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A. Einleitung

. Moglicher Entfall des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV

"Wenn die Einwohner Europas begreifen lernen, dass es sich nicht um ein bi-
rokratisches Monstrum handelt, das ihre Eigenstandigkeit einschranken oder
gar leugnen méchte, sondern lediglich um einen neuen Typus von Gemein-
schaft, der ihre Freiheit vielmehr wesentlich erweitert, dann braucht der Euro-
paischen Union um ihre Zukunft nicht bange zu sein."" Der tschechische Staats-
prasident Vaclav Havel in einer Rede vor dem Européischen Parlament am 8.
Marz 1994. Die Rede des Staatsprasidenten Havel liegt nun knapp 29 Jahre
zurlick. Sie befasste sich mit Europaischer Identitat. Vor dem Hintergrund der
derzeitigen Debatte Gber den § 3 Abs. 7 VgV darf allerdings bezweifelt werden,
dass die Européische Union nicht weithin als Burokratieungeheuer wahrgenom-
men wird. In der Bundesrepublik Deutschland sind die Planenden Berufe malf3-
geblich im Bund Deutscher Baumeister, der Bundesarchitektenkammer, der
Bundesingenieurkammer und weiteren Verbanden organisiert. In einer gemein-
samen Resolution wenden sie sich zusammen mit den kommunalen Spitzen-
verbadnden an das Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz sowie an
das Bundesministerium fiir Wohnen, Stadtentwicklung und Bauwesen. Sie be-
furchten durch eine Anpassung des § 3 Abs. 7 VgV erhebliche negative Aus-
wirkungen auf ihre Disziplinen. Im zugehérigen Schreiben vom 14.12.2022 ist
zu lesen: "Wir appellieren hiermit eindringlich an die Bundesregierung, nicht im
vorauseilenden Gehorsam den Argumenten der EU-Kommission zu folgen,
sondern eine Klarung durch den Europaischen Gerichtshof herbeizufiihren, um
die sich ohnehin abzeichnende schwierige wirtschaftliche Lage im Planungs-
und Bausektor nicht zusatzlich durch wirkungslose, aber aufwendige birokrati-
sche Verfahren auf europaischer Ebene zu erschweren."? In der Resolution
heildt es: ,Die Bundesregierung wird daher aufgefordert, der unverhaltnismafki-
gen Forderung der EU-Kommission nicht nachzugeben und ggf. die Klarung der
Rechtslage durch den EuGH abzuwarten. Die Landesregierungen werden auf-
gefordert, im Bundesrat einer méglichen Streichung des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV
nicht zuzustimmen.*® Stein des AnstoRes ist der mégliche ersatzlose Entfall des
§ 3 Abs. 7 S. 2 VgV. Hintergrund ist die Umsetzung der Richtlinie 2014/24/EU

in nationale Gesetzgebung der Bundesrepublik Deutschland. Die Europaische

1 Charta der Europaischen Identitat, 1995, 1
2 Resolution zur Vertragsverletzung, 14.12.2022, Anschreiben
3 Resolution zur Vertragsverletzung, 14.12.2022, 1
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Kommission sieht in der Umsetzung der Richtlinie eine Verletzung von Unions-

recht.

Il. Gesetzgebung der Européischen Union: Richtlinie und Vertragsver-
letzung

Art. 288 AEUV beinhaltet die Rechtsakte der Européischen Union als sekunda-
res Unionsrecht. Richtlinien im Sinne des Unionsrechts entfalten nicht unmittel-
bar ihre Rechtswirkung, sondern miissen durch die Gesetzgebungsorgane des
jeweiligen Mitgliedsstaats in nationales Recht Gberfihrt werden. Art. 288 Abs. 3
AEUV lautet: "Die Richtlinie ist fir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird,
hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, tUberldsst jedoch den inner-
staatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel." Richtlinien werden regel-
maRig auf Vorschlag der Europdischen Kommission vom Rat der Europaischen
Union und dem Europaischen Parlament nach dem ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren gemeinsam erlassen. Jede Richtlinie enthalt eine Frist fiir die
Umsetzung in nationales Recht, die durch die Mitgliedsstaaten einzuhalten ist.
Die Europaische Kommission ist unabhangiges Exekutivorgan der Europai-
schen Union und wacht als ,Hiterin der Vertrage* tber die vollstandige und
fristgerechte Umsetzung in nationales Recht sowie die ordnungsgeméaiie An-
wendung in den Mitgliedsstaaten. Die Kommission kann ein férmliches Ver-
tragsverletzungsverfahren nach Art. 258 ff. AEUV einleiten, wenn ein Mitglieds-
staat die MaRnahmen zur vollstdndigen Umsetzung einer Richtlinie nicht mitteilt
oder einen mutmalflichen Verstol gegen das EU-Recht nicht behebt. Leitet die
Kommission das Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV ein, be-
ginnt das Vorverfahren damit, dass die Kommission den Mitgliedsstaat anhort.
Sie gibt ihm Gelegenheit zur Stellungnahme und setzt hierfiir eine Frist. Nach
Ablauf dieser Frist nimmt die Kommission ihrerseits begriindet Stellung. An die-
ser Stelle wird wiederum eine Frist gesetzt, in der dem Mitgliedsstaat die Gele-
genheit gegeben wird, die Verletzung abzustellen. Kommt der Staat dieser Stel-
lungnahme innerhalb der von der Kommission gesetzten Frist nicht nach, so
kann die Kommission nach Art. 258 Abs. 2 den Gerichtshof der Europaischen
Union anrufen. Im Vertragsverletzungsverfahren ergeht ein Feststellungsurteil
durch den EuGH nach Art. 260 Abs. 1 AEUV.5 Es erfolgt also keine unmittelbare

4 FFKomm/Haratsch, EUV Art. 17 Rn. 5
5 Vgl. FFKomm/Pechstein, AEUV Art. 260 Rn. 4
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Aufhebung einer mitgliedsstaatlichen Malnahme. Der EuGH kann aber auf An-
trag der Kommission nach Art. 260 Abs. 2 einen Pauschalbetrag oder ein
Zwangsgeld festsetzen.® Ein ebensolches Vertragsverletzungsverfahren wurde
durch die Europaische Kommission am 24.01.2019 gegen die Bundesrepublik
Deutschland eingeleitet.” Es richtet sich gegen § 3 Abs. 7 S. 2 VgV und betrifft
damit die Schatzung des Auftragswerts bei Planungsleistungen. Die neuen Vor-
schriften der Richtlinie 2014/24/EU mussten durch die Mitgliedstaaten bis zum
18.04.2016 in nationales Recht umgesetzt werden. Am 15.07.2021 wurde durch
die Kommission eine mit Griinden versehene Stellungnahme an die Bundesre-
publik Gbermittelt.® Der EuGH wurde bisher nicht angerufen. Derzeit gehen die
berufsstédndischen Vertretungen und beispielsweise das Bayerische Staatsmi-
nisterium fir Wohnen, Bau und Verkehr davon aus, dass § 3 Abs. 7 S. 2 VgV
in der Folge ersatzlos entfallen wird. Die vorliegende Arbeit soll eine fundierte
Bewertung des § 3 Abs. 7 VgV im Verhéltnis zur RL 2014/24/EU vornehmen

und einen Ausblick auf die mdglichen Folgen einer Neufassung geben.

B. § 3 Abs. 7 VgV und RL 2014/24/EU

. Kaskadenprinzip im deutschen Kartellvergaberecht

Die RL 2014/24/EU erhalt keine unmittelbare Rechtswirkung in der Bundesre-
publik Deutschland und muss zunachst in nationales Recht Uberfiihrt werden.
Eine Besonderheit stellt dabei das Kaskadenprinzip im deutschen Kartellverga-
berecht dar. Die EU-Richtlinie wird im Geltungsbereich nicht in ein einzelnes
Regelwerk Uberflhrt. Zunachst stellt § 113 GWB die Erméachtigungsgrundlage
fur die Bundesregierung dar, mittels Rechtsverordnung das Vergabeverfahren
durch den Erlass weiterer Bestimmungen zu konkretisieren.® Auf der nachsten
Stufe der Kaskade macht die Bundesregierung davon Gebrauch und erlasst die
Vergabeverordnung (VgV). Sie regelt die éffentliche Auftragsvergabe fiir Liefer-
und Dienstleistungen. Im Bereich der 6ffentlichen Vergabe von Bauleistungen
verweist sie in § 2 VgV auf die VOB/A-EU. Damit tritt flir Bauleistungen eine

dritte Kaskadenstufe hinzu. Die Kaskade wird erganzt durch Landesvergabege-

6 Vgl. FFKomm/Pechstein, AEUV Art. 260 Rn. 11

7 Vgl. KOM-D, Presseartikel 24.01.2019

8 Vgl. KOM-D, Presseartikel 15.07.2021

9 Vgl. Kapellmann/Messerschmidt/Schneider, VOB/A vor § 1 Rn. 32
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setze der Bundeslander und Verwaltungsvorschriften. Sonstige rechtliche Vor-
gaben in Rechtsvorschriften gelten unabhangig davon im jeweiligen Regelungs-
kontext.

EU-Recht

Allgemeine Sektoren- RL Verteidigung Konzessions- Anforderungen
Vergaberichtlinie richtlinie und Sicherheit richtlinie des EU-Primar-
RL 2014/24/EU RL 2014/25/EU RL 2009/81/EG RL 2014/23/EU rechts

: Landesvergabegesetze Sonstige rechtliche
GWB - Teil 4 (Mittelstangsfbrgerung) Vorgaben in Rechts-
vorschriften, z.B.
- § 21 SchwarzArbG
- § 21 AEntG

Konzessionsver- B\
Vergabt(e\\lrgl‘-lt;rdnung gabeverordnung [ Verteidigung
(KonzVgV) und

(Liefer- und Sicherheit

Dienstleistungen)

o
c
()
T
]
X
7]
G
X

Vorgaben durch Ver-

waltungsvorschriften
VOB/A EU VOB/A VS .B.
Ab hnit! n Bau- RB-Bay
v (nur Bauleistungen) leistungen)

Legende:

— In der vorliegenden Arbeit behandelter
Teil des Kartellvergaberechts

Abbildung 1: Struktur des Kartellvergaberechts und in dieser Arbeit behandelter Teil
Quelle: Modifizierte Darstellung in Anlehnung an BMWi, Monitoring VgR 2021, 25

Die EU-Richtlinien kdnnen allerdings nur eine Teilharmonisierung des nationa-
len Rechts erreichen. Die Regelungskompetenz der Europaischen Union ist be-
grenzt. Sie beschrankt sich auf 6ffentliche Auftragsvergaben, bei denen eine
Binnenmarktrelevanz zugrunde gelegt werden kann.'® Dem wird tber die Defi-
nition von Schwellenwerten Rechnung getragen. Das Kartellvergaberecht ist
ausschliel3lich ab Erreichen der Schwellenwerte fur den 6ffentlichen Auftragge-
ber nach § 99 GWB bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage, von Rahmenverein-
barungen und Wettbewerben nach § 103 GWB einschlagig. § 106 Abs. 1 GWB
legt die Gilltigkeit des Teils 4 GWB fiir das Erreichen oder Uberschreiten des
jeweiligen Schwellenwerts fest. Damit sind auch die nachgeordneten Kaska-
denstufen nur dann einschlagig. In § 106 Abs. 2 Nr. 1 GWB erfolgt schlielich
der dynamische Verweis auf Art. 4 RL 2014/24/EU. Hier sind die jeweils gliltigen
Schwellenwerte fiir Bauauftrage, Liefer- und Dienstleistungsauftrage sowie 6f-

fentliche Dienstleistungsauftrage betreffend soziale und andere besondere

0'Vgl. Beck VergabeR/Dorr, 4. Aufl. 2022, Einleitung: Vergaberecht in Deutschland — Das Recht
der offentlichen Auftragsvergabe im Stufenbau der Rechtsordnung Rn. 18
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Dienstleistungen festgelegt. Sie werden alle zwei Jahre durch die Européische
Kommission gepruft und durch delegierte Verordnung angepasst. Zuletzt am
01.01.2022. Die Prifung der Kommission erfolgt auf Grundlage des WTO-Be-
schaffungstbereinkommens. Die Schwellenwerte sind hier in Sonderziehungs-
rechten (SDR) ausgedriickt und werden durch die Kommission unter Einbezie-
hung des Wechselkurses in Euro umgerechnet.” Der fur diese Arbeit relevante
Schwellenwert betragt nach Art. 4 lit. ¢ RL 2014/24/EU derzeit ohne Mehrwert-
steuer 215.000,- Euro fir 6ffentliche Liefer- und Dienstleitungsauftrage und da-
mit auch fir Planungsleistungen. Der unter Art. 4 lit. b RL 2014/24/EU genannte
Schwellenwert fir 6ffentliche Liefer- und Dienstleistungsauftrage, die von zent-
ralen Regierungsbehdérden vergeben werden, findet lediglich fiir die Obersten
und Oberen Bundesbehdrden sowie vergleichbare Bundeseinrichtungen An-

wendung."?

Il. Primarrechtsschutz im Kartellvergaberecht

§ 97 GWB beinhaltet die Grundséatze der Vergabe oberhalb des jeweiligen
Schwellenwerts. Aus § 97 Abs. 6 GWB haben Unternehmen subjektiven
Rechtsanspruch darauf, dass die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren
durch den 6éffentlichen Auftraggeber eingehalten werden. Ihnen steht das Nach-
prifungsverfahren geman §§ 155 ff. GWB zur Durchsetzung ihrer priméren
Rechte aus § 97 GWB, der VGV sowie aus der VOB/A-EU offen. Sie haben
damit unter den Voraussetzungen der §§ 107 und 108 GWB die Mdglichkeit, in
das noch nicht beendete Vergabeverfahren zur Wahrung lhrer Rechte einzu-
greifen und so ihre Chancen auf einen mdglichen Zuschlag zu erhalten.' Der
Primarrechtsschutz ist auf Vergaben ab Erreichen des Schwellenwerts, also auf
das Kartellvergaberecht, beschrankt. "Faktisch sind die erfolglosen Bewerber
um eine Auftragsvergabe unterhalb des Schwellenwertes [...] in aller Regel vom
Primarrechtsschutz ausgeschlossen."' Hierauf richtete sich eine Verfassungs-
beschwerde, die im Jahr 2006 als unbegriindet zuriickgewiesen wurde. "Da-
nach verstdRt die unterschiedliche Ausgestaltung der Rechte und Rechts-

schutzmdéglichkeiten oberhalb und unterhalb der Schwellenwerte weder gegen

1 Vgl. Kapellmann/Messerschmidt/Schneider, 8. Aufl. 2022, VgV § 1 Rn. 26-31

12 \/gl. Beck VergabeR/Kau, 4. Aufl. 2022, GWB § 106 Rn. 26

13 Vgl. Kapellmann/Messerschmidt/Schneider, 8. Aufl. 2022, VgV § 3 Rn. 21-23

14 BVerfGE Erster Senat BeschluR v. 13 Juni 2006, 1 BvR 1160/03, BVerfGE 116, 135 Rn. 141
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Art. 3 Abs. 1 GG noch gegen Art. 20 Abs. 3 GG."" Begriindet wurde die Ent-
scheidung mit der gebotenen Wirtschaftlichkeit der jeweiligen Verfahren ge-
messen an der Hohe des Aufwands zur Einhaltung der strengeren Vergabere-
geln im Oberschwellenbereich.'® Die klare Grenze des Auftragswerts, die sich
im EU-Schwellenwert niederschlagt, fihrt damit zu einer Zweiteilung des Verga-
berechts in der Bundesrepublik Deutschland. Unterhalb des Schwellenwerts fin-
det das jeweilige Haushaltsrecht in Verbindung mit Verwaltungsvorschriften so-
wie der UVgO, VOL/A oder VOB/A Anwendung.'” Sonstige rechtliche Vorgaben
in Rechtsvorschriften gelten auch hier unabhangig davon im jeweiligen Rege-
lungskontext. Der Begriff des Haushaltsvergaberechts pragt die unterschwellige

Vergabe o&ffentlicher Auftrage.

Haushaltsrecht Sonstige rechtliche
HGrG / BHO / BayHO / KommHV Vorgaben in Rechts-
vorschriften, z.B.
- § 21 SchwarzArbG
-§ 21 AENtG

Verwaltungsvorschriften -§ 19 MiLoG

VV BHO / W BayHO -§ 141 SGB IX

VOL/A | VOB/A 1. Abschnitt / UVgO

Abbildung 2: Struktur des Haushaltsvergaberechts
Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an BMWi, Monitoring VgR 2021, 25
und Rechten/Rdbke Basiswissen VergabeR, 3. Aufl. 2021, 27

lll. Schidtzung des Auftragswerts

Sowohl fir die Anwendung materiellen als auch formellen Rechts durch den
offentlichen Auftraggeber ist es entscheidend, ob der Auftragswert den jeweili-
gen Schwellenwert aus Art. 4 RL 2014/24/EU erreicht. § 106 Abs. 1 GWB wie
in der Folge auch § 3 Abs. 1 VgV verweisen auf die "Schatzung" des Auftrags-
werts. In einer frihen Phase der Projektentwicklung kann jede noch so prazise
durchgeflihrte Berechnung oder sonstige Ermittlung nur eine "Schatzung" im
besten Sinne sein. Ublicherweise wird hier insbesondere bei Bauleistungen auf
datenbankbasierte Hilfsmittel zurlickgegriffen. Die Informationsstelle Wirt-

schaftliches Bauen (IWB) der Staatlichen Vermdgens- und Hochbauverwaltung

15 Kapellmann/Messerschmidt/Schneider, 8. Aufl. 2022, VgV § 3 Rn. 22
16 \/gl. Kapellmann/Messerschmidt/Schneider, 8. Aufl. 2022, VgV § 3 Rn. 22
17 \/gl. Kapellmann/Messerschmidt/Schneider, 8. Aufl. 2022, VgV § 3 Rn. 12
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des Landes Baden-Wirttemberg ist Zentralstelle fir bundeseinheitliche Kom-
petenzen und Informationen des wirtschaftlichen Planens, Bauens und Betrei-
bens.'® Sie erstellt Iandertbergreifende einheitliche Verfahren, Kennwerte und
Softwareldsungen fur die Kostenplanung und Projektsteuerung. Die im Rahmen
der Bauministerkonferenz entwickelten Kostenplanungsverfahren werden von
den Bauverwaltungen aller Bundeslander und des Bundes genutzt.'® Ziel sind
landerlbergreifend einheitliche Verfahren und Kennwerte fiir die Kostenpla-
nung. Die IWB veroffentlicht unter anderem die Richtlinien fir die Baukosten-
planung RBK-Module. Mit Hilfe der Softwarelésung kénnen fiir ein Projekt be-
reits auf Grundlage des Raumprogramms die Programmkosten flir verschie-
dene Bauaufgaben ermittelt werden. Es handelt sich um ein bewahrtes Berech-
nungsmodell, das auf Nutzungscodes, Kostenflachenarten und Kostenkenn-
werten basiert. Grundlage der Kostenplanung sind Flachen- und Kostendaten
abgerechneter BaumalRnahmen, welche die IWB in der Baukostendatenbank
der Bundeslander kontinuierlich erfasst. Sie dienen als Basis fur die Kennwert-
bildung in den Kostenplanungsverfahren der IWB.?° Bei Planungsleistungen
werden regelmafig die Honorarermittiungsmethoden der HOAI und in Einzel-
fallen des AHO zugrunde gelegt. Die HOAI ist eine Rechtsnorm. Die Verord-
nung regelte bis 31.12.2020 das verbindliche Preisrecht flr Architekten und In-
genieurvertrage. Heute dient sie der Preisorientierung ohne verbindlichen Cha-
rakter. Sie enthalt zudem Leistungsbilder flr die wesentlichen Planungsleistun-
gen, die sie inhaltsbezogen voneinander abgrenzt. Sie bietet einen Orientie-
rungsrahmen fur den zu erreichenden werkvertraglichen Erfolg der jeweils ver-
einbarten Planungsleistung. Die Schatzung des Auftragswerts zahlt zu den
Grundsétzen der Vergabe nach § 97 Abs. 6 GWB und unterliegt der Nachpri-
fung. Fur den &ffentlichen Auftraggeber besteht das Gebot zur pflichtgemalien
und objektiven Schatzung?'. Sie entscheidet Uber die Anwendbarkeit des Teils
4 des GWB und damit auch Gber das Bestehen des vergaberechtlichen Rechts-
schutzes im Kartellvergaberecht.?? Bei der Schatzung des Auftragswerts ist
nach § 3 Abs. 1 VgV vom ,voraussichtlichen Gesamtwert der vorgesehenen
Leistung” auszugehen. Die Umsatzsteuer wird dabei explizit nicht berticksich-
tigt. Etwaige Optionen oder Vertragsverldngerungen, wie zum Beispiel bei stu-

fenweiser Beauftragung, sind zu berilicksichtigen. Pramien oder Zahlungen an

8 vgl. VBBW, 2016, IWB, 22, 23

9 vgl. VBBW, 2016, IWB, 27

20 Vgl. VBBW, 2016, IWB, 40-45

21Vgl. Punder/Schellenberg/Alexander, Vergaberecht, 3. Aufl. 2019, VgV § 3 Rn. 18
22 \Vgl. MiKoEuWettbR/Fiilling, 4. Aufl. 2022, VgV § 3 Rn. 1
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den Bewerber oder Bieter, wie Bonusregelungen, sind ebenfalls zu berticksich-
tigen. § 3 Abs. 2 VgV setzt Art. 5 Abs. 3 RL 2014/24/EU um. Er enthélt das
allgemeine Umgehungsverbot mit zwei wesentlichen Verbotstatbestédnden.
Zum einen darf die Schatzung des Auftragswerts nicht in der Absicht vorgenom-
men werden, den Auftrag der Anwendung des Kartellvergaberechts zu entzie-
hen. Zum anderen ist eine Unterteilung des Auftrags in selbiger Absicht verbo-
ten.z "Gegen § 3 Abs. 2 [VgV] verstoit deswegen nicht nur jede missbrauchli-
che Schatzung oder Aufteilung eines Auftrags, sondern letztlich jede Manipula-
tion, die sich direkt oder indirekt auf die Hohe des Auftragswerts auswirkt."?* §
3 Abs. 1 VgV bringt in Verbindung mit dem Unterteilungsverbot des § 3 Abs. 2
S. 2VgV den Willen des Verordnungsgebers nach einer regelmafig umfassen-
den Schatzung des Auftragswerts zum Ausdruck. Unterteilungen sind im Aus-
nahmefall moglich und bedirfen der objektiven Begriindetheit.?® § 3 Abs. 3 VgV
regelt den Zeitpunkt der Schatzung. Demnach ist der Tag der Absendung der
Auftragsbekanntmachung oder der sonstigen Einleitung des Vergabeverfah-
rens flr die Schatzung malfigeblich. Die Beschaffungsreife muss erreicht sein,
das heilt die notwendigen Haushaltsmittel miissen zur Verflgung stehen.? § 3
Abs. 7 VgV regelt die Schatzung des Auftragswerts flr die losweise Vergabe
von Dienstleistungen. Bei der Schatzung des Auftragswerts ist der Gesamtwert
aller Lose zugrunde zu legen. § 3 Abs. 7 S. 2 VgV enthélt eine Ausnahme fur
Planungsleistungen. Sie hat erhebliche Auswirkungen auf die Einordnung des
Vergabeverfahrens in das unterschwellige Haushaltsvergaberecht oder das
oberschwellige Kartellvergaberecht. Im Geltungsbereich des Kartellvergabe-
rechts hat das Recht der Européischen Union harmonisierende Wirkung und

muss in nationale Gesetzgebung Uberfiihrt werden.

C. Rechtliche Einordnung

I. Vergleich der RL 2014/24/EU und des § 3 Abs. 7 VgV

1. Regelungsinhalt des Art. 5 RL 2014/24/EU und des § 3 Abs. 7 VgV
Die Allgemeine Vergaberichtlinie RL 2014/24/EU wird in der Kaskade des deut-
schen Rechtssystems Uber § 103 GWB in den Verordnungstext der Vergabe-

23 \Vgl. MuKoEuWettbR/Fiilling, 4. Aufl. 2022, VgV § 3 Rn. 13

24 Piinder/Schellenberg/Alexander, 3. Aufl. 2019, VgV § 3 Rn. 28
25 Vgl. Beck VergabeR/Kau, 3. Aufl. 2019, VgV § 3 Rn. 55-58

26 \/gl. Schaller in NZBau 2018, 342
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verordnung umgesetzt. Beim Vergleich beider Texte sind zunachst die Gemein-
samkeiten und sinnhaften Ubereinstimmungen augenfillig. Insbesondere die
Frage nach einem gemeinsamen Verstandnis der Grundbegriffe der Auftrags-
vergabe ist hier entscheidend, um die Ubereinstimmung der Regelwerke und
damit die Europarechtskonformitat des § 103 GWB und insbesondere des § 3
Abs. 7 VgV zu beurteilen. § 3 Abs. 1 VgV spricht vom ,voraussichtlichen Ge-
samtwert der vorgesehenen Leistung®, der bei der Schatzung des Auftragswerts
zugrunde zu legen ist. Dieser Wert wird durch § 3 Abs. 6 - 8 VgV fir Bauleis-
tungen, Dienstleistungen und Lieferleistungen konkretisiert. Es sind jeweils spe-
zifische Vorgehensweisen fir jede Leistungsart zur Schatzung des Gesamt-
werts der Leistung enthalten. Das entspricht der Logik des § 103 Abs. 1 GWB,
der bei der Definition des 6ffentlichen Auftrags auch zwischen der Ausfiihrung
von Bauleistungen und der Erbringung von Dienstleitungen und der Lieferung
von Waren unterscheidet. Ware eine umfassende Auftragsvergabe im funktio-
nalen Sinn gemeint, bedirfte es der Unterscheidung nicht. In § 3 Abs. 6 VgV
sind explizit ,Bauauftrage” im Plural erwahnt, das spricht fir eine getrennte Be-
auftragung mehrerer Auftrédge. Mit § 3 Abs 6 - 8 VgV ist eine klare Trennung
von Bauleistungen einerseits und Dienstleistungen andererseits sowie von Lie-
ferleistungen vorgenommen. § 3 Abs. 9 VgV gibt fur das 20%-Kontingent, also
den Vergabeanteil, der auch im Oberschwellenbereich national vergeben wer-
den darf, eigene Schwellenwerte vor. Ein Schwellenwert definiert Liefer- und
Dienstleistungen, der andere Bauleistungen. Die Allgemeine Vergaberichtlinie
2014/24/EU enthalt diese Bestimmungen inhaltsgleich. Das spricht fur eine
sorgfaltige Umsetzung der européischen Richtlinie in deutsches Recht. In Art.
5 Abs. 1 RL 2014/24/EU entspricht der ,geschéatzte zahlbare Gesamtbetrag® in
Verbindung mit der Benennung des Art. 5 als ,Methoden zur Berechnung des
geschatzten Auftragswerts“ dem deutschen Pendant. Ebenso entspricht die
spezifische Unterscheidung des Art. 5 Abs. 7 - 9 RL 2014/24/EU zur Schatzung
des Auftragswerts fiir Bauleistungen, Dienstleistungen und Lieferleistungen der
des § 3 Abs. 6 - 8 VgV. Art. 5 Abs. 7 RL 2014/24/EU entspricht mit der Formu-
lierung ,Bauauftrdgen § 3 Abs. 6 VgV. Zudem kann in Art. 5 Abs. 8 RL
2014/24/EU ein ,Bauvorhaben oder die vorgesehene Erbringung von Dienst-
leistungen zu Auftragen® filhren. Damit geht hier die Richtlinie kleinteiliger vor,
als die Vergabeverordnung. In § 3 Abs. 7 VgV ,kann das beabsichtigte Bauvor-
haben oder die vorgesehene Erbringung einer Dienstleistung zu einem Auftrag
fuhren“. Der Regelungsgehalt des Art. 5 Abs. 10 RL 2014/24/EU fir das 20%-
Kontingent entspricht dem des § 3 Abs. 9 VgV. Insgesamt gehen sowohl der
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Art. 5 RL 2014/24/EU als auch § 3 VgV von einer getrennten Vergabe von Bau-
leistungen, Dienstleistungen und Lieferleistungen aus. Das wird auch in der
Ausformulierung der einzelnen Schwellenwerte fur die drei Auftragsarten in Art.
4 lit. a - d RL 2014/24/EU deutlich. § 106 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 - 4 GWB
verweist hierauf. § 1 Abs. 1 VgV Gbernimmt sie schlieR3lich in den Geltungsbe-
reich der VgV. Eine vollfunktionale Betrachtungsweise, die alle drei Leistungs-
arten umfasst, kann fiir beide Texte nicht gelesen werden. Es gibt aber dennoch
Unterscheide, die fiir den Regelungsgehalt der jeweiligen Formulierungen rele-
vant sind. Zunéachst ist § 3 Abs. 12 VgV auffallig. Er hat insgesamt keine Ent-
sprechung in der RL 2014/24/EU. Es geht um die Auftragswertschatzung fir
das Auslobungsverfahren von Planungswettbewerben nach Abschnitt 5 und 6
VgV. Diese werden nach § 69 VgV ,insbesondere auf den Gebieten der Raum-
planung, des Stadtebaus und des Bauwesens oder der Datenverarbeitung®
durchgeflihrt. Sie erfolgen in der Regel vor einem Vergabeverfahren oder ohne
dieses. Diese Erganzung durch den deutschen Verordnungsgeber hat keine
gravierenden Auswirkungen auf die Vergabepraxis. Ein weiterer Unterschied
bestehtin § 3 Abs. 6 S. 2 und Abs. 7 S. 2 VgV. § 3 Abs. 6 regelt die Auftrags-
wertschatzung bei Bauleistungen furr den Fall, dass durch den Auftraggeber zu-
satzlich Dienstleitungen zur Verfiigung gestellt werden, sofern sie fur die Aus-
fihrung der Bauleistungen erforderlich sind. Der Verordnungsgeber schafft mit
Satz 2 fir den 6ffentlichen Auftraggeber explizit die Méglichkeit, Planungs- und
Bauleistungen getrennt oder gemeinsam zu vergeben. Die Erganzung von § 3
Abs. 7 S. 2 ist ungleich gravierender. Bei der Schatzung des Auftragswerts mis-
sen nach § 3 Abs. 7 S. 2 VgV bei "Planungsleistungen [...] Lose Uber gleichar-
tige Leistungen" addiert werden. Die Richtlinie 2014/24/EU enthéalt diese Ein-
schrankung nicht. Art. 5 Abs. 8 RL 2014/24/EU lautet: "Kann ein Bauvorhaben
oder die vorgesehene Erbringung von Dienstleistungen zu Auftragen fiihren, die
in mehreren Losen vergeben werden, so ist der geschéatzte Gesamtwert aller
dieser Lose zu berilicksichtigen. Erreicht oder Ubersteigt der kumulierte Wert
der Lose den in Artikel 4 bestimmten Schwellenwert, so gilt die Richtlinie fiir die
Vergabe jedes Loses." § 3 Abs. 7 S. 2 VgV findet in Art. 5 Abs. 8 RL 2014/24/EU
keine Entsprechung. Er wurde in der Umsetzung der Richtlinie in nationale Ge-
setzgebung durch den deutschen Verordnungsgeber erganzt. Es ist lediglich in
§ 3 Abs. 7 S. 2 VgV von "Planungsleistungen" die Rede, im weiteren Text des
§ 3 VgV findet sich der Begriff nicht mehr. Planungsleistungen unterfallen den
Dienstleistungen, sie werden im Verordnungstext allerdings explizit hervorge-

hoben. Insgesamt ist in der Formulierung des § 3 Abs. 7 VgV eine Absicht zur
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Abgrenzung von Planungsleistungen gegeniber den tbrigen Dienstleistungen
festzustellen. Dadurch kommt es zu einer Privilegierung, wenngleich fur § 3
Abs. 7 S. 2 VgV lediglich eine deklaratorische Wirkung beabsichtigt war.?” Der
deutsche Verordnungsgeber trédgt damit der Realitdt des Bauens in der Bun-
desrepublik Deutschland Rechnung: zuerst wird geplant, dann wird gebaut. Die
Gesamtvergabe von Leistungen in der Klammer einer ausschlielich funktiona-
len Betrachtungsweise entspricht bisher der Ausnahme in einem begrenzten
Anwendungsbereich. Sie findet sich im Schlisselfertigbau oder bei der Funkti-
onalen Leistungsbeschreibung wieder. Die Additionspflicht nach § 3 Abs. 7 S.
2 VgV betrifft bei Planungsleistungen ausschlieRlich Lose Uber ,gleichartige
Leistungen". In diesem Begriff konzentriert sich die gesamte Frage nach dem
EU-Schwellenwert. Entscheidend ist dabei die Einordnung des Verfahrens in
das Kartellvergaberecht oder das Haushaltsvergaberecht mit allen Konsequen-
zen fur den Bieterschutz und die Verfahrenseffizienz. Da das Unionsrecht den
Begriff ,gleichartige Leistungen® in dieser Form nicht kennt, muss er hieraus
abgeleitet werden.?® Er ist entscheidend bei der Beurteilung der Europarechts-
konformitéat des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV und damit der derzeit angewandten Praxis
bei der Schatzung des Auftragswerts. Die Ansichten des deutschen Verord-
nungsgebers und der Europaischen Kommission gehen weit auseinander. Die
Kommission dehnt den Auftragsbegriff auf eine umfassende funktionale Lesart
aus, die Bauleistungen, Lieferleistungen und Dienstleistungen zusammenfas-
sen will. Die deutsche Vergabepraxis liest § 3 Abs. 7 S. 2 so, dass lediglich
Leistungen aus ein und demselben Leistungsbild der HOAI zu addieren sind.
Bevor unter anderem die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs be-
trachtet wird, soll zun&chst die Entwicklung des § 3 Abs. 7 S. 2 in der nationalen
Verordnung und die Entstehung des Art. 5 RL 2014/24/EU nachvollzogen wer-

den.

2. Alte Fassung des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV und aktuelle Vergabepraxis

Die aktuelle Fassung des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV existiert seit Inkrafttreten der
Vergaberechtsmodernisierungsverordnung am 18.04.2016 unverandert. Die
Vorgéangerregelung § 3 Abs. 7 S. 3 VgV (2011) lautete: ,Soweit eine zu verge-

bende freiberufliche Leistung nach § 5 in mehrere Teilauftrdge derselben frei-

27 Vgl. Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drs. 18/7318, 148
28 \gl. Beck VergabeR/Kau, 3. Aufl. 2019, VgV § 3 Rn. 57
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beruflichen Leistung aufgeteilt wird, missen die Werte der Teilauftrdge zur Be-
rechnung des geschatzten Auftragswertes addiert werden.“?® Fir die Addition
waren demnach ,Teilauftrage derselben freiberuflichen Leistung“ maf3gebend.
Damit konnte bei der Abgrenzung der Leistungen auf die Leistungsbilder der
HOAI zuriickgegriffen werden. Eine Addition fur verschiedene Leistungsbilder
der HAOI sowie Leistungen aulRerhalb der HOAI war nicht erforderlich. Han-
delte es sich um Leistungen aus demselben Leistungsbild, mussten sie bei der
Schatzung des Auftragswerts zusammengerechnet werden.’® Dem Grunde
nach entspricht das der heute Ublichen Vorgehensweise. Der Rickgriff auf die
Leistungsbilder der HOAI ist damit im bundesdeutschen Vergabewesen histo-
risch verankert. Allerdings ist in § 3 Abs. 7 S. 3 VgV (2011) ein deutlicherer
Bezug zur HOAI ablesbar. Er spricht von der ,freiberuflichen Leistung” und ver-
weist damit auf Architekten- und Ingenieurleistungen. Das ist nicht verwunder-
lich. Die erste Fassung der HOAI |6ste zum 1. Januar 1977 die Gebihrenord-
nung fir Architekten aus dem Jahr 1950 und die Gebiihrenordnung der Ingeni-
eure aus dem Jahr 1956 ab. Sie beinhaltete ein verbindliches Preisrecht fur
beide Berufsstande.®' Die Mindest- und Hochstsatze in der Honorarordnung fiir
Architekten und Ingenieure stellten einen Versto3 gegen die Europaische
Dienstleistungsrichtlinie in Art. 15 Abs. 1, Abs. 2 lit. g und Abs. 3 der RL
2006/123/EG dar.*> Um die nationale Rechtsordnung an die Vorgaben des
EuGH-Urteils anzupassen, wurde das Gesetz zur Regelung von Ingenieur- und
Architektenleistungen, welches die Bundesregierung in § 1 ArchLG zum Erlass
der HOAI erméchtigt, mit Wirkung zum 19. November 2020 ge&ndert und in der
Folge auch die HOAI zum 1. Januar 2021.3% Das verbindliche Preisrecht entfiel
mit dem neuen Verordnungstext der HOAI. Honorare kénnen seitdem frei ver-
einbart werden. Allerdings werden die Leistungsbilder der HOAI mangels ziel-
fuhrender Alternativen weiterhin zur Abgrenzung der Leistungen verwendet.
Die aktuelle Vergabepraxis in der Bundesrepublik Deutschland stellt zur Beur-
teilung nach der "Gleichartigkeit" von Planungsleistungen auf die Indizwirkung
der HOAI ab.3* Damit entstand de facto durch die Umsetzung der RL

29 Verordnung Uber die Vergabe offentlicher Auftrége in der Fassung der Bekanntmachung vom
12.05.2011 (BGBI. | S. 800), die zuletzt durch Artikel 1 - Vierte Verordnung zur Anderung der
Vergabeverordnung sowie der Sektorenverordnung vom 09.05.2011 (BGBI. | S. 724) geandert
worden ist.

30 \/gl. Matuschak in NZBau 2016, 613, 614

31Vgl. BeckOGK/Bernhard, Ausg. 01.10.2022, BGB § 650q Rn. 130

32 ygl. EuGH, Urteil vom 4. Juli 2019 - Rs. C-377/17, Rn. 96

33 Vgl. Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Regelung von Ingenieur- und Architektenleistun-
gen und anderer Gesetze vom 12. November 2020, BGBI. | S. 2392

34 Vgl. OLG Miinchen Beschl. v. 13.3.2017 — Verg 15/16, BeckRS 2017, 105111 Rn. 26
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2014/24/EU keine grundlegend neue Situation bei der Schatzung des Auftrags-
werts flr gleichartige Planungsleistungen.® § 3 Abs. 7 S. 2 VgV entfernt sich
aber von der HOAI. Er spricht von ,Planungsleistungen® und ,gleichartigen Leis-
tungen®. Der Bezug zur HOAI ist nunmehr weniger direkt. Es kommt bei der
Additionspflicht auf die ,Gleichartigkeit® der Leistungen an. Die Formulierung ist

deutlich auslegungsbedurftiger als in der Fassung von 2011.

3. Entwurf der RL 2014/24/EU und des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV

Die Europaische Kommission lehnt eine Anknupfung an die Leistungsbilder der
HOAI ab.* Sie interpretiert in Art. 5 Abs. 8 RL 2014/24/EU im Zusammenhang
mit § 3 Abs. 7 S. 2 VgV ein breiteres Verstandnis des Auftrags im funktionalen
Sinn. Diese Tatsache wird bei einem Blick auf die Entstehung der Richtlinie be-
statigt. Der Entwurf der Kommission flr die RL 2014/24/EU enthielt im Art. 1 flr
Gegenstand und Anwendung der Richtlinie eine Konkretisierung in diesem
Sinn. Art. 1 Nr. 2 UAbs. 2 RL 2014/24/EU-KomE lautete: ,Die Gesamtheit der
Bauleistungen, Lieferungen und/oder Dienstleistungen - auch wenn sie im Rah-
men verschiedener Auftrage beschafft werden - stellt eine einzige Auftrags-
vergabe im Sinne dieser Richtlinie dar, sofern die Auftrdge Teil eines einzigen
Projekts sind.“” Der Begriff der ,Auftragsvergabe“ wird hier vollfunktional um-
gesetzt. Bauleistungen, Lieferleistungen und Dienstleistungen werden, selbst
bei Beschaffung in verschiedenen Auftrdgen, zusammengezogen. Vorausset-
zung dafur ist, dass sie ,Teil eines einzigen Projekts” sind. Die in der derzeit
glltigen RL 2014/24/EU enthaltene Trennung von Liefer-, Bau- und Dienstleis-
tungen ist nicht vorhanden. Die funktionale Betrachtungsweise gilt auch fir
Dienstleistungen und damit fiir Planungsleistungen. Die Regelungsabsicht der
Kommission bestand urspriinglich in einem vollumfénglichen Auftragsbegriff,
der sich auf das Ziel der Beschaffung richtet, ahnlich einer Funktionalen Leis-
tungsbeschreibung oder dem Schllsselfertigbau. Der Entwurf wurde im weite-
ren Gesetzgebungsprozess durch das Europaische Parlament nicht angenom-
men. Er macht aber die Haltung der Europdischen Kommission deutlich, die
dem Begriff der ,Gleichartigkeit” von Planungsleistungen in der heutigen Her-

leitung eine umfassend funktionale Komponente beimisst. Diese Haltung der

35 \/gl. Matuschak, NZBau 2016, 613, 617
36 Vgl. Beck VergabeR/Kau, 3. Aufl. 2019, VgV § 3 Rn. 57
37 Matuschak, NZBau 2016, 613, 618 (Sekundérzitat, Primarquelle nicht mehr verfligbar)
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Kommission tritt auch bei der Entstehung des § 3 VgV zum Ausdruck. Der Re-
ferentenentwurf entsprach einer Sinngeméafien Umsetzung des Art. 1 Nr. 2
UAbs. 2 RL 2014/24/EU-KomE. § 3 Abs. 1 VgV-RefE des Bundeswirtschafts-
ministeriums lautete: ,Bei der Schatzung des Auftragswerts ist vom voraussicht-
lichen Gesamtwert der vorgesehenen Leistung ohne Umsatzsteuer auszuge-
hen. Dabei ist der Wert der Leistungen, die in einem funktionalen Zusammen-
hang stehen, bei der Auftragswertberechnung zusammenzurechnen.“®® Er be-
inhaltet eine Additionspflicht fiir Leistungen in einem ,funktionalen Zusammen-
hang®“. Das heil3t, auch bei diesem Entwurf steht der funktionale Aspekt der
Leistung im Vordergrund. Der Auftragsgegenstand bildet den Kern der Beauf-
tragung, nicht aber der Weg dorthin, in Form einer Planungsleistung. Auch hier
sind Bauleistungen, Lieferleistungen und Dienstleistungen zusammen zu be-
trachten. Der Begriff der ,Auftragsvergabe® wird hier analog zum Art. 1 Nr. 2
UAbs. 2 RL 2014/24/EU-KomE vollfunktional begriffen. In diesem Zusammen-
hang ist auch der § 3 Abs. 7 S. 3 VgV (2011) mit seiner Einschrankung der
Additionspflicht fur ,freiberufliche Leistungen® hinfallig. Die Begriindung des § 3
Abs. 1 VgV-RefE bezog sich auf eine Entscheidung des EuGH zum Urteil im
Fall Gemeinde Niedernhausen — Autalhalle, der in dieser Arbeit unter Punkt
C.II.2. behandelt wird. ,Mit Ausnahme der Streichung des bisherigen § 3 VII 3
der Vergabeverordnung, der in Teilauftrdgen vergebene freiberufliche Leistun-
gen betraf, entspricht § 3 VII weitestgehend dem bisherigen § 3 VIl VgV. Die
Streichung ist vor dem Hintergrund der Entscheidung ,Autalhalle‘ des EuGH zu
sehen und stellt klar, dass die vom EuGH bislang lediglich in Bezug auf Bau-
auftrage angewandte funktionale Betrachtungsweise auch fur Dienstleistungen
gilt.“ Auch der Referentenentwurf zu § 3 Abs. 1 VgV-RefE wurde in dieser Form
in der Beteiligung der weiteren Fachministerien nicht von Bundestag und Bun-
desrat angenommen. Insbesondere die Begriindung zu § 3 Abs. 1 VgV-RefE
bestétigt die Haltung der Europdischen Kommission und ihr umfassendes funk-
tionales Versténdnis der Auftragsvergabe. Allerdings ist auch der gegenteilige
Regelungswille des deutschen Verordnungsgebers in der Tatsache erkennbar,
dass die heute giiltige Regelung des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV eine Einschrankung
bei der Additionspflicht fur gleichartige Planungsleistungen enthalt.

Bei Betrachtung des Art. 5 RL 2014/24/EU und des § 3 Abs. 7 VgV tritt ein

deutliches Spannungsverhaltnis zwischen der vollfunktionalen Betrachtungs-

38 Matuschak, NZBau 2016, 613, 615 (Sekundérzitat, Primarquelle nicht mehr verfligbar)
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weise des Auftrags der Europdischen Kommission einerseits und des deut-
schen Verordnungsgebers andererseits zu Tage. Es kulminiert im Vertragsver-
letzungsverfahren, das die Europaische Kommission am 24.01.2019 gegen die
Bundesrepublik eingeleitet hat. Die Europarechtskonformitat des § 3 Abs. 7 S.
2 VgV wird durch die Kommission in Frage gestellt. Um die Aussichten des § 3
Abs. 7 S. 2 VgV im weiteren Verfahren einschatzen zu kénnen, ist zunachst ein
Blick auf die bisherige Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zur

Schatzung des Auftragswerts nétig.

Il. Vertragsverletzungsverfahren und Rechtsprechung des Europai-

schen Gerichtshofs

1. Departement Vendée — Elektrifizierungsarbeiten

Eine wegweisende Entscheidung des Européischen Gerichtshofs stellt das Ur-
teil im Vertragsverletzungsverfahren gegen die Republik Frankreich aus dem
Jahr 2000 dar. Hier hatte der Européische Gerichtshof seine funktionale Be-
trachtungsweise bei der Schatzung des Auftragswerts entwickelt, auf die er in
spateren Urteilen verweist. Das Syndicat départemental d'électrification de la
Vendée, in dem auf Départementsebene die einzelnen Zweckverbande im Be-
reich der Elektrifizierung zusammengeschlossen sind, hatte im Dezember 1994
Elektrifizierungsauftrdge und Stralenbeleuchtungsauftrage ausgeschrieben.
Es ging um 37 Einzelauftrage, davon wurden nur die sechs wichtigsten nach
dem Kartellvergaberecht behandelt und im Amtsblatt der Europaischen Ge-
meinschaft verodffentlicht. Der Gesamtwert aller Auftrage erreichte und Uber-
schritt den Schwellenwert und somit unterfielen alle 37 Einzelauftrage dem Kar-
tellvergaberecht. Nach Ansicht der Kommission stellten die streitigen Auftrage
Lose eines einzigen Bauwerks dar.*® Die Kommission erkannte in dem Verfah-
ren einen Verstol gegen die damals einschlagige EG-Auftragsvergabekoordi-
nierungsrichtlinie in Art. 4 Abs. 2, 14 Abs. 1, Abs. 10 und 13, 21 Abs. 1 und 5,
24 Abs. 1 und 2 und 25 Abs. 5 der Richtlinie. Der EuGH urteilte in diesem Sinne.
Das betreffende Bauwerk wurde sowohl in technischer Hinsicht als auch in ge-
ografischer Hinsicht unzulassig aufgeteilt. Damit wurden im Ergebnis die Be-
treffenden Bauauftrage dem EG-Vergaberecht entzogen.’ Besonders relevant
fur spatere Urteile und zum Verstandnis des Européischen Gerichtshofs und

der Kommission einer funktionalen Betrachtung des Auftrags ist Art. 14 Abs. 10

39 Vgl. EuGH, Urteil vom 05.10.2000, C-16/98, IBRRS 2003, 0760, Sachverhalt
40 Vgl. EuGH, Urteil vom 05.10.2000, C-16/98, IBRRS 2003, 0760, Rn. 113
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RL 93/38/EWG. ,Fir die Anwendung des Absatzes 1 wird der Wert eines Bau-
auftrags auf der Grundlage des Gesamtwertes des Bauwerkes berechnet. Ein
Bauwerk ist das Ergebnis einer Gesamtheit von Hoch- und Tiefbauarbeiten, das
seinem Wesen nach eine wirtschaftliche und technische Funktion erfiillen
soll.“4" ,Im vorliegenden Fall geht es um eine Reihe einzelner Wartungs- und
Erweiterungsarbeiten, die bestehende Stromversorgungs- und Stral3enbe-
leuchtungsnetze betreffen und deren Ergebnis - nach ihrer Ausflihrung - unmit-
telbar der durch diese Netze erfiillten Funktion dient.“4> Das Gericht begriindete
in der ,wirtschaftlichen und technischen Funktion® eine Einheit des Bauauftrags.
Die Leistungen sind also in einem zeitlichen und rdumlichen Zusammenhang
untereinander zu sehen, der die Funktionalitat der Leistung insgesamt ermég-
licht. Damit sind fir die Addition der Leistungen zur Schatzung des Auftrags-
werts alle Einzelauftrage relevant. Im Urteil verweist das Gericht zudem auf den
Normzweck der Richtlinie RL 93/38/EWG zur Binnenmarktintegration, die

Markte dem Wettbewerb in der Gemeinschaft zu 6ffnen.*?

2. Gemeinde Niedernhausen — Autalhalle

Die Argumentation aus dem Urteil vom 05.10.2000 greift der Européische Ge-
richtshof beim Urteil im Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepub-
lik Deutschland aus dem Jahr 2012 wieder auf. Er konkretisiert hier seine funk-
tionale Betrachtungsweise im Bezug auf Planungsleistungen. Die Gemeinde
Niedernhausen beauftragte im Oktober 2006 ein Architekturbiro zur Sanierung
der gemeindeeigenen Autalhalle. Die Halle ist eine Mehrzweckhalle und wurde
als Sport- und Veranstaltungshalle genutzt. Zunachst wurden eine Bestands-
aufnahme und die Kostenschatzung fir die Sanierung beauftragt. Die Malf3-
nahme wurde in drei Sanierungsabschnitte unterteilt. Dasselbe Architekturbiro
erhielt zeitlich gestaffelt Gber mehrere Haushaltsjahre die Auftrage der Ge-
meinde Niedernhausen Uber die nétigen Architektenleistungen nach der HOAL.
Im Jahr 2008 wurden die Leistungen fiir die erste Sanierungsphase beauftragt,
im Jahr 2009 fir die zweite und schlieBlich im Jahr 2010 fur die dritte Phase.*
Die Gesamtkosten der Planungsleistungen erreichten und Uberschritten den

EU-Schwellenwert, sie waren damit nach Kartellvergaberecht auszuschreiben.

41 RL 93/38/EWG zuletzt gedndert durch Anh. Il 1. |. 5. EU-Beitrittsakte 2003 aufgehoben durch
Art. 73 AndRL 2004/17/EG mit Wirkung vom 30.4.2004

42 EuGH, Urteil vom 05.10.2000, C-16/98, IBRRS 2003, 0760, Rn. 37

43 Vgl. EuGH, Urteil vom 05.10.2000, C-16/98, IBRRS 2003, 0760, Rn. 108

44 Vgl. EuGH, Urteil vom 15.03.2012, C-574/10 IBRRS 2012, 0993, Sachverhalt
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Die Europédische Kommission sah in der getrennten Vergabe von Planungsleis-
tungen zur Realisierung eines Bauwerks an nur ein einziges Architekturbiro
einen Verstol3 gegen Art. 2, 9 und 20 i. V. mit den Art. 23-55 RL 2004/18/EG
der damals gliltigen Vergaberichtlinie.** In den Augen der Kommission sei die
fur offentliche Bauauftradge entwickelte ,funktionelle Betrachtungsweise“ bei der
Schéatzung des Auftragswerts auf die Planungsleistungen anzuwenden. Der Be-
griff ,funktionell* ist dabei auf eine Ubersetzungsungenauigkeit aus dem Fran-
zdsischen zurlickzufiihren. Beim Vergleich der Randnummer 5 des Urteils zum
Fall Departement Vendée — Elektrifizierungsarbeiten, ist der Begriff auf Deutsch
mit ,funktional“ und im Englischen mit ,functional” aus dem Franz&sischen ,fon-
ctionnelle® Gbersetzt. Es kommt damit im weiteren vorliegenden Urteil zu einer
leichten Bedeutungsverschiebung des Begriffs. Funktional meint im Deutschen
auf die Funktion gerichtet. Funktionell heif3t: Etwas tut, was es soll. Es funktio-
niert. Der Begriff wird in der weiteren Urteilsbegriindung durch das Gericht mit
der Bedeutung auf die Funktion gerichtet im Sinne von ,funktional“ verwendet.
Die Kommission bezog sich in ihrer Argumentation auf das Urteil Departement
Vendée — Elektrifizierungsarbeiten.*® 47 ,Das Kriterium der technischen und wirt-
schaftlichen Einheitlichkeit der Architektenleistungen sei vorliegend erfillt, da
es sich um ein Gesamtkonzept flr die Sanierung eines einzigen Gebdudes
handle.“*® Der Europaische Gerichtshof folgte der Argumentation der Kommis-
sion. ,Im vorliegenden Fall ist der streitige Auftrag ein Auftrag tUber Architekten-
dienstleistungen, die von einem einzigen Auftraggeber vergeben worden sind
und ein Gesamtsanierungsprojekt fur ein und dasselbe 6ffentliche Geb&dude be-
treffen, dessen Ausfiihrung aus haushaltsrechtlichen Griinden in verschiedene
Abschnitte aufgeteilt wurde.“*® Das Gericht sah in den beauftragten Planungs-
leistungen ,in wirtschaftlicher und technischer Hinsicht eine innere Koharenz
und eine funktionelle Kontinuitat“.5° Damit mussten bei der Schatzung des Auf-
tragswerts alle vier Einzelauftrdge zugrunde gelegt werden. Es bestand inso-
fern Additionspflicht fir die an das Architekturbiiro separat vergebenen Pla-
nungsleistungen nach der HOAI. Es ging in der Sache ausschliefdlich um Archi-
tektenleistungen, die an ein Architekturbiiro vergeben worden waren, und damit

auch um die Leistungen des Architekten bei der Koordination der Fachplaner.

45 Vgl. EuGH, Urteil vom 15.03.2012, C-574/10 IBRRS 2012, 0993, Rn. 52

46 Vgl. EuGH, Urteil vom 15.03.2012, C-574/10 IBRRS 2012, 0993, Rn. 20, 37
47 Vgl. EuGH, Urteil vom 05.10.2000, C-16/98, IBRRS 2003, 0760

48 EuGH, Urteil vom 15.03.2012, C-574/10 IBRRS 2012, 0993, Rn. 21

49 EuGH, Urteil vom 15.03.2012, C-574/10 IBRRS 2012, 0993, Rn. 42

50 EuGH, Urteil vom 15.03.2012, C-574/10 IBRRS 2012, 0993, Rn. 45
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Eine Uber das Leistungsbild des Architekten hinausgehende Additionspflicht
auch fur die Fachplanungsleistungen kann in der Urteilsbegrindung nicht gele-
sen werden.®! Die ,innere Koharenz“ und die ,funktionelle Kontinuitat“ beziehen
sich auf die Aufgaben des Architekten in seinem Leistungsbild mit wechselnden
Koordinierungsleistungen bei der Begleitung der Fachplaner tiber den Gesamt-
zeitraum der Beauftragung. Das Gericht sieht ,typische Architektenleistungen“®?
in der Konzeption, der Planung, der Bauaufsicht und der Baubegleitung. Die
Begriffe ,wirtschaftlich® und ,technisch® beziehen sich auf die vorgebrachte
Trennung des Auftrags in Haushaltsjahre und in Bauabschnitte.®® Die Begriffe
~wirtschaftlich® und ,technisch” sind in selbigem Zusammenhang im Urteil De-
partement Vendée — Elektrifizierungsarbeiten® verwendet. Die Einzelauftrage
wurden auch in diesem Fall zeitlich und rdumlich getrennt. Das Gericht stellt
zudem fest, dass Bauleistungen und Planungsleistungen im vorliegenden Fall
getrennt voneinander zu betrachten sind.%® Eine Additionspflicht wird dahinge-
hend nicht gesehen. Der durch den Europaischen Gerichtshof entwickelte
~funktionelle* Begriff der Leistung entwickelt sich im vorliegenden Urteil weiter,
erhalt sich aber eine klare Stringenz in der Lesart. Der rdumliche und zeitliche
Zusammenhang der Bauleistungen aus dem Urteil zu den Elektrifizierungsar-
beiten wird in Abgrenzung zum rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang der
geistigen Dienstleistung um diesen erweitert. Der Architekt begleitet die Bau-
leistung kontinuierlich und kohdrent mit dem Ziel der Funktionalitat des Gebau-
des. ,Funktionell“ meint hier in der Verschiebung der Bedeutung auf die Funk-
tion gerichtet und nicht im Sinn von ,funktional“ die Funktion betreffend. Es geht
um die Zielvorgabe der Funktionalitédt. Das mag in der englischen und franzdsi-
schen Fassung des Urteils schon immer der Sinn gewesen sein, da in beiden
Sprachen diese Differenzierung nicht existiert. Eine vollfunktionale Betrach-
tungsweise, wie sie die Europaische Kommission verfolgt, kann aus dem vor-
liegenden Urteil nicht hergeleitet werden. Vielmehr ist eine Trennung von Bau-
leistung und Planungsleistung, ja sogar eine getrennte Betrachtung der Fach-
planungsleistungen zu erkennen. Hierin mag die Lesart des Europaischen Ge-
richtshofs fiir den Begriff der Gleichartigkeit im Sinne des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV

zu suchen sein.

51 Vgl. EuGH, Urteil vom 15.03.2012, C-574/10 IBRRS 2012, 0993, Rn. 42, 43, 44
52 EuGH, Urteil vom 15.03.2012, C-574/10 IBRRS 2012, 0993, Rn. 44

53 Vgl. EuGH, Urteil vom 15.03.2012, C-574/10 IBRRS 2012, 0993, Rn. 21, 27

54 Vgl. EuGH, Urteil vom 15.03.2012, C-574/10 IBRRS 2012, 0993, Rn. 37

% Vgl. EuGH, Urteil vom 15.03.2012, C-574/10 IBRRS 2012, 0993, Rn. 51
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3. Stadt Elze — Sanierung Freibad

Betrachtet man die Entscheidungen des Européischen Gerichtshofs der letzten
Jahre, ist das derzeit reine Spekulation. Eventuell hat aber auch die Européi-
sche Kommission erkannt, dass der Européische Gerichtshof ein Verstandnis
gleichartiger Planungsleistungen entwickelt hat, das von ihrer eigenen Interpre-
tation abweicht. Die Kommission lie3 im Fall der Stadt Elze — Sanierung Freibad
viel Zeit verstreichen, ehe sie das Vertragsverletzungsverfahren fiir abge-
schlossen erklarte ohne es dem Europaischen Gerichtshof zur Entscheidung
vorzulegen. Mit Schreiben vom 10.12.2015 leitete sie ein Vertragsverletzungs-
verfahren nach Art. 258 AEUV gegen die Bundesrepublik Deutschland ein und
forderte in der ersten Stufe des Verfahrens zur Stellungnahme im Fall Stadt
Elze — Sanierung Freibad auf.*® Die Stadt Elze hatte in den Jahren 2013 und
2014 fur die Sanierung des stadtischen Freibads Planungsleistungen aus ver-
schiedenen Leistungsbildern ausgeschrieben. Es ging um Architektenleistun-
gen, Tragwerksplanung, Planung der technischen Ausriistung und um Planung
der Wassertechnik. Fur sich genommen blieben die Einzelauftrage unter dem
einschlagigen Schwellenwert und wurden national nach Haushaltsvergaberecht
vergeben. Die Europaische Kommission sah einen Verstol3 gegen die giltige
Vergaberichtlinie in Art. 7 und 20 i.V.m. Art. 28 und 35 RL 2004/18/EG. Nach
Lesart der Kommission besteht bei der Schatzung des Auftragswerts Additions-
pflicht fur alle Planungsleistungen. Sie stltzte ihre Argumentation auf das Urteil
Gemeinde Niedernhausen — Autalhalle, wonach sich die Auftrage allesamt ,,auf
das einheitliche Bauvorhaben der Sanierung des 6rtlichen Freibades™’ bezo-
gen. Es waren ,typische Architektenleistungen® zu erbringen. Die Kommission
+ist der Auffassung, dass die Berechnung des geschatzten Auftragswerts [...]
[sich] an der Vergitung fur die Gesamtplanung des auszufiihrenden Bauvorha-
bens zu orientieren hat. Dass die Dienstleistungen unterschiedliche Spezialisie-
rungen erfordern und Gegenstand unterschiedlicher Preisregeln sind, &ndert
nichts an der Tatsache, dass es sich bei allen diesen Dienstleistungen um Pla-
nungsleistungen fir ein Bauvorhaben handelt, das eine einzige wirtschaftliche
und technische Funktion erfullt.“*® Die Kommission stellt hier auf die ,wirtschaft-
liche und technische Funktion des Bauwerks ab und dehnt damit in ihrer Sicht-

weise den zeitlichen und rdumlichen Zusammenhang der Bauleistungen, wie in

56 Vgl. KOM, Aufforderungsschreiben (Nr. 2015/4228) v. 10. 12. 2015
57 KOM, Aufforderungsschreiben (Nr. 2015/4228) v. 10. 12. 2015, 2
58 KOM, Aufforderungsschreiben (Nr. 2015/4228) v. 10. 12. 2015, 2
59 KOM, Aufforderungsschreiben (Nr. 2015/4228) v. 10. 12. 2015, 2
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den beiden Urteilen Departement Vendée — Elektrifizierungsarbeiten und Ge-
meinde Niedernhausen — Autalhalle durch den Européischen Gerichtshof her-
geleitet, stumpf auch auf die Planungsleistungen aus. Der geistig planerische
Anteil geht dabei im Aufforderungsschreiben verloren. Zudem ignoriert sie die
Differenzierung des Europaischen Gerichtshofs aus dem Urteil Gemeinde Nie-
dernhausen — Autalhalle hinsichtlich der unterschiedlichen Leistungsbilder der
HOAI und geht von einer ,Gesamtplanung“ aus. Es waren dort aber lediglich
die Architektenleistungen aus diesem einen Leistungsbild mit Blick auf die Ko-
ordinierungsleistungen fur die weiteren Fachplaner zu addieren. Zu einer Ent-
scheidung des EuGH kam es im vorliegenden Fall nicht. ,Am 17. November
2016 informierte die Europaische Kommission, dass das Verfahren abgeschlos-
sen sei und daher eingestellt ist.“®© Nach der eingehenden Betrachtung des Ur-
teils Gemeinde Niedernhausen — Autalhalle bleibt zu bezweifeln, dass der Eu-
ropdische Gerichtshof im Sinne der Kommission entschieden hatte. Die ,innere
Kohédrenz und funktionelle Kontinuitat in wirtschaftlicher und technischer Hin-
sicht“ bezieht sich eben nicht auf die vollfunktionale Betrachtung des Bauwerks
im Sinne der Kommission, sondern auf die Architektenleistungen, die in dem
Fall gegenstandlich waren und fiir die eine Additionspflicht bei der Schatzung
des Auftragswerts bestand. Es geht nicht um das funktionale Ergebnis des Pla-
nens und Bauens, sondern den Weg dorthin. Diesen beschreiten die Fachpla-
ner getrennt voneinander aber mit einem gemeinsamen Ziel.

Da keine der beiden Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs und auch
nicht der Fall Stadt Elze — Sanierung Freibad eine endgiiltige Klarung zur allge-
meinen Additionspflicht von gleichartigen Planungsleistungen beinhaltet, wird

nunmehr die nationale Rechtsprechung mit einbezogen.

lll. Rechtsprechung nationaler Oberlandesgerichte

1. Stadt Regensburg — Bau eines Verwaltungsgebaudes

Die Frage nach der Additionspflicht von Planungsleistungen behandelte auch
das Oberlandesgericht Miinchen in einem Urteil aus dem Jahr 2017. Es ging
um einen Sektorenauftrag nach §§ 102 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 3, 100 Abs. 1
Nr. 2lit. b, Abs. 3 Nr. 1 GWB zur Errichtung eines durch die Auftraggeberin
genutzten Verwaltungsgebdudes. Das Unternehmen ist im Bereich Strom-, Erd-

gas-, Trinkwasser- und Warmeversorgung tatig. Die Stadt Regensburg halt

60 Kalte/Ubelacker/Zimmermann, ZfBR 2017, 647, 648
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64,52 % der Gesellschaftsanteile.®' Die Auftraggeberin flihrte zur Vergabe von
Planungsleistungen fiir die Tragwerksplanung ein Vehandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb nach § 15 SektVO durch. Schlusstermin zur Abgabe ei-
nes Teilnahmeantrags war der 06.10.2016. Der Bekanntmachungstext lautete:
,Gegenstand dieses Vergabeverfahrens ist die stufenweise Beauftragung der
Leistungen fir die Tragwerksplanung gem. § 49 HOAI [...] [Es ist] Ziel den Neu-
bau des eigenen Verwaltungsgebdudes in hdchstem Mal} auf die Werte Ener-
gieeffizienz und CO? - Reduktion auszurichten. Die Planungsdisziplinen der
Tragwerksplanung, der technischen Ausriistung, der thermischen Bauphysik
und nicht zuletzt der Objektplanung miissen daher lickenlos aufeinander abge-
stimmt und optimiert werden. Sie bilden eine Einheit ohne Schnittstellen [...].“¢2
Die Antragstellerin im Nachpriifungsantrag vor der Vergabekammer sah sich im
Vergabeverfahren diskriminiert und die Grundséatze der Vergabe verletzt. ,Die
Bekanntmachung widerspreche den Regelungen des GWB zur Einhaltung der
Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren nach § 97 Abs. 6 GWB*“® Das Ge-
richt behandelte in seiner Entscheidung unter anderem die Frage, ob eine Ad-
ditionspflicht Uber verschiedene Leistungsbilder der HOAI bestand. Im vorlie-
genden Fall ist die Sektorenrichtlinie 2014/25/EU und der § 2 Abs. 7 S. 2
SektVO einschlagig. Der Wortlaut von § 2 Abs. 7 SektVO ist identisch mit dem
des § 3 Abs. 7 VgV. Also ist analog die ,Gleichartigkeit der Leistungen® ent-
scheidend fir das Bestehen einer Additionspflicht bei der Schatzung des Auf-
tragswerts. Das Gericht verweist auf die angewandte Vergabepraxis, wonach
zur Beurteilung der Gleichartigkeit von Planungsleistungen die HOAI Indizwir-
kung hat und verschiedene Leistungsbilder nach § 2 Abs. 7 S. 2 SektVO nicht
zu addieren sind.®* % Das Gericht duRRert Bedenken zur Vereinbarkeit der euro-
paischen Sektorenrichtlinie und der deutschen Sektorenverordnung. ,Eine Ein-
schrankung wie in § 2 Abs. 7 Satz 2 SektVO, dass nur gleichartige Planungs-
leistungen zu addieren sind, findet sich in der RiLi 2014/25/EU nicht.“%® Damit
besteht auch bei Sektorenauftragen ein Spannungsverhaltnis zwischen der Hal-
tung der Europédischen Kommission und des deutschen Verordnungsgebers. Im
vorliegenden Einzelfall sollte keine Vorlage an den EuGH nach Art. 267 AEUV

erfolgen, da es der Entscheidung Uber die Gleichartigkeit der Leistungen und

61 Vgl. OLG Miinchen Beschl. v. 13.3.2017 — Verg 15/16, BeckRS 2017, 105111 Rn. 21
62 OLG Miinchen Beschl. v. 13.3.2017 — Verg 15/16, BeckRS 2017, 105111 Rn. 2

63 OLG Miinchen Beschl. v. 13.3.2017 — Verg 15/16, BeckRS 2017, 105111 Rn. 4

64 \Vgl. OLG Miinchen Beschl. v. 13.3.2017 — Verg 15/16, BeckRS 2017, 105111 Rn. 26
65 Vgl. Matuschak, NZBau 2016, 613, 615

66 OLG Miinchen Beschl. v. 13.3.2017 — Verg 15/16, BeckRS 2017, 105111 Rn. 27
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wonach diese zu beurteilen sei nicht bedurfte.®” Die Sektorenauftraggeberin
hatte im Auslobungstext formuliert: ,Die Planungsdisziplinen der Tragwerkspla-
nung, der technischen Ausristung, der thermischen Bauphysik und nicht zuletzt
der Objektplanung missen [...] liickenlos aufeinander abgestimmt und optimiert
werden. Sie bilden eine Einheit ohne Schnittstellen [...].“®® Damit mussten die
Leistungen aus den verschiedenen Planungsdisziplinen addiert werden. Das
Gericht sah fiir die Dienstleistungen eine ,innere Koharenz und funktionale Kon-
tinuitat in wirtschaftlicher und technischer Hinsicht“®® auf Grundlage des Auslo-
bungstextes als gegeben an. Mit seiner Formulierung bezog sich das Gericht in
seiner Wortwahl auf das Urteil Gemeinde Niedernhausen — Autalhalle. Die Ad-
ditionspflicht begriindete sich im vorliegenden Fall mit der im Auslobungstext
ausgedriickten Absicht, eine einheitliche Planung zu erhalten. Dabei sollten die
explizit genannten verschiedenen Leistungsbilder eine ,Einheit ohne Schnitt-
stellen” bilden. Hatte der Auslobungstext diese Einheit nicht explizit herausge-
stellt, kann angenommen werden, dass das Gericht den Fall dem Européischen
Gerichtshof zur Entscheidung vorgelegt hatte. Es ware dann auf die allgemeine
Pflicht zur Addition von Planungsleistungen bei der Schatzung des Auftrags-

werts angekommen und nicht auf die spezielle Additionspflicht im Einzelfall.

2. Kongresszentrum — Mobile Trennwandanlagen

Auch das Oberlandesgericht Schleswig hatte sich in einem relevanten Urteil
aus dem Jahr 2021 mit dem tatséchlichen Umfang der beauftragten Leistung
zu befassen und setzte sich dabei mit der funktionalen Betrachtungsweise bei
der Schatzung des Auftragswerts nach den §§ 3 Abs. 1 sowie 6 und 7 VgV
auseinander. Die Auftraggeberin betreibt ein Messegelande. Auf dem Messe-
gelénde befindet sich ein Kongresszentrum. Es sollte einen Anbau erhalten und
erweitert werden. Am 17.04.2020 erfolgte im Amtsblatt der Européischen Union
die Bekanntmachung tber den Auftrag ,Mobile Trennwandanlagen®. Es handelt
sich um eine Bauleistung, der einschlagige EU-Schwellenwert fiir die Schat-
zung des Auftragswerts wurde nicht erreicht. Es wurde dennoch ein offenes
Verfahren durchgefihrt. Die zweitplatzierte Bieterin meinte, Vergabeverstolie
erkannt zu haben und strengte ein Nachprifungsverfahren vor der Vergabe-

kammer an. Diese wies die Beschwerde mit der Begriindung zurtick, dass der

67 Vgl. OLG Miinchen Beschl. v. 13.3.2017 — Verg 15/16, BeckRS 2017, 105111 Rn. 33
68 OLG Miinchen Beschl. v. 13.3.2017 — Verg 15/16, BeckRS 2017, 105111 Rn. 2
69 OLG Miinchen Beschl. v. 13.3.2017 — Verg 15/16, BeckRS 2017, 105111 Rn. 31
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Schwellenwert fur den betreffenden Auftrag nicht erreicht sei und damit nach §
106 Abs. 1 GWB, der 4. Teil des GWB und das Nachprifungsverfahren nicht
anwendbar sei.”® Hierauf wandte die Antragstellerin ein, das Kongresszentrum
sei Teil eines bereits 2009 begonnenen Vorhabens zur Modernisierung und Er-
weiterung des Messegeldndes mit einem geschatzten Bauvolumen deutlich
Uber dem Schwellenwert.”" Bei der Schatzung des Auftragswerts seien zudem
die Kosten fir Planung und Bauherrenaufgaben zu berlicksichtigen, auch sie
wirden den Auftragnehmern zur Verfligung gestellt.”? Der Nachpriifungsantrag
der Antragstellerin hat im Ergebnis keinen Erfolg.” In seiner Urteilsbegriindung
erlautert das Gericht die Grenzen der funktionalen Betrachtungsweise. MalRge-
bend hierflr sind ,organisatorische, inhaltliche, wirtschaftliche und technische
Zusammenh&nge zu berlicksichtigen.” Dabei diirfen zudem ,rédumliche und zeit-
liche Zusammenhange“’* nicht auRer Acht gelassen werden. Es gentigt nach
dieser MalRgabe nicht, dass das Kongresszentrum auf dem Messegelande liegt
und, wie die Messehallen, durch die Auftraggeberin betrieben wird. Es kommt
auf den funktionalen Zusammenhang an. Die Messehallen und das Kongress-
zentrum kdénnen unabhéngig voneinander betrieben werden. Sie erfillen ihre
jeweilige Funktion eigenstandig.” Es handelt sich damit um zwei getrennte Auf-
trage. Das Gericht verweist in diesem Zusammenhang auf den weiten Ermes-
sensspielraum des offentlichen Auftraggebers bei der Organisation seines Be-
schaffungswesens.’® Dabei ist relevant, ob mit der Aufteilung des Auftrags ge-
gen das Umgehungsverbot nach § 3 Abs. 2 VgV verstoRen wurde. Das wird im
vorliegenden Fall nicht gesehen, da der Bedarf fir das Kongresszentrum erst
nach Abschluss der Modernisierung und Erweiterung des Messegeldndes im
Jahr 2016 erkannt wurde. Das Sanierungskonzept aus dem Jahr 2010/11 sah
noch kein Kongresszentrum vor.”” Das Gericht verwies zum Umgehungstatbe-
stand auf das Urteil Gemeinde Niedernhausen — Autalhalle. In Abgrenzung zum
vorliegenden Fall ging es dort um ein Gesamtkonzept fiir die Sanierung eines
einzigen Gebaudes, bei dem die Planungsleistung unzulassig zeitlich aufgeteilt
wurde. Der Gesamtbedarf war dem offentlichen Auftraggeber also bereits zu

Beginn der Planung bekannt. Das Gericht erkannte damit im vorliegenden Fall

70 \/gl. OLG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212 Rn. 1, 36
71Vgl. OLG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212 Rn. 3
72\/gl. OLG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212 Rn. 6

73 \/gl. OLG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212 Rn. 36

7 OLG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212 Rn. 44

75 V/gl. OLG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212 Rn. 45, 46
76 Vgl. OLG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212 Rn. 47

77 Vgl. OLG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212 Rn. 48, 49
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keine Umgehung im Sinn des § 3 Abs. 2 VgV.”® Fur die Schatzung des Auf-
tragswerts ist lediglich der Auftrag Uber das Kongresszentrum relevant. Der
Schwellenwert ist damit nicht erreicht. In der weiteren Begrindung wird das
Verhaltnis von § 3 Abs. 6 und 7 VgV erlautert. Die Antragstellerin meinte, flr
die Schatzung des Auftragswerts seien auch ,Kosten fiir Planung und Bauher-
renaufgaben zu berilcksichtigen, auch sie wirden den Auftragnehmern zur Ver-
fugung gestellt.“”® Damit bezieht sich die Antragstellerin auf § 3 Abs. 6 S. 1 VgV.
Das Gericht legt in seiner Urteilsbegriindung dar, dass die zur Verfiigung ge-
stellten Leistungen mit Blick auf Planungsleistungen in engen Grenzen zu se-
hen sind. Die einzubeziehenden Liefer- oder Dienstleistungen miissen zur Aus-
fuhrung des Bauauftrags unmittelbar erforderlich sein und in einem engen Zu-
sammenhang dazu stehen.?® Das ist fir Planungsleistungen im Sinne der Leis-
tungsbilder der HOAI regelmaRig nicht der Fall.8! Ein funktionaler Leistungsbe-
griff wird aufgrund der Einschrankung des § 3 Abs. 6 fir einzubeziehende Pla-
nungsleistungen nicht gesehen.?? Eine Vorlage an den Europaischen Gerichts-
hof halt das Gericht nicht fir erforderlich, da hinsichtlich der Addition von Bau-
leistungen Europarechtskonformitat besteht.®* Es vollzieht im Weiteren die
Rechtssystematik des § 103 GWB und § 3 Abs. 6 und 7 VgV nach und verweist
auf den Ubereinstimmenden Regelungsinhalt des Art. 5 Abs. 7 und 8 RL
2014/24/EU.8* Das Gericht stellt abschlieBend fest: ,Streit herrscht nur Uber die
Frage, ob verschiedene Planungsleistungen als gleichwertig anzusehen sind,
sodass ihr Wert nach § 3 Abs. 7 S. 2 VgV zusammenzurechnen ist bzw. ob
diese Abweichung gegeniber Art. 5 Abs. 8 RL 2014/24/EU europarechtskon-
form ist."®® Das Gericht verwendet den Begriff ,gleichwertig“. Es ist davon aus-
zugehen, dass dieser im Sinn des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV als ,gleichartig” zu ver-
stehen ist. Im vorliegenden Urteil entwickelt das Gericht den Umfang des zu
schatzenden Auftragswerts in der funktionalen Betrachtungsweise an den be-
reits bekannten Begriffen aus den Urteilen Departement Vendée — Elektrifizie-

rungsarbeiten und Gemeinde Niedernhausen — Autalhalle. Die Funktionalitat

78 \/gl. OLG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212 Rn. 49

7 OLG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212 Rn. 6

80 \/gl. Piinder/Schellenberg/Alexander, Vergaberecht, 3. Aufl. 2019, VgV § 3 Rn. 55

81 Vgl. OLG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212 Rn. 81

82 \/gl. OLG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212 Rn. 75

83 \/gl. OLG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212 Rn. 83

84 Vgl. OLG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212 Rn. 75, 83
85 OLG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212 Rn. 88
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des Bauwerks wird durch ,wirtschaftliche und technische Zusammenhange* er-
ganzt durch ,raumliche und zeitliche Zusammenhange“®® erreicht. Hinzu treten
nun ,organisatorische“ und ,inhaltliche Zusammenhange“.?” Sie driicken den
Ermessensspielraum aus, der dem 6éffentlichen Auftraggeber bei der Organisa-
tion seines Beschaffungswesens zusteht. Das ist der Kern des vorliegenden
Falls. Der Auftragsbegriff konnte nicht Gber den gebotenen Ermessensspiel-
raum des offentlichen Auftraggebers hinaus erweitert und auf das gesamte

Messegelande ausgedehnt werden.

IV. Einordnung der Entscheidungen — Was bedeutet ,,gleichartig“?

Die Frage nach der Gleichartigkeit von Planungsleistungen konnte in keinem
der behandelten Urteile abschlieRend geklart werden, da es sich bei den ge-
genstandlichen Leistungen zumeist um Bauleistungen handelte. Im Fall Stadt
Elze — Sanierung Freibad wurde das Vertragsverletzungsverfahren eingestellt
und im Urteil Stadt Regensburg — Bau eines Verwaltungsgebaudes wurde durch
den offentlichen Auftraggeber gewollt funktional ausgeschrieben. Bei der ein-
gehenden Betrachtung der Urteile kann aber in ihrem Zusammenspiel das Vo-
kabular einer funktionalen Betrachtungsweise hergeleitet werden. Auf den ers-
ten Blick stehen sich die funktionale Wahrnehmung des Begriffs durch die Eu-
ropdische Kommission und der Bundesrepublik Deutschland unvereinbar ge-
genlber. Die Kommission begreift den Auftrag vollfunktional und umféanglich,
wohingegen der deutsche Verordnungsgeber eine Aufteilung des Auftrags in
Anlehnung an die Leistungsbilder der HOAI verfolgt. Dieses Spannungsverhalt-
nis sollte nicht als Widerspruch verstanden werden, denn die funktionale Be-
trachtungsweise hilft bei der Herausarbeitung des Begriffs ,Gleichartig“ im Sinn
des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV. ,Gleichartigkeit” ist ein komplexes Konstrukt, das mit
jedem der bearbeiteten Falle um einen Aspekt erweitert und dabei konkretisiert
wird. ,Wirtschaftliche und technische Zusammenhange® in ,raumlicher und zeit-
licher Abhangigkeit” beschreiben das Bauwerk und sein Entstehen im Baupro-
zess. Sie bezeichnen die Bauleistung.®® Hinzu treten die Planungsleistungen,
die sich in ihrer ,inneren Koharenz und funktionellen Kontinuitat“ auf das Bau-
werk beziehen. Die Planungsleistung begleitet die Bauleistung kontinuierlich

und koharent mit dem Ziel der Funktionalitat.®° Sie ist immer kontinuierlich, kann

86 OLG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212 Rn. 44
87 OLG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212 Rn. 45
88 \/gl. Abschnitt C.Il.1 Departement Vendée — Elektrifizierungsarbeiten, 15

89 Vgl. Abschnitt C.I.2 Gemeinde Niedernhausen — Autalhalle, 16
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aber nur in sich selbst koh&rent sein. Eine Abgrenzung der kohéarenten Leis-
tungsbilder der HOAI bietet sich damit auf die Frage nach der ,Gleichartigkeit*
von Planungsleistungen im Sinn des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV an. Konkret bedeutet
das: Der Architekt begleitet ein Bauwerk und die dort rédumlich und zeitlich statt-
findenden zugehdrigen Bauleistungen Uber einen kontinuierlichen Zeitraum in
seiner koharenten Planungsleistung. Stellt man eine Fachplanungsleistung zur
Abgrenzung gegeniber, entspricht sie dem, kann aber nur fir sich selbst eine
Koharenz als Fachplanung aufweisen. Die Koordination der Fachplaner ist ein
Alleinstellungsmerkmal des Architekten, das in seinem Leistungsbild koh&rent
ist. Es gibt also Schnittstellen unter den einzelnen Planungsleistungen, die sich
auf ein Bauwerk richten. Soll eine Planung ohne Schnittstellen entstehen, muss
das dem ausdriicklichen Willen des 6ffentlichen Auftraggebers entsprechen. Er
muss die Planungsleistung als ,Einheit ohne Schnittstellen“ als Ziel definieren.®®
Ihm steht das Recht zu, zum Zweck seines Beschaffungswesens ,organisatori-
sche“ und ,inhaltliche Zusammenhange“ der Leistung vorzugeben.®' Die deut-
schen Oberlandesgerichte greifen den durch den Europaischen Gerichtshof
vorgegebenen Grundwortschatz auf und entwickeln ihn in ihrer eigenen Recht-
sprechung zweckmaRig weiter. Eine eindimensionale vollfunktionale Betrach-
tung des Leistungsbegriffs, wie ihn die Europaische Kommission entwickelt, ist
indessen abzulehnen.®? Diese vom Ergebnis her gedachte Sichtweise ent-
spricht eher einem Produkt, als einem Bauwerk und der zugehdrigen Planung.
Planung ist komplex und lebt von der Schnittstelle. An der Schnittstelle entsteht
Innovation, nicht im Versandkatalog. Die Frage nach der Europarechtskonfor-
mitat des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV stellt sich in Betrachtung der Systematik der RL
2014/24/EU und der beiden Urteile des Européischen Gerichtshofs nach Mei-
nung des Verfassers dieser Arbeit nicht. § 3 Abs. 7 S. 2 VgV ist europarechts-
konform. Dieses Ergebnis nimmt der Europaische Gerichtshof bereits in den
Urteilen Departement Vendée — Elektrifizierungsarbeiten und Gemeinde Nie-
dernhausen — Autalhalle vorweg. Er definiert sehr elegant die Bauleistung und
die auf sie abzielende Planungsleistung. Damit ist der § 3 Abs. 7 S. 2 VgV die
konsequente Fortflihrung dieses Gedankengangs. Die Kohdrenz im Sinne der
»Gleichartigkeit* einer Planungsleistung ist im Einzelfall herzuleiten. Es ist fol-

gerichtig, hierzu die HOAI als Orientierungsrahmen heranzuziehen, da sie in

90 Vgl. Abschnitt C.IIl.1 Stadt Regensburg — Bau eines Verwaltungsgebaudes, 20
91 Vgl. Abschnitt C.II1.2 Kongresszentrum — Mobile Trennwandanlagen, 22
92 \/gl. Abschnitt C.I1.3 Stadt Elze — Sanierung Freibad, 19
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sich koharente Leistungsbilder beschreibt und diese inhaltlich voneinander ab-
grenzt. Der Entfall des § 3 Abs. 7 S. 2 ware ein Rickschritt in der Rechtsent-

wicklung.

D. ,Gleichartigkeit“ im Kartellvergaberecht

. §97 Abs. 4 S. 2 GWB - Losbildung zur Mittelstandsférderung

Die Planungsleistungen miissen als in sich kohdrente Einheiten wahrgenom-
men werden. Das fihrt zwangsweise zu einer Aufteilung der Gesamtleistung.
Diese erfolgt aber nicht etwa in marktprotektionistischer Absicht, sondern aus
der baufachlichen Erfordernis heraus. Die verschiedenen Planungsdisziplinen
haben sich, wie die Handwerkszweige, Uber die Zeit in Abgrenzung zueinander
entwickelt. Die HOAI bildet sie lediglich ab. Sie sind spezialisierte Einheiten. In
der Folge sind bei der Beauftragung ,gleichartige“ Lose zu bilden. Die Grund-
satze der Vergabe nach § 97 GWB sind durch den 6ffentlichen Auftraggeber
nach § 97 Abs. 6 GWB einzuhalten. § 97 Abs. 4 GWB formuliert das Gebot zur
Teil- und Fachlosvergabe mit dem Ziel der ,vornehmlichen® Berlcksichtigung
mittelstandischer Interessen bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage.®® Eine aus-
schlieRliche Berucksichtigung mittelstdndischer Interessen wird demnach nicht
verfolgt. Sie wirde nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz in § 97 Abs. 2 GWB
zu einer Diskriminierung von groBen Unternehmen fiihren.®* ,Leistungen sind
danach in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder Fachgebiet
(Fachlose) zu vergeben.“® Aufgrund seiner Stellung in der Normenhierarchie
ist § 97 Abs. 4 GWB nicht nur auf Bauleistungen, sondern auf alle dem GWB
unterfallenden Beschaffungen anzuwenden und damit auch auf Planungsleis-
tungen. Teilplanungen erscheinen mdglich aber nicht zweckmafig. Wohinge-
gen Fachplanungen im Sinne einer ,inneren Koharenz und funktionellen Konti-
nuitat“® der gelebten Baupraxis entsprechen. Nach dem Wortlaut von § 97 Abs.
4 GWB ist die Losvergabe der Regelfall. Eine Gesamtvergabe mehrerer Leis-
tungen ist zulassig, ,wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies erfor-

dern.“ Wenn es also die konkrete Bauaufgabe in sich erfordert. Eine Abwei-

9 \Vgl. MiiKoEuWettbR/Knauff, 4. Aufl. 2022, GWB § 97 Rn. 228

94 Vgl. MiKoEuWettbR/Knauff, 4. Aufl. 2022, GWB § 97 Rn. 222

9 Messerschmidt/Voit/Ohler, PrvBauR, 4. Aufl. 2022 I. Teil. D. Beteiligte des Bau- und Planer-
vertrages, Unternehmereinsatzformen Rn. 26

9 Vgl. Abschnitt C.Il.2 Gemeinde Niedernhausen — Autalhalle, 16
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chung ist damit nicht nur begriindungsbediirftig, sondern bedarf der sachge-
rechten Abwagung nach den Primarzielen des Vergaberechts®”: Wirtschaftlich-
keit, Sparsamkeit, Wettbewerb, Transparenz und Nichtdiskriminierung. Der Re-
gelungsgehalt des § 97 Abs. 4 GWB hat seinen europarechtlichen Ursprung in
Art. 46 RL 2014/24/EU. Er sieht eine Unterteilung von Auftrdgen in Lose vor,
ohne den Mittelstand zu erwéhnen. Unter Einbeziehung der Erwagungsgriinde
Iasst sich aber eine ,befiirwortende Position bezliglich des Schutzes mittelstan-
discher Interessen“® herleiten. Im 2. Erwagungsgrund zur RL 2014/24/EU wird
unter anderem als Ziel der Vergaberechtsmodernisierung formuliert, dass ,die
Teilnahme insbesondere kleiner und mittlerer Unternehmen (KMU) an 6ffentli-
chen Vergabeverfahren erleichtert” wird. Bei Art. 46 RL 2014/24/EU handelt es
sich nicht um eine verbindliche Regelung. Die Richtlinie I&sst in der nationalen
Umsetzung eine Verpflichtung zu.®® In Verbindung mit der Zielformulierung des
2. Erwagungsgrundes kann eine Tendenz zur Verpflichtung gesehen werden.
Regelmalig sehen also beide Normen die losweise Vergabe von Leistungen
vor, wobei sie § 97 Abs. 4 GWB verpflichtend mit der Einschrankung ,vornehm-
lich“ ausformuliert. Unter diesem Gesichtspunkt lauft der allgemeine umfas-
sende Ansatz der Europédischen Kommission bei der Vergabe 6ffentlicher Auf-
trage ins leere. Auch bei der Vergabe von Planungsleistungen greift das Gebot
zur Losvergabe. Diese Lose missen nach sachgerechter Abwagung zu ,gleich-
artigen“ Fachplanungslosen im Sinn des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV zusammengefasst

werden.

Il. §97 Abs. 4 S. 1 GWB - Mittelstindische Interessen

Der Grundsatz der Losvergabe dient dem Schutz mittelsténdischer Interessen.
Der Begriff des zu schitzenden Mittelstands ist im GWB nicht definiert. Er be-
zieht sich aber nach § 160 Abs. 2 und Abs. 3 auf das konkrete am Verfahren
beteiligte Unternehmen. Nur dieses fallt in den Schutzbereich des § 97 Abs. 4
S. 1 und erhalt nach § 97 Abs. 6 einen Anspruch auf Einhaltung des Vergabe-
grundsatzes der Mittelstandsférderung.'® Der Normadressat ist damit durch §
97 Abs. 4 S. 1 GWB offen formuliert und muss hergeleitet werden. Im harmoni-

sierten Geltungsrahmen des Kartellvergaberechts nach § 106 GWB ist hier auf

97 Vgl. Messerschmidt/Voit/Ohler, PrvBauR, 4. Aufl. 2022, I. Teil. D. Beteiligte des Bau- und
Planervertrages, Unternehmereinsatzformen Rn. 26

9% MiKoEuWettbR/Knauff, 4. Aufl. 2022, GWB § 97 Rn. 227

9 Vgl. Beck VergabeR/Antweiler, 4. Aufl. 2022, GWB § 97 Abs. 4 Rn. 11

100 vgl. MiiKoEuWettbR/Knauff, 4. Aufl. 2022, GWB § 97 Rn. 230, 231
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den Anhang | der beihilferechtlichen Allgemeinen Gruppenfreistellungsverord-
nung (EU) Nr. 651/2014 Art. 1 abzustellen.®' Die Europaische Kommission de-
finiert dort kleine und mittlere Unternehmen, ,die weniger als 250 Personen be-
schéaftigen und die entweder einen Jahresumsatz von héchstens 50 Mio. Euro
erzielen oder deren Jahresbilanzsumme sich auf héchstens 43 Mio. Euro be-
[auft.“102

Damit fallen Planungsbiiros regelmafig in die Kategorie der kleinen und mittle-
ren Unternehmen und ihre Interessen sind schutzwiirdig. Bei der Losbildung
durch den o6ffentlichen Auftraggeber geniigt es den mittelstdndischen Interes-
sen nicht, dass den Unternehmen die Méglichkeit eingerdumt wird, sich als Bie-
tergemeinschaft zu bewerben. Nach § 43 Abs. 2 S. 1 VgV sind Bietergemein-
schaften Einzelunternehmen gleichzustellen. Die Bildung einer Bietergemein-
schaft stellt einen zusétzlichen zeitlichen und organisatorischen Aufwand dar,
den die Einzelunternehmen zu schultern hatten, um sich am Verfahren beteili-
gen zu kénnen.'® Die Interessen mittelstandischer Bieter werden daher nur
dann ,vornehmlich® beriicksichtigt, wenn ,sie die Wahl haben, sich eigenstandig
an der Ausschreibung zu beteiligen.“'* Eine Zusammenfassung von Losen
Uber Leistungsbilder im Sinn der HOAI hinweg, wirde zu genau diesem be-
nachteiligenden Szenario fuhren. Sie wiirde dem Vergabegrundsatz der Mittel-
standsférderung zuwiderlaufen. Die einzelnen Fachplaner missten sich zu Bie-
tergemeinschaften zusammenschlie3en, um alle Leistungen erbringen zu kén-
nen. Eine eigenstandige Teilnahme am Vergabeverfahren ware ihnen damit
nicht méglich. Damit ist eine ,gleichartige” Losbildung nach § 3 Abs. 7 S. 2 VgV
denklogisch. Eine funktionale Losbildung wiirde nicht zu mehr, sondern zu we-
niger Wettbewerb im Binnenmarkt flilhren und zugleich Fachplaner als Einzel-

bieter benachteiligen.

lll. Einordnung des Begriffs ,,Gleichartigkeit*

Der Begriff der Gleichartigkeit von Planungsleistungen ist im Unionsrecht be-
reits angelegt. Die Konkretisierung des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV bietet einen Rahmen
fur die Beurteilung nach der sinnhaften Zusammenfassung von Leistungen als

in sich koharente Einheiten, die der Markt abbilden kann. Insofern stellt der § 3

101 Vgl. MiiIKoEuWettbR/Knauff, 4. Aufl. 2022, GWB § 97 Rn. 233, 237

102 alilgemeine Definition der Kommission fiir kleine und mittlere Unternehmen, Empfehlung
2003/361/EG

103 vgl. MiKoEuWettbR/Knauff, 4. Aufl. 2022, GWB § 97 Rn. 242

104 MuKoEuWettbR/Knauff, 4. Aufl. 2022, GWB § 97 Rn. 242
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Abs. 7 S. 2 VgV nicht nur eine europarechtskonforme Umsetzung des Art. 5 RL
2014/24/EU dar, sondern ware sogar eine sinnvolle Weiterentwicklung dessen.
Eine regelungsgleiche Ubernahme des § 3 Abs. 7 S. 2 in Art. 5 RL 2014/24/EU

wirde im unionsrechtlichen Rahmen Sinn ergeben.

E. Folgen des méglichen Entfalls von § 3 Abs. 7 S. 2 VgV

I. Auftraggeber

Ein Entfall des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV wiirde zu einer Additionspflicht bei Planungs-
leistungen fiihren, die sich nicht mehr an der koharenten Gleichartigkeit des
Satzes 2 orientieren wiirde. Es miissten bei der Schatzung des Auftragswerts
alle Dienstleistungen addiert werden. Eine Bezugnahme auf die Indizwirkung
der HOAI zur Abgrenzung der Leistungen wére nicht mehr mdglich. Es missten
Fachplanungsleistungen sowie Fachgutachten und weitere planungsbeglei-
tende Dienstleistungen zusammengerechnet werden. Der Schwellenwert des §
106 Abs. 2 Nr. 1 GWB i.V.m. Art. 4 lit. ¢ RL 2014/24/EU wirde in der Folge
Uberschritten. Der Geltungsbereich des Kartellvergaberechts wiirde deutlich er-
weitert, da ihm mehr Verfahren unterfielen als zuvor. Der 6ffentliche Auftragge-
ber hatte mehr Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb nach § 74
i.V.m. § 17 VgV durchzufiuihren. Vor dem Hintergrund der angespannten Perso-
nalsituation im o6ffentlichen Dienst eine schwer zu bewaltigende Aufgabe. Die
Verfahrensbegleitung ihrerseits wiirde durch den 6ffentlichen Auftraggeber ver-
geben. Das bereits existierende Berufsbild der Verfahrensbetreuung wirde
eine gesteigerte Nachfrage erfahren. Auch diese Dienstleistung misste im Kar-
tellvergaberecht beschafft werden, da sie in den Geltungsbereich des § 3 Abs.
7 VgV fallt. In diesem Zusammenhang wiirde sich eine Rahmenvereinbarung
anbieten. Der o6ffentliche Auftraggeber wiirde unter diesen Bedingungen ver-
starkt das 20%-Kontingent nach § 3 Abs. 9 VgV fur planungsbegleitende Dienst-
leistungen sowie Fachplanungen nutzen. Das wére auch fir die Verfahrensbe-
treuung maoglich. Die zeitliche Effizienz der Verfahren misste gesteigert wer-
den. Hierzu kénnten fir Planungsleistungen verstérkt offene Verfahren nach §
15 VgV durchgefiihrt werden. Der Teilnahmewettbewerb entfiele damit, was
eine Zeitersparnis zur Folge hatte. Komplexe Planungen bedirften wohl den-
noch eines Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb nach § 17 VgV.
Durch die Ausweitung des Geltungsbereichs wirde im Kartellvergaberecht
auch die Zahl der Nachprifungsverfahren nach §§ 155 ff. GWB zunehmen und

eine Belastung fur Vergabekammern und -Senate darstellen. Insgesamt dirfte
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die Effizienz der 6ffentlichen Beschaffung abnehmen. Abbildung 3 bietet eine
Ubersicht zur &ffentlichen Beschaffung. Es wird nicht nach Beschaffungsarten
differenziert. Die Grafik bietet aber einen Uberblick zur Einordnung des verhalt-
nismaRigen Anteils des Kartellvergaberechts und des Haushaltsvergaberechts
in der offentlichen Beschaffung bundesweit. Setzt man fiir das vierte Quartal
2020 die absolute Anzahl an Vergabeverfahren in Relation zum Auftragsvolu-
men, wird deutlich, dass im unterschwelligen Bereich des Haushaltsvergabe-
rechts beinahe neunmal so viele Verfahren durchgefihrt wurden wie im ober-
schwelligen Bereich. Dabei lag das gesamte Auftragsvolumen lediglich bei ei-
nem Viertel der Gesamtsumme. Der 6ffentliche Auftraggeber sieht sich im un-
terschwelligen Bereich mit einer Vielzahl an Verfahren konfrontiert, die ein ver-

gleichbar geringes Auftragsvolumen darstellen.

Anzahl und Auftragsvolumen der Vergaben
(differenziert nach MafRgabe der EU-Schwellenwerte)

Anzahl Vergaben Auftragsvolumen
Art il ) il i "

absolit Anteil in Pro in Mio. Euro Anteil in Pro
zent zent

o 4138 10,48 17.896,1 74,48
schwelle
e 35.363 89,52 6.130,8 25,52
schwelle
Gesamt 39.501 100,00 24.026,2 100,00

Abbildung 3: Anzahl der Vergabeverfahren und Auftragsvolumen im 4. Quartal 2020
Quelle: BMWi, Monitoring VgR 2021, 37

Dieses Missverhéltnis verdeutlicht das Dilemma, vor dem die 6ffentlichen Ver-
waltungen bei einer Ausweitung des Kartellvergaberechts durch einen Entfall
des § 3 Abs. 7 S. 2 stehen wiirden. Erhdhte Anforderungen hinsichtlich der Ein-
haltung der strengeren Vergaberegeln im Oberschwellenbereich treffen auf die

Notwendigkeit einer effizienten wirtschaftlichen Beschaffung.

Il. Bieter und Auftragnehmer

Die Ausdehnung des Kartellvergaberechts hétte fir die Bieter eine Ausweitung
des Priméarrechtsschutzes zur Folge. Sie kdnnten verstarkt vor der Bezuschla-
gung in die Vergabeverfahren eingreifen. In der Folge wiirden die Verfahren in
die Lange gezogen. Die Notwendigkeit der Standardisierung der Vergabever-

fahren sowohl fir das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb als
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auch fir das offene Verfahren wirde insbesondere kleine und junge Planungs-
buros vor Herausforderungen stellen. Kleinere Planungsbiros haben ebenso
wie Berufsanfanger die Hurde der Eignung zu nehmen. Da die standardisierten
Verfahren eher an den am Markt etablierten Blros ausgerichtet sind, wirde
ihnen der Zugang zum Wettbewerb zuséatzlich erschwert. Zwar haben sie ein
einklagbares subjektives Recht aus § 75 Abs. 4 S. 2 VgV, das sie grundsatzlich
vor struktureller Benachteiligung schiitzt. Das steht aber unter dem Vorbehalt,
dass sich die Planungsaufgabe auch fir sie eignet. Sobald die konkrete Auf-
gabe besondere Anforderungen rechtfertigt, diirfen diese auch durch den 6f-
fentlichen Auftraggeber gefordert werden. Es kénnen dann Blirogré3e und Um-
satz ausschlaggebend sein.'® Der 6ffentliche Auftraggeber méchte sein Risiko
bei der Auftragsvergabe mdéglichst gering halten und wird die Eignungskriterien
entsprechend der Komplexitat der Planungsaufgabe ansetzen.'® Der Entfall
des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV wiirde nicht zu einer Zunahme des Wettbewerbs im
Binnenmarkt fihren. Es waren lediglich andere Vergabemechanismen, die zum
Auftrag fuhren. Offene Verfahren und Verhandlungsverfahren mit Teilnahme-
wettbewerb wirden die Verhandlungsvergabe nach leistungsbezogenem Wett-
bewerb nach UVgO und Haushaltsrecht im weiteren Geltungsbereich des Kar-
tellvergaberechts ersetzen. Die Bieter hatten zwar mehr Rechtsschutz, die Ver-
fahrensdauer ware aber entsprechend langer. Weiterreichende Dokumentati-
onsanforderungen und die Begleitung von Nachprifungsverfahren wiirden Ka-
pazitéaten seitens der Auftraggeber und Auftragnehmer binden. Die Verwaltun-
gen wirden in der Folge weniger Vergabeverfahren durchfihren. Das kénnte
zu einem Ruckgang der 6ffentlichen Auftragsnachfrage fuhren, die sich in den

Auftragsbiichern der Planungsbiiros niederschlagen wirde.

F. Europarecht und Binnenmarkt

Der Europaische Binnenmarkt ist sicher die gréfite Errungenschaft der Europa-
ischen Union. Er war und ist ein Erfolgsgarant fiir die einzelnen Mitgliedsstaa-
ten. Art. 26 AEUV definiert die vier Grundfreiheiten. Sie sind die Basis des Bin-
nenmarkts. Art. 26 AEUV: ,Der Binnenmarkt umfasst einen Raum ohne Binnen-

grenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und

105 \/gl. Puinder/Schellenberg/Martini, Vergaberecht, 3. Aufl. 2019, VgV § 75 Rn. 51
106 \/gl. Puinder/Schellenberg/Martini, Vergaberecht, 3. Aufl. 2019, VgV § 75 Rn. 49
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Kapital gemafR den Bestimmungen der Vertrage gewabhrleistet ist.“ Der Binnen-
markt muss stetig weiterentwickelt werden. In seiner stdéndigen Evolution muss
er die globale Wettbewerbsfahigkeit der Union erhalten. Die Entwicklung des
gemeinsamen Marktes muss dabei behutsam und Uberlegt erfolgen. Aufgabe
der Europaischen Kommission ist es, die Integration des Marktes voranzutrei-
ben. Dabei hat sie einen vollfunktionalen Begriff des Auftrags entwickelt, der
vom Ergebnis her gedacht ist. Sie differenziert in ihrer Haltung nicht mehr zwi-
schen Bauleistungen, Lieferungen sowie Dienstleistungen und schon gar nicht
bei Planungsleistungen.'” In der Konsequenz ist fur sie der § 3 Abs. 7 S. 2 VgV
europarechtswidrig. Er stellt eine differenzierte Betrachtung der Kategorie
Dienstleitungen dar. Ein Entfall des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV wére ein erster Schritt
in Richtung vollfunktionaler Auftrag. Die Haltung der Kommission geht am Markt
vorbei. Der Auftrag muss differenziert begriffen werden. Er bildet in sich koha-
rente ,gleichartige” Leistungen ab. Der Markt kann regelmafiig eben das leisten.
Dem wird die Konstruktion des Art. 46 RL 2014/24/EU und des § 97 Abs. 4
GWB ebenso gerecht, wie die des Art. 5 RL 2014/24/EU und des § 3 Abs. 7
VgV.§ 3 Abs. 7 S. 2 VgV stellt eine Weiterentwicklung des Art. 5 RL 2014/24/EU
dar. Er fugt sich denklogisch in dessen Regelungsinhalt ein und wird der Ziel-
setzung der Mittelstandsférderung des 2. Erwagungsgrundes der RL
2014/24/EU gerecht. Er ist damit europarechtskonform. Eine regelungsgleiche
Erganzung des Art. 5 RL 2014/24/EU waére sinnfallig. Europa braucht nicht we-
niger Integration, sondern mehr. Aber nicht im Sinn eines Eurokratismus, vor
dem schon Vaclav Havel 1994 gewarnt hatte. Die Kommission geht bei der wei-
teren Marktintegration vielleicht etwas zu forsch vor. Den Auftrag bildet nicht
das fertige Gebaude ab, sondern den Weg dorthin. Sie muss begreifen, was sie
regeln méchte, und dabei in die Mitgliedsstaaten hineinhorchen. Européisches
Recht muss sich nicht immer von oben Ubergestilpt entwickeln. Eine Entwick-
lung kann im demokratischen Gesetzgebungsprozess auch aus den Mitglieds-
staaten kommen. Im Sinn der urspringlichen Idee ,Demos kratein®, die Partizi-

pation und Teilhabe an der politischen Willensbildung lebt.'%®

107 \/gl. Abschnitt C.1.3 Entwurf der RL 2014/24/EU und des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV, 13
108 \/gl. Gorres-Gesellschaft/Schmidt, Staatslexikon, 8. Aufl. 2017, Demokratie, Il
Politikwissenschaftlich
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