurde, heildt es namlich, dass auch
eine gemeinsame Vergabe von Bau-
und Planungsleistungen als Bauauftrag
zuldssig sei und dies auch dann, wenn
sie nicht zum selben Zeitpunkt ausge-
schrieben wirden!?,

Folgt man dieser ldee, kdnnten in Zu-
kunft Planungsleistungen, welche der
Herstellung eines Bauwerks dienen,
und damit die meisten Planungsleistun-
gen, fur die Schwellenwertberechnung
neben den Bauleistungen als Teil eines
Bauauftrags betrachtet werden. Die
Planungsleistung wére dann ein Los ei-
nes Bauauftrages und es wurde fir alle
Lose dieses Bauauftrags der Schwel-
lenwert fur Bauleistungen von derzeit
5.538 Mio € (seit dem 01.01.2024).
Dann mussten die im Schwellenwert
enthaltenen Planungsleistungen nicht
europaweit ausgeschrieben werden,
sondern wirden unterschwellig ausge-
schrieben. Diese Idee haben die Orga-
nisationen der Auftraggebenden und
der Planenden aufgegriffen'? oder ha-
ben sie sogar bereits in ,Empfehlungen®

1 Drucksache 20/6118 vom 22.03.2023 des Deut-
schen Bundestags zur Verordnung zur Anpassung
des Vergaberechts an (...) weitere europarechtliche
Anforderungen, Begriindung Teil B, zu Nr. 2, Seite
28, letzter Absatz.

12 5chreiben der Bundesingenieurkammer vom
17.07.2013 an Herrn Dr. von Hoff auf der Website
der Kammer.
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umgesetzt'3. Nach diesen Empfehlun-
gen stunde es in der freien Wahl einer
Vergabestelle, ob sie eine Planungs-
leistung fur ein Bauwerk als Dienstleis-
tung oder als Teil eines Bauauftrags
einordnet und vergibt. Ein Ergebnis,
dass so bisher von den Vergabenach-
prufungsbehérden nicht bestatigt ist.
Deshalb hatten sich die Beteiligten er-
hofft, dass das BMWK — wie angekin-
digt — gerade diese Idee aufgreift und
konkretisiert.

Die dann tatsachlich vorgelegten ,Klar-
stellenden Erlauterungen“ des BMWK
vom 23.08.2023 14 haben dazu aller-
dings gerade nichts dargelegt. Vielmehr
wurde nur ausgefuhrt, dass die Gesetze
zu beachten seien und im Zweifel eine
Vergabekammer die Ausschreibung
pruft; was eine Selbstverstandlichkeit
darstellt, jedoch fur die offenen Fragen
keinen Mehrwert bringt.

Die Empfehlung fur den sichersten Weg
muss an dieser Stelle lauten, Planungs-
leistungen auch weiterhin als Dienst-
leistungen bewerten und diese nur im
Ausnahmefall dann als Bauleistung,
wenn die Planungsleistung Teil eines
Bauvertrags werden soll, wozu es im
Ausnahmefall einer dokumentierten Be-
grindung bedarf. Aufgrund des Auf-
wandes europaweiter Ausschreibungen
und der damit steigenden Anzahl von
VgV-Verfahren ist jedoch auch nach-
vollziehbar, dass offentliche Auftragge-
ber dazu Ubergehen — trotz fehlender
Rechtssicherheit durch das BMWK —
Planungsleistungen, die nicht zusam-
men mit den Bauleistungen beauftragt

13 Rundschreiben der Stadt Hamburg, Amt fiir Ver-
waltung, Recht und Beteiligungen vom 24.08.2023,
wonach es in der freien Wahl der Vergabestellen

steht, Planungsleistungen fiir Bauwerke als Dienst-
leistung oder als Teil der Bauleistung zu bewerten.
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werden sollen, fiir die Schwellenwertbe-
rechnung als Teil eines Bauauftrages
zu bewerten.

Antwort 4: Die genannten Leistungen
sind vergaberechtlich als Dienstleistun-
gen zu qualifizieren. Da § 3 VgV keine
Besonderheiten mehr fir Planungsleis-
tungen regelt, sind die Auftragswerte al-
ler genannten Planungsleistungen auf-
zuaddieren und am Schwellenwert von
aktuell 221.000 € zu messen. Genau
das ist die Folge des Wegfalls von § 3
Absatz 7 Satz 2 VgV (alte Fassung).

Antwort 5: Fur Planungs(dienst-)leis-
tungen gilt der Schwellenwert von
221.000 € unabhangig davon, ob es
sich um Leistungen handelt, die in der
HOAI enthalten sind oder nicht. So sind
z.B. auch Planungsleistungen im Be-
reich des Brandschutzes zu addieren
und damit fir die Beurteilung des
Schwellenwertes relevant.

Antwort 6: Wie auch bislang sind Pla-
nungsdienstleistungen Teil der Dienst-
leistungen nach § 103 Abs. 4 GWB und
nur getrennt von Dienstleistungen, die
entweder den allgemeinen Ausnahme-
dienstleistungen nach § 107 Abs. 1
GWB zuzuordnen sind (z. B. Schlich-
tungsdienstleistungen) oder den beson-
deren Ausnahmedienstleistungen nach
§ 116 Abs. 1 GWB (z. B. Rechtsdienst-
leistungen in Gerichtsverfahren) zu be-
trachten. Die Aufhebung von § 3 Absatz
7 Satz 2 VgV hat nur Einfluss auf die
Addition von Planungsleistungen unter-
einander (da auch nur diese geregelt
wurden), nicht jedoch auf das Verhal-

14 Klarstellende Erlduterungen zur Auftragswertbe-
rechnung vor der Vergabe von Planungs- und Bau-
leistungen nach der Streichung von § 3 Absatz 7
Satz 2 VgV, § 2 Absatz 2 Satz 2 SektVO und § 3 Ab-
satz 7 Satz 3 VSVgV, Aktenzeichen: IB3 —
20611/002, 23.08.2023.
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tnis von Planungsdienstleistungen zu
anderen Dienstleistungen. Entspre-
chend gilt der Schwellenwert von
221.000 € fur die Addition samtlicher
Dienstleistungen (die keine Ausnahme-
dienstleistungen sind).

Auch eine Bedarfsplanung ist eine vor-
habenbezogene Dienstleistung. Damit
ist der Auftragswert fur eine Bedarfspla-
nung, wenn es nach einer Bedarfspla-
nung zu der Entscheidung kommt, dass
der geplante Bedarf auch weiterverfolgt
wird, mit aufzuaddieren. Dann fuhrt die
Bedarfsplanung dazu, dass weitere
Dienstleistungen, wie Objekt- oder
Tragwerksplanungsleistungen be-
schafft werden. In der Tat entsteht bei
der Vergabestelle allerdings ein Prob-
lem. Zum Zeitpunkt der Beschaffung
der Bedarfsplanung weil3 die Vergabe-
stelle noch nicht, ob und mit welchen
Auftragswerten weitere Beschaffungen
von Dienstleistungen erfolgen. Im Rah-
men der Schatzung muss sie anhand
von Erfahrungswerten bei vergleichba-
ren Projekten den Gesamtwert der
MalRnahme schatzen. Hier kann die
Schatzung Ublicherweise nur grob erfol-
gen, da die Bedarfsplanung ja gerade
zu Details flhrt.

Konkret stellt sich das Problem, dass zu
einem sehr frihen Zeitpunkt eine Leis-
tung, die Bedarfsplanung, bendétigt wird,
aus deren Inhalt sich erst ergibt, wel-
chen Umfang das Projekt Uberhaupt ha-
ben wird und welche Leistungen daftr
erforderlich sein werden. Umgekehrt
kann bei der Auftragswert bei der Aus-
schreibung der Bedarfsplanung ab-
schlieRend eben nicht oder nur sehr un-
genau bewertet werden. Der Auftragge-
ber wahlt den sichersten Weg, indem er
fur die Vergabe der Bedarfsplanung die
bereits erwartbaren Planungsleistun-
gen mitbertcksichtigt und im Anschluss
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an die Bedarfsplanung eine erneute
Auftragswertschatzung vornimmt, wel-
che die bereits erbrachte Bedarfspla-
nung berdcksichtigt.

Antwort 7: Aus Sicht des Gesetzge-
bers hat sich die Rechtslage durch die
Streichung von § 3 Absatz 7 Satz 2 VgV
nicht geandert, er spricht daher nur von
einer Klarstellung. Dies scheint zweifel-
haft, da Ministerien in der Vergangen-
heit selbst darauf hingewiesen haben,
dass mit der Regelung eine Bewertung
nach Leistungsbildern der HOAI zul&s-
sig ist und vorgenommen werden kann,
solange keine EU-Fo6rdermittel in An-
spruch genommen werden.

Anerkannt ist, dass auch europarechts-
widriges nationales Recht anzuwenden
ist, solange es gilt. So galten die euro-
parechtswidrigen Mindestsatze der
HOAI uneingeschrankt riickwirkend, bis
die Regelungen geandert wurden. Da
die Beurteilung im Jahr 2022 eine (ggf.
europarechtswidrige) Rechtsgrundlage
hatte, war die seinerzeit leistungsbild-
weise Betrachtung (ggf.) europarechts-
widrig, jedoch wirksam. Nunmehr ist die
Regelung entfallen und fur eine Aus-
schreibung sind samtliche noch auszu-
schreibenden Leistungen fur die
Schwellenwertberechnung zu addieren.
Da hier nur noch die Tragwerksplanung
aussteht und fur die friiher ausgeschrie-
benen Leistungen eine andere Rechts-
grundlage (ndmlich § 3 Absatz 7 Satz 2
VgV) galt, ist hier der Schwellenwert mit
den 150.000 € nicht erreicht und die
Ausschreibung der Tragwerksplanung
kann unterschwellig erfolgen.

Anders als das BMWK gehen die Au-
torsinnen davon aus, dass die Strei-
chung von 8§ 3 Absatz 7 Satz 2 VgV
keine Klarstellung, sondern eine Geset-
zesanderung darstellt.
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Antwort 8: Soweit der Auftraggeber
Leistungen selbst (also durch eigens
Personal) erbringt, haben diese Leis-
tungen keine Binnenmarktrelevanz und
vergréRern daher auch nicht die wirt-
schaftliche Bedeutung fur europaweite
Marktteilnehmer. Die Leistung wird we-
der national noch europaweit ausge-
schrieben. Die ausgeschriebenen Leis-
tungen sind also nicht anders zu behan-
deln, als wéren die vom Auftraggeber
selbst erbrachten Leistungen gar nicht
erforderlich gewesen. Die selbst er-
brachten Leistungen sind fur die Auf-
tragswertschatzung also nicht zu be-
ricksichtigen. Sie werden namlich ein-
fach nicht auf dem Markt beschafft. Fur
die Auftragswertberechnung sind aber
nur die Beschaffungsgegenstande
malfigeblich. Unabhéngig von der Auf-
tragswertschatzung gilt allerdings, dass
der Auftraggeber fir Leistungen, die er
in Eigenregie erbringt, auch selbst haf-
ten muss. Den Fragen dazu wollen die
Autor*innen in einem gesonderten Arti-
kel nachgehen.

Antwort 9: Wird ein Stufenvertrag ge-
schlossen, so hat der Auftraggeber ein-
seitig die Option, weitere Leistungsstu-
fen zu beauftragen oder eben auch
nicht. Der Planer hat keinen Anspruch
darauf, dass Leistungsstufen abgerufen
werden, ist jedoch verpflichtet, die Leis-
tung zu erbringen, wenn der Abruf er-
folgt. 8§ 3 Absatz 1 Satz 2 VgV bertck-
sichtigt diesen Fall unabhangig von der
Streichung des 8 3 Absatz 7 Satz 2 VgV
und bestimmt, dass fur die Auftrags-
wertschatzung etwaige Optionen oder
Vertragsverlangerungen zu berucksich-
tigen sind. Obgleich nicht der Abruf aller
Leistungsstufen feststeht, lasst der Auf-
traggeber erkennen, dass er grundsatz-
lich ein Interesse auch an der

15 VK Westfalen, Beschluss vom 18.12.2019 - VK 1-
34/19.
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Durchfihrung der weiteren Stufen hat.
Daher ist der Wert aller Stufen fur die
Auftragsschatzung zu bertcksichtigen.
Dies gilt unabhangig davon, ob die Stu-
fen spater abgerufen werden oder nicht,
da es sich um eine Schatzung zum Zeit-
punkt der Beschaffung handelt, die
auch dann Bestand hat, wenn sich das
Vorhaben spater anders entwickelt.'®

Wurden bereits Leistungen erbracht,
der Auftrag dann gekindigt und soll nun
eine erneute Ausschreibung erfolgen,
kommt es nach der Rechtsprechung
darauf an, ob die fehlenden Leistungen
nach dem urspringlichen Konzept oder
in anderer Form vergeben werden sol-
len. War z.B. die Projektsteuerung ur-
sprunglich Bestandteil eines General-
planerauftrags und soll nun als einzelne
Leistung vergeben werden, so richtet
sich diese Ausschreibung an einen an-
deren Bieterkreis, weshalb die bisheri-
gen Leistungen nicht zu bericksichti-
gen sind*®, hier also die noch zu be-
schaffenden 150.000 €. Wie auch im
Fall der durch den Auftraggeber er-
brachten Leistungen haben diese be-
reits durch Dritte erbrachten Leistungen
keine Binnenmarktrelevanz mehr, so
dass sie fur eine erneute Vergabe und
Schwellenwertberechnung nicht zu be-
ricksichtigen waren. Danach wéare es
ohne Belang, ob sich der Charakter der
noch auszuschreibenden Leistungen
andert.

Antwort 10: Diese Annahme ist falsch.
Wie auch bisher gilt, dass nach § 3 VgV
zunachst in einem ersten Schritt die
Auftragswertberechnung anhand des
Netto-Auftragswertes erfolgt. Hier er-
mittelt der Auftraggeber nur, ob eine eu-
ropaweite Ausschreibung erforderlich
ist oder er unterhalb des Schwellen-

16 OLG Naumburg, Beschluss vom 14.03.2014 - 2
Verg 1/14.



e

wertes ausschreiben kann. Sofern die
Auftragswertberechnung oberhalb des
Schwellenwertes liegt, ist danach eine
Ausschreibung der Leistungen nach
GWB und VgV durchzufiihren. Dabei
gilt nach § 97 Absatz 4 GWB, dass mit-
telstandische Interessen zu berticksich-
tigen sind und Leistungen daher in Teil-
oder Fachlosen zu vergeben sind. Nur
ausnahmsweise darf die Vergabestelle
einzelne Lose oder sogar alle Lose zu-
sammenfassen. Diese Ausnahme be-
darf jedoch einer Begrindung, die re-
gelm&Rig nicht gegeben ist. Die unbe-
rechtigte Zusammenfassung mehrere
Lose stellt einen Vergaberechtsverstol}
dar, der nach entsprechender Rige im
Nachprufungsverfahren zu einer Rick-
versetzung oder Aufhebung des Ver-
fahrens fihren kann.

Fazit:

Der Wegfall von § 3 Absatz 7 Satz 2
VgV (alte Fassung), fuhrt nicht nur von
vornherein zu deutlich mehr europa-
weiten Vergabeverfahren wegen der

Autoren
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bedingungslosen Additionspflicht aller
Planungsleistungen. Er wirft auch im
Detail Fragen auf, die aktuell nicht si-
cher zu beantworten sind. So ist derzeit
nicht abschlieRend geklart, ob es
Vergabestellen freisteht, eine Pla-
nungsleistung als Dienstleistung oder
alternativ als Los eines Bauvertrages zu
bewerten. Die klarstellenden Erlaute-
rungen des BMWK lassen hierzu zent-
rale Fragen unbeantwortet. Wenig hilf-
reich ist insbesondere der Hinweis, es
handele sich um eine Klarstellung, ob-
gleich die Rechtslage bislang anders
angewendet wurde. Wollen Vergabe-
stellen aktuell den vergaberechtlich si-
cheren Weg gehen, sollten sie Pla-
nungsleistungen nur dann national ver-
geben, wenn die Summe der Planungs-
leistungen unterhalb  des  seit
01.01.2024 geltenden Schwellenwertes
von 221.000 € liegt. Wird die Summer
uberschritten, bleibt fir die nationale
Vergabe einzelner Lose nur noch die
20%-Regel.
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