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Referentenentwurf der Bundesregierung einer Verordnung zur Anpassung des
Vergaberechts an die Einfuhrung neuer elektronischer Standardformulare
(,,eForms*“) fur EU-Bekanntmachungen und an weitere europarechtliche
Anforderungen

Stellungnahme der Kammern und Verbande der planenden Berufe sowie des
Bundesverbandes der freien Berufe zur Aufhebung des 8§ 3 Abs. 7 Satz 2 der
Vergabeverordnung (VgV) und der vergleichbaren Vorschriften in der
Sektorenverordnung (SektVO) und der Vergabeverordnung Verteidigung und
Sicherheit (VSVgV)

Zunachst bedanken wir uns fur die Mdglichkeit, zum oben genannten Referentenentwurf Stellung zu
nehmen. Wir beschranken uns im Rahmen dieser Stellungnahme auf die vorgesehene Aufhebung des
8§ 3 Abs. 7 Satz 2 VgV. Fur die Aufhebung des 8 2 Abs. 7 Satz 2 SektVO und des § 3 Abs. 7 Satz 3
VSVgV gelten die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechend.

Zu den vorgesehenen Anpassungen infolge der Durchflihrungsverordnung (EU) 2019/1780 werden
sich die diese Stellungnahme tragenden Organisationen gegebenenfalls gesondert &uRern, unter
Umstanden auch erst im weiteren Verlauf des Verordnungsgebungsverfahrens.

Wir fordern die Bundesregierung dringend auf, 8§ 3 Abs. 7 Satz 2 VgV sowie die
entsprechenden Vorschriften in der SektVO und der VSVgV nicht aufzuheben.

Begrindung:

Massive Verwerfungen im deutschen Planungsmarkt zu erwarten

Eine Anderung des deutschen Vergaberechts im Sinne der Vorstellungen der EU-Kommission wiirde
zu erheblichen Umwaélzungen in der Vergabepraxis fihren. Durch eine geanderte Vergabepraxis wéare
Deutschland in besonderem Maf3e betroffen: Das Leistungsbild der Planerinnen und Planer reicht von



der Planung bis hin zur Vorbereitung der Vergaben und der Bauliberwachung. In vielen anderen EU-
Staaten wird dagegen "nur" das Design ausgeschrieben.

In Deutschland wird der Anteil aller Planungskosten an den Gesamtbaukosten mit ca. 26 % beziffert.
Bei Zugrundelegung von derzeit 215.000 € als Schwellenwert fiir die Planungsleistungen waren diese
bereits bei Projekten europaweit auszuschreiben, deren Gesamtkosten bei ca. 860.000 € liegen.

Bei einer Zusammenrechnung aller Planerhonorare ware eine europaweite Ausschreibung dieser
Leistungen bei nahezu allen 6ffentlichen Bauvorhaben die Folge (bereits der Neubau einer Kita kostet
meist zwischen 3 und 7 Mio. €), wéhrend der Anteil — ebenso wie bei der Vergabe von Bauleistungen -
derzeit bei ca. 3, 5 % liegen durfte (vgl. Antworten vom 22.12.2020 der seinerzeitigen
Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der FDP-Bundestagsfraktion (BT-Drucksache: 19/24849,
dort Seite 4). Dies wirde die Vergabestellen, insbesondere auf kommunaler Seite, Uberfordern. Da
der Schwellenwert fir EU-weite Bauvergaben knapp 5,4 Mio € betragt und damit in der Relation Gber
sechs Mal so hoch liegt, wiirden die planungsspezifischen Auftragsvergaben als zu erwartende
Reaktion im Zweifel durch sogenannte Totalunternehmervergaben ersetzt werden. Totalunternehmer,
haufig auch als Generalibernehmer bezeichnet, ibernehmen im Rahmen eines Bauvertrages auch
die Planungs- und Ingenieurleistungen. Die Folge ware eine Existenzgeféahrdung fur die
mittelstandsgepragte Planungswirtschaft in Deutschland. Diese zeichnet sich durch die vielen
leistungsfahigen kleineren Biiros aus, die sich gerade in Krisenzeiten als Uberaus resilient erwiesen
haben.

Hieran dirfte auch nichts andern, dass in der Begriindung zum Verordnungsentwurf der zusatzliche
Erfullungsaufwand fir die Verwaltung auf lediglich 11 € pro Vergabe beziffert wird (Seiten 4, 24).
Diese Zahl ist zumindest mit Blick auf die Frage, welche Kosten hierbei einbezogen worden sind,
schon deshalb zu hinterfragen, weil die Verfahrensdauer eines Verfahrens im Oberschwellenbereich
etwa doppelt so hoch ist wie im Unterschwellenbereich. Noch weniger nachvollziehbar ist, dass die
Kosten fiir die Bieter bei EU-weiten Verfahren um 25 € unter denen bei Unterschwellenverfahren
liegen sollen. Eine kurzlich Umfrage der Bundesarchitektenkammer hat ergeben, dass sich 93% der
Architekturbtiros nicht an Verfahren im Oberschwellenbereich beteiligen. Als einer der Hauptgriinde
hierflr wird der zu hohe Aufwand genannt.

Auch die Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande geht in ihrer Stellungnahme zur
Konsultation zur Transformtaion des Vergaberechts davon aus, dass die Streichung des § 3 Abs. 7
Satz 2 VgV auf Vergabe- wie Auftragnehmerseite ,mit einem deutlichen Mehr an Burokratie samt
Folgekosten verbunden® ware (dort Seite 8). Zugleich fordert sie fur diesen Fall unter anderem eine
erleichterte und zusammengefasste Vergabe von Planungs- und Bauleistungen unter Lockerung des
Gebots zur losweisen Vergabe und damit die Ermodglichung der Totalunternehmervergabe. Dies
bestétigt ungeachtet der Ausfiihrungen in der Begriindung zur Streichung des 8§ 3 Abs. 7 Satz 2 VgV
(Seiten 25/26 des Referentenentwurfs) unsere Beflrchtungen. Infolgedessen verlére die VgV,
insbesondere dessen Abschnitt 6, fir die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen
weitgehend ihre praktische Bedeutung.

Binnenmarktrelevanz tendiert gegen Null

Den beschriebenen negativen Auswirkungen steht kein erkennbarer Vorteil im Sinne einer Starkung
und Vertiefung des europaischen Binnenmarkts gegenuber. Bei den bislang europaweit
ausgeschriebenen groRen Planungsauftrdgen gab es so gut wie kein Interesse auslandischer
Planungsbiros. Eine vom Architects Council of Europe vor einigen Jahren in Auftrag gegebene Studie
mit dem Titel ,Cross-border Services trade and regulation” kommt zu dem Ergebnis, dass es im
Bereich Architektur nicht viele grenziiberschreitende Dienstleistungen gibt. Dies liegt laut der Studie in
erster Linie an den unterschiedlichen Rechtssystemen und fehlenden Sprachkenntnissen.
Hinzukommt, dass die Bauleitung in Deutschland absolut ca. 1/3 des Leistungsbildes der
Planerleistung ausmacht und diese eine absolut ortsgebundene Tatigkeit darstellt.

Entsprechend verhélt es sich mit Ingenieurleistungen. Eine Vorgabe zur EU-weiten Ausschreibung
auch bei kleineren Auftragen wirde hieran nichts &ndern. Sie entfalten aufgrund ihres geringen
Volumens keinerlei Binnenmarktrelevanz.
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Hinweisen méchten wir in diesem Zusammenhang noch einmal auf die oben genannten Antworten der
seinerzeitigen Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der FDP-Bundestagsfraktion, dort Seite 5/6:
Der Anteil von Verfahren des Bundes zur Vergabe von Planungsleistungen im Oberschwellenbereich,
bei denen der Zuschlag auf ein Unternehmen aus dem europaischen Ausland erteilt wurde, lag in den
Jahren 2015 bis 2019 zwischen 0 und 1,1%, im Durchschnitt bei 0,48%.

Beurteilung durch den EuGH véllig offen

In den Vorbermerkungen sowie der Begriindung wird mehrfach betont, dass der Aufhebung des § 3
Abs. 7 Satz 2 VgV lediglich klarstellende Wirkung zukomme und es sich in der Zusammenschau mit
der Begriindung zu dieser Vorschrift um eine europarechtskonforme Regelung handele. Es dirfte
einmalig sein, dass sich ein Mitgliedstaat von dritter Seite vorschreiben lasst, seine als rechtmaRig
erkannte nationale Gesetzgebung zu andern. Trotz der aus Sicht der Bundesregierung
offensichtlichen Unbegriindetheit des Vertragsverletzungsverfahrens soll der Forderung der EU-
Kommission allerdings auch entsprochen werden, weil bei einem Verfahren vor dem Europaischen
Gerichtshof (EuGH) mit hoher Wahrscheinlichkeit ein Unterliegen drohe.

EuGH entscheidet nicht zwingend im Sinne der EU-Kommission

Wenn diese Einschatzung der Bundesregierung zutréafe, ware das Rechtssystem der EU allerdings
insgesamt zu hinterfragen. Wir teilen diese Wertung allerdings ausdricklich nicht. Der EuGH hat in der
Vergangenheit mehrfach bewiesen, dass er den Wertungen und Argumenten der EU-Kommission
nicht folgt. Beispielhaft genannt sei das Verfahren gegen die verbindlichen Mindestsatze der HOAI (C-
377/17), in dem das Gericht alle von der Kommission vorgetragenen Argumente zuriickgewiesen und
der Klage stattdessen unter Hinweis auf fehlende Qualifikationsanforderungen im Planungssektor und
einer dadurch verursachten Inkoharenz im deutschen Rechtssystem stattgegeben hat. Noch
eindeutiger ist das Verfahren zur Wirkung der verbindlichen HOAI-Mindestséatze vor Erlass der HOAI
2021 (C-261/20). Entgegen der Auffassung der Kommission und des Generalanwalts sowie wohl auch
der rechtlichen Bewertung der Bundesregierung haben die EuGH-Richter eine direkte Aushebelung
des nationalen Rechts durch die Dienstleistungsrichtlinie abgelehnt. Der Bundesregierung wére daher
ein etwas groR3eres Vertrauen in die Qualitat der deutschen Gesetzgebung wie auch die
Urteilsfahigkeit des EuGH zu wiinschen. Den in der Begrindung zum Referentenentwurf enthaltenen
Hinweis auf die mit einem Verfahren vor dem EuGH verbundenen finanziellen Risiken kénnen wir nur
verwundert zur Kenntnis nehmen. Er zeigt, welchen geringen Stellenwert die Bundesregierung der mit
der Streichung des § 3 Abs. 7 Satz 2 VgV zu erwartenden Disruption der deutschen
Planungslandschaft beimisst. Vor kurzem hat die EU-Kommission bekannt gemacht, Deutschland
wegen Nichtumsetzung der sogenannten ,Whistleblower-Richtlinie* vor dem EuGH zu verklagen. Die
Bundesregierung hat hier offenbar keine Bedenken, die entspechenden Risiken auf sich zu nehmen.

Miss-/Uberinterpretation des Autalhallen-Urteils durch die Bundesregierung

In geradezu unzuldssiger Weise wird in der Verordnungsbegriindung der vom EuGH im Autalhallen-
Urteil vom 15.3.2012 (C-574/10) aufgestellte und in der Begrindung zu § 3 Abs. 7 Satz 2 VgV
wiedergegebene Grundsatz, wonach fiir die Auftragswertberechnung eine Zusammenrechnung
einzelner Planungsleistungen nach der wirtschaftlichen und technischen Funktion der Leistungen zu
bestimmen ist, dahingehend interpretiert, dass dies einer getrennten Bewertung unterschiedlicher
Leistungsbilder der HOAI entgegenstinde (S. 23 des Entwurfs). Dies mag der Auffassung der EU-
Kommission entsprechen. Der EuGH selbst hat eine solche Aussage nie getroffen, insbesondere nicht
im Autalhallen-Urteil, dem ein véllig anders gelagerter Sachverhalt zugrunde lag. Dort ging es um die
Frage, ob die unterschiedlichen Leistungsphasen innerhalb eines Leistungsbildes zusammenrechnen
sind, was auch aus unserer Sicht unzweifelhaft der Fall ist.

Damit hat der EuGH zwar Grundsatzliches festgehalten, aber nur fur den konkreten Fall der Aufteilung

von Planungsleistungen in verschiedene Abschnitte die voraussetzung fir eine Zusammenrechnung

als gegeben entschieden. Wann dartber hinaus die notwendige innere Koharenz und funktionelle

Kontinuitat in wirtschaftlicher und technischer Hinsicht gegeben sein soll, kann den Urteilsgrinden

nicht entnommen werden. Insbesondere bei einer Zusammenschau mit den Besonderheiten im

deutschen Planungssektor sowie den hiesigen Marktstrukturen ist es durchaus mdéglich, dass die vom
Seite3von 5



EuGH aufgestellten Tatbestandsmerkmale innere Logik, innerer Zusammenhang sowie funktionelle
Stetigkeit und Dauerhaftigkeit in wirtschaftlicher und technischer Hinsicht bei unterschiedlichen
Planungsleistungen regelmafig als nicht erfillt angesehen werden.

Richtlinie 2014/24/EU steht § 3 Abs. 7 Satz 2 VgV nicht zwingend entgegen

Mit Blick auf die Richtlinie 2014/24/EU (im folgenden VergabeRL 2014) ist unbestritten, dass dort eine
spezielle Bestimmung, die dem § 3 Abs. 7 Satz 2 VgV entsprechen wiirde, nicht existiert. Ebenfalls
enthalt die Richtlinie aber auch keine Vorgabe, denen ohne Weiteres die Unzulassigkeit einer
differenzierenden nationalen Vorschrift entnommen werden kdénnte. Deswegen erscheint es auch
folgerichtig, dass die fraglichen deutschen Maf3gaben fiir die Zusammenrechnung (friher) von allen
freiberuflichen Leistungen, nunmehr (nur noch) von Planungsleistungen sehr lange Zeit nicht
beanstandet wurden, obwohl die diesbezuglichen europarechtlichen Vorgaben seit der Richtlinie
92/50/EWG und der Richtlinie 2004/18/EG unverandert geblieben sind. Dass mit der VergabeRL eine
gegentber der bisherigen nationalen Rechtslage weitergehende Auftragswertdefinition beabsichtigt
sein konnte, ist der Richtlinie auch in ihren Erwagungsgrunden nicht zu entnehmen. Im Gegenteil: Der
Kommissionsentwurf der Richtlinie enthielt mit einem neuen Art. 1 Nr. 2 UADs. 2 eine Regelung,
wonach die Gesamtheit der Bauleistungen, Lieferungen und/oder Dienstleistungen eine einzige
Auftragsvergabe darstellen sollte, ,auch wenn sie im Rahmen verschiedener Auftradge beschafft
werden®. Dieser Vorschlag wurde nach massiver Kritik vor allem seitens der EU-Parlamentarier
ersatzlos gestrichen. Stattdessen wurde mit Art. 3 VergabeRL 2014 sogar ausdriicklich die Méglichkeit
geschaffen, Teile von gemischten Auftragen, die die Vergabe von zwei oder mehr Arten offentlicher
Auftrage zum Gegenstand haben und ,objektiv trennbar sind, getrennt zu vergeben, mit der Folge,
dass die Teile, die unter dem jeweiligen Schwellenwert liegen, nicht mehr dem vergaberechtlichen EU-
Sekundarrecht unterfallen.

Anhebung der Schwellenwerte

Wir begrif3en es, dass sich die Bundesregierung entsprechend dem Beschluss des Bundesrates vom
10.2. (BR-Drs. 602/22) dafiir einsetzen wird, die Schwellenwerte zur Anwendung es GWB-
Vergaberechts im Europa- und Vdlkerrecht einzusetzen. Entsprechende Bemiihungen bereits der
Vorgéngerregierung haben wir stets anerkannt. Im Zuge ihrer Ratsprasidentschatft in der zweiten
Jahreshalfte 2020 konnte die Bundesregierung immerhin erreichen, dass sich der Rat der
Européaischen Union in seinen Schlussfolgerungen vom 25.11.2020 daftir ausgesprochen hat,
Méoglichkeiten zur Erhéhung der EU-Schwellenwerte und die Anwendung der Sonderregelungen fir
soziale und andere besondere Dienstleistungen mit einem Schwellenwert von 750.000 € auf weitere
Dienstleistungen auszuweiten. Der Prozess ist also bereits seit langerem eingeleitet, ohne dass in
irgendeiner Weise Fortschritte erkennbar waren. Wir gehen daher nicht davon aus, dass er in einem
zeitlich Uberschaubaren Rahmen zum Erfolg fuhrt. Er stellt daher keine Alternative zur Beibehaltung
des 8§ 3 Abs. 7 Satz 2 VgV sowie der entsprechenden Vorschriften in der SektVO und der VSVgV dar.
Diese mussen daher beibehalten werden.

Berlin, 1.3.2023

Bundesarchitektenkammer
Bundesingenieurkammer

Bund Deutscher Architektinnen und Architekten
Bund Deutscher Baumeister

Bund Deutscher Innenarchitekten

Bund Deutscher Landschaftsarchitekten
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Bundesverband Freier Berufe

Bundesverband der 6ffentlich bestellten Vermessungsingenieure
Bundesvereinigung der Prifingenieure fur Bautechnik

DAI Verband Deutscher Architekten- und Ingenieurvereine
Deutsche Akdademie fiir Stadtebau und Landesplanung
Ausschuss der Verbande und Kammern der Ingenieure und Architekten fir die Honorarordnung
Foérderverein der Bundesstiftung Baukultur

Vereinigung fur Stadt-, Regional- und Landesplanung
Vereinigung Freischaffender Architekten Deutschlands

Verband Beratender Ingenieure

Verband Deutscher Vermessungsingenieure

Zentralverband der Ingenieurvereine (ZBI) e.V.
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