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Entwiirfe zur Neuregelung des Vergaberechts
Stellungnahme

Sehr geehrte Frau Dr. Pukall,

das Bundesministerium flr Wirtschaft und Arbeit hat am 30.03.2005 weitere
Entwirfe zur Neufassung des Vergaberechts vom 18.03.2005 (Vergabever-
ordnung —VgV) und vom 29.03.2005 (Gesetz zur Neuregelung des Vergabe-
rechts) mit einer AuBerungsfrist bis 15.04.2005 veréffentlicht und um eine
Stellungnahme gebeten.

Zu den bisher im Internet verfligbaren Arbeitsentwlirfen des Bundesministe-
riums fur Wirtschaft und Arbeit vom 08.10.2004 haben die Bundesarchitek-
tenkammer und die Bundesingenieurkammer in einer ersten gemeinsamen
Stellungnahme vom 21.10.2004 verschiedene Hauptkritikpunkte angefiihrt.
Weiterhin haben wir unsere Vorstellungen und Anregungen fir ein neues
Vergaberecht anhand von Formulierungsvorschlagen zu den Arbeitsentwur-
fen am 12.11.2004 prazisiert.

Die Bundesarchitektenkammer und die Bundesingenieurkammer unterstut-
zen dabei ausdricklich das gesetzgeberische Ziel, das deutsche Vergabe-
recht zu vereinfachen und ihm eine transparentere, wettbewerbs-, investiti-
ons- und mittelstandsfreundliche Ausgestaltung zu verleihen.

Irritiert sind wir jedoch darilber, dass offenbar eine getrennte Abstimmung
zum Gesetz Uber die Neuregelung des Vergaberechts (GWB) und zum Ver-
ordnungsentwurf erfolgen soll. Unabhangig vom Charakter der Regelungen
liegt insoweit eine inhaltliche Einheit vor, insbesondere sind die Regelungen
im GWB und in einer neuen Vergabeverordnung zwingend in einen gemein-
samen Kontext einzuordnen.
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Die Bundesarchitektenkammer und die Bundesingenieurkammer werden
deshalb — wie bisher ebenfalls - insgesamt zu Anderungen des Vergabe-
rechts Stellung nehmen.

Zur Verbesserung gegeniber dem bisherigen Entwurf ist nun in § 9 Abs. 2,
Ziffer 3 des Verordnungsentwurfes der Vorrang des Verhandlungsverfahrens
festgelegt. Die vorrangige Vergabe von freiberuflichen Leistungen, insbeson-
dere von Architekten- und Ingenieurleistungen im Verhandlungsverfahren hat
sich in der Praxis bewahrt und unterstitzt ein transparentes, anwender-
freundliches Verfahren wie bisher § 5 Abs. 1 VOF.

Die aktuellen Entwiirfe fiir ein neues Vergaberecht halten wir jedoch an ent-
scheidenden Punkten weiter fiir nachbesserungsbedurftig. Wir sind dabei
zuversichtlich, dass unsere Anregungen, die sich auf grundsatzliche Prob-
lemstellungen beschranken, in einer weiteren Uberarbeitung der Entwiirfe
berlcksichtigt werden kénnen.

Im Einzelnen méchten wir folgende Schwerpunkte aufgreifen:

- Trennung von Planung und Ausflihrung

- Definition des Wettbewerbs in § 101 GWB

- Definition ,Freiberufliche Leistung*

- Wettbewerblicher Dialog und freiberufliche Leistungen

- Hinweise auf bestehende Geblhrenordnungen

- Besonderheiten im Verfahren zu Vergabe von Architekten- und Inge-
nieurleistungen

- Die Berufskammern als Alternative zu zertifizierten Stellen

1. Anmerkungen zum GWB

Im Rahmen der aktuellen Diskussion zum Entwurf eines Gesetzes zur Neu-
regelung des Vergaberechts (GWB) mochten wir folgende Schwerpunkte
setzen:

Trennung von Planung und Ausfihrung

Fir ein transparentes Vergabeverfahren, zur Forderung der Wirtschaftlichkeit
und von mittelstandischen Interessen ist eine Vergabe von Planungs- und
Ausflhrungsleistungen grundsatzlich zu trennen. Diese Auffassung wird u.a.
auch vom Bundesrechnungshof und von Landesrechnungshoéfen geteilt. Eine
entsprechende Regelung findet sich derzeit in § 9 Nr. 10 bis 12 VOB/A.

Es wird deshalb vorgeschlagen, in § 97 GWB einen neuen Absatz 4a einzu-
fugen:

LAuftrage fur die Planung und Ausfiihrung von Bauvorhaben sind grundsatz-
lich getrennt zu vergeben.”

Alternativ kdnnte diese Regelung auch in § 16 Abs. 1 VgV (Bericksichtigung
von mittelstandischen Interessen) aufgenommen werden.

Definition des Wettbewerbs in § 101 GWB

Bei Wettbewerben handelt es sich um eigenstandige Vergabeverfahren fir
freiberufliche Leistungen, § 53 VgV. Insbesondere sind fur Architekten- und
Ingenieurleistungen sog. Planungswettbewerbe vorgesehen, § 54 VgV.
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Diese Verfahren haben sich in der Praxis bewahrt und sind auf diese Verga-
bebereiche abgestimmt.

§ 9 Abs. 2 Ziffer 3 VgV enthalt nun — wie festgestellt — einen Vorrang fur das
Verhandlungsverfahren fur freiberufliche Leistungen, ohne jedoch dabei na-
her auf den Wettbewerb bzw. den Planungswettbewerb einzugehen.

An § 9 Abs. 2 Nr. 3 VgV sollte deshalb folgender Satz angefigt werden:

.Bei Aufgaben, die einem Planungswettbewerb zuganglich sind, erfolgt die
Vergabe nach §§ 53, 54.°

Mit dieser Neufassung des § 9 Abs. 2 Nr. 3 VgV wird klargestellt, dass Pla-
nungsleistungen entweder im Verhandlungsverfahren oder im Wege des
Planungswettbewerbs vergeben werden kdnnen.

Im Sinne einer einheitlichen und vollstandigen Abbildung aller Vergabever-
fahren ist deshalb ebenfalls § 101 GWB um eine Definition zum Wettbewerb
ZU erganzen.

Durch Ergénzungen in § 101 GWB und § 9 Abs. 2 Ziffer 3 VgV wird der Pla-
nungswettbewerb gestarkt und damit eine sachgerechte, anwenderfreundli-
che Grundlage flr die Vergabe von geistig-schépferischen Leistungen ge-
schaffen. Gleichzeitig wird damit fur Planungsleistungen eine Anwendung
anderer Verfahren - so auch des wettbewerblichen Dialogs, des offenen und
des beschrankten Verfahrens, aber auch dynamischer elektronischer Verfah-
ren und elektronischer Auktionen — ausgeschlossen. Damit kdnnte ebenfalls
auf die von uns bisher fiir § 11 Abs. 1 VgV geforderte Anderung, dass der
wettbewerbliche Dialog auf die Vergabe von geistig-schopferischen Leistun-
gen nicht anzuwenden ist, verzichtet werden. Gleiches wirde hinsichtlich
dynamischer elektronischer Verfahren gelten.

2. Anmerkungen zum Verordnungsentwurf
Wie eingangs dargelegt, sind Regelungen zum GWB und zu einer neuen Verga-
beverordnung in einem inhaltlichen Kontext zu sehen und zu behandeln.

Wesentliches Ziel von Architekten und Ingenieuren bei einer Neufassung des
Vergaberechts ist es, die bisherigen Errungenschaften fir die Vergabe von freibe-
ruflichen Leistungen, wie sie sich in der Praxis gezeigt und in der Verdingungs-
ordnung fur freiberufliche Leistungen (VOF) ihren inhaltlichen Niederschlag ge-
funden haben, beizubehalten. Falls dies bei einer Neufassung des Vergaberechts
in der vorgesehenen Form nicht moglich sein sollte, bliebe nur der Erhalt des
Kaskadenprinzips unter Einschluss der VOF.

Die von zahlreichen Bundeslandern insoweit vorgetragenen verfassungsrechtli-
chen Bedenken zur Ermachtigungsgrundlage stlitzen sich v.a. darauf, dass die
beabsichtigten Vorgaben im Unterschwellenbereich sich keinesfalls in Form eines
Grundsatzes, wie er derzeit im Haushaltsgrundsatzegesetz hinsichtlich der Ver-
gabe verankert sind, regeln lassen, sondern insbesondere im Hinblick auf die
Adressaten eine Reihe von Detailregelungen erforderlich machen.

Falls die wesentlichen Inhalte der VOF nicht erhalten bleiben sollen, werden wir
fur den Beibehalt des bisherigen Kaskadenprinzips votieren, unabhangig von der
verfassungsrechtlichen Diskussion und deren Ergebnis.



Zu den ,Essentials” im Einzelnen:

Definition ,Freiberufliche Leistung*

Der Verordnungsentwurf I&sst derzeit eine Definition fur freiberufliche Leis-
tungen, z.B. in § 1 Abs. 2 Ziffer 1 VgV, offen. Ein transparentes und anwen-
derfreundliches Vergaberecht sollte zur allgemeinen Bestimmung und Kon-
kretisierung von ,freiberuflichen Leistungen® deshalb zumindest einen Hin-
weis auf die Definition in § 1 Abs. 2 Partnerschaftsgesellschaftsgesetz ent-
halten. In jedem Fall ware hierauf in der Gesetzesbegrindung hinzuweisen.
Durch die Technik des Vor-die-Klammer-Ziehens werden so flr die gesamte
Verordnung abweichende Definitionen fur freiberufliche Leistungen vermie-
den und somit Transparenz und Anwenderfreundlichkeit geférdert.

Wettbewerblicher Dialog und freiberufliche Leistungen

Positiv hervorzuheben ist, dass nunmehr in § 9 Abs. 2 Ziffer 3; 2. Halbsatz
des Verordnungsentwurfes der Versuch einer Definition fur geistig-
schopferische Leistungen Ubernommen wird. Zur klaren Abgrenzung fur den
Anwender kénnten wir uns jedoch eine noch differenziertere Definition vor-
stellen.

Bereits in unserer ersten Stellungnahme - seinerzeit zum Arbeitsentwurf des
BMWA vom 8. Oktober 2004 - haben wir einen expliziten Ausschluss freibe-
ruflicher/geistig-schdpferischer Leistungen aus dem Anwendungsbereich des
wettbewerblichen Dialogs gefordert. Fir die Vergabe geistig-schoépferischer
Leistungen steht mit dem Planungswettbewerb nach §§ 53, 54 des Verord-
nungsentwurfs sowie dem Verhandlungsverfahren ein nicht nur ausreichen-
des, sondern gerade konkret fur diese Falle konzipiertes Instrumentarium zur
Verfligung.

Sollten freiberufliche Leistungen aus dem Anwendungsbereich des wettbe-
werblichen Dialogs nicht herausgenommen werden kénnen, weisen wir er-
neut darauf hin, dass es sich beim wettbewerblichen Dialog um ein fakultati-
ves Verfahren handelt. Eine Notwendigkeit zur Einflhrung des wettbewerbli-
chen Dialogs durch den Bundesgesetzgeber besteht nicht.

Es ist an dieser Stelle nochmals zu unterstreichen, dass der wettbewerbliche
Dialog nach der RL 2004/18/EG ein Ausnahmeverfahren ist, das nach dem
Willen des Gemeinschaftsgesetzgebers nur in besonderen Fallen wie etwa
der Durchfiihrung von bedeutenden integrierten Verkehrsinfrastrukturprojek-
ten, grolen Computernetzwerken oder Vorhaben mit einer komplexen und
strukturierten Finanzierung, deren finanzielle und rechtliche Konstruktion
nicht im Voraus vorgeschrieben werden kann, anzuwenden ist, s. Erwa-
gungsgrund (31) der RL.

Nur in diesem Sinne kann das Kriterium "besonders komplex" in Art.29 Abs.
1i.V.m. Art. 1 Abs. 11 lit ¢) der RL zutreffend ausgelegt werden. Das zeit-
gleich mit der Richtlinie durch die Europaische Kommission verdéffentlichte
-,PPP-Grinbuch® versucht bedauerlicherweise, vermutlich zum Zweck einer
nachtraglichen Sinngebung fiir dieses bis heute umstrittene Verfahren, die
praktische Nutzbarkeit des wettbewerblichen Dialogs fiir Offentlich-Private-
Partnerschaften darzulegen. Derartiger Versuche, den vom Gemeinschafts-
gesetzgeber Uberaus eng definierten Anwendungsbereich des Verfahrens
aufzubrechen, sollte der Bundesgesetzgeber in keinem Falle folgen.



5

Falls freiberufliche Leistungen weder aus dem Anwendungsbereich des
wettbewerblichen Dialog herausgenommen werden konnen, noch auf eine
Umsetzung des wettbewerblichen Dialogs in nationales Recht verzichtet
werden kann, kénnen etwaige erforderliche Vorplanungen jedenfalls nur ge-
gen eine angemessene Honorierung verlangt werden. § 11 Abs. 8 des Ver-
ordnungsentwurfes ist damit zu prazisieren. Nur somit ist flr die Ideenliefe-
ranten ein echter Ausgleich zwischen Leistung und Gegenleistung herzustel-
len. Die Angemessenheit kann dabei durch eine ausdrickliche Bezugnahme
auf bestehenden Verglitungs- und Gebihrenregelungen konkretisiert wer-
den.

Hinweise auf bestehende Gebuhrenordnungen

Ziel eines Vergabeverfahrens ist die Ermittlung des bestméglichen Lei-
stungserbringers und damit des potentiellen Auftragnehmers. Soweit bereits
im Vorfeld einer Beauftragung freiberufliche Leistungen von Architekten und
Ingenieuren vom Auslober gefordert werden, missen diese verglitet werden.

Die vorliegende Fassung von § 33 des Verordnungsentwurfes kénnte aller-
dings dahingehend missverstanden werden, dass die Erbringung von Pla-
nungsleistungen im Rahmen des Vergabeverfahrens ganzlich ohne Vergu-
tung oder zumindest mit einer viel zu geringen und damit HOAI-widrigen Ho-
norierung moglich ware. Es bedarf daher zwingend einer Regelung entspre-
chend den §§ 15 Abs. 1, 24 Abs. 3 VOF.

Diese bisherige Vergutungspflicht bei einer Ausarbeitung von Entwurfen,
Planen, Zeichnungen, Berechnungen und anderer Unterlagen im Rahmen
eines Bewerbungsverfahrens bzw. aufderhalb eines Planungswettbewerbs
nach den geltenden Gebuhren- und Honorarordnungen darf in keinem Fall in
Frage gestellt werden.

Bei § 47 VgV (Zuschlagskriterien) ist ebenfalls auf geltende Geblhrenord-
nungen hinzuweisen.

Wir schlagen deshalb vor, an § 47 Abs. 3 VgV folgenden Satz anzufiigen:

»Ist die zu erbringende Leistung nach einer gesetzlichen Gebihren- oder
Honorarordnung zu vergtiten, ist der Preis nur im dort vorgeschriebenen
Rahmen zu berticksichtigen®, § 16 Abs. 2, 2. Halbsatz VOF.

Zu § 11 Abs. 8 des Verordnungsentwurfes (angemessene Vergltung beim
wettbewerblichen Dialog) haben wir entsprechendes bereits oben ausgefihrt.

Besonderheiten im Verfahren zu Vergabe von Architekten- und Ingenieur-
leistungen

Bei der Durchsicht der bisher vorgelegten Textfassungen fir eine neue Vergabe-
verordnung ist festzustellen, dass ungleiche Tatbestande nicht in einer Vergabe-
verordnung zusammengefasst werden kénnen, jedenfalls nicht in der vorliegen-
den Fassung. So stellt sich in der Praxis eine Vergabe von Bauleistungen vollig
anders dar, als eine Vergabe von Lieferleistungen bzw. Dienstleistungen, insbe-
sondere von Architekten- und Ingenieurleistungen.

Inhaltliche Defizite
Fir die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen sind in der Praxis fol-
gende Regelungen unerlasslich:
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- Zur Unabhangigkeit der Leistungserbringung, § 4 Abs. 4 VOF, § 7 Abs. 2
VOF. Diese Regelungen sind zur Qualitatssicherung und somit fir den
Verbraucherschutz unabdingbar.

- Zur Vorbefasstheit von Projektanten/ Sachverstandigen. Die flr Planungs-
wettbewerbe unter § 54 Abs. 4 VgV getroffene Regelung muss durch die
Technik des Vor-die-Klammer-Ziehens als allgemeiner Grundsatz im Sinne
einer Konkretisierung des Gleichbehandlungsprinzips verankert werden, z.B.
in einem neuen Absatz zu § 5 VgV. Dies ist im Ubrigen notwendig, um zwin-
gende Vorgaben des Europaischen Gerichtshofes umzusetzen (siehe auch
EuGH vom 03.03.2005, Rs. C-21/03, Rs. C-34/03).

Technische Umsetzung

Der Versuch, zweifellos bestehende Unterschiede und Besonderheiten der ein-
zelnen Vergabebereiche technisch mit einer einheitlichen Regelung — erganzt
durch einzelne partielle Sonderregelungen — in den Griff zu bekommen, kann
nicht als gelungen bezeichnet werden, wie bereits einige Fehler in der VgV er-
kennen lassen.

Exemplarisch sei hier auf § 47 VgV (Zuschlagsfrist) verwiesen.

Eine sog. Zuschlags- bzw. Angebotsbindungsfrist ist bei einer Vergabe von frei-
beruflichen Leistungen im Verhandlungsverfahren bzw. im Planungswettbewerb
nicht denkbar. Zwar ist fur freiberufliche Leistungen eine Ziel- und Aufgabenbe-
schreibung moglich, nicht jedoch eine — bindungsfahige -vorherige eindeutige und
vollstandige Beschreibung der Leistung.

Weitere technische Fehler in diesem Sinne enthalten z.B. auch §§ 13, 14, 15, 31,
36, 45, 46 VgV. Weiterfuhrende einzelne Ausflihrungen konnen hierzu jederzeit
nachgereicht werden.

Die Berufskammern als Alternative zu zertifizierten Stellen

Bei den Berufskammern fiir Architekten und Ingenieure sind alle mit der Be-
rufsaustibung zusammenhangenden Informationen von Bewerbern verflig-
bar, die zudem standig aktualisiert werden. § 35 Abs. 3 Satz 3 VgV sollte
deshalb unmittelbar auf die Berufskammern als Alternative zu den zertifizier-
ten Stellen Bezug nehmen.

Die Bundesarchitektenkammer und die Bundesingenieurkammer bitten um
Verstandnis, dass sie sich angesichts der sehr knapp bemessenen Frist in
ihrer schriftlichen Stellungnahme nur zu grundsatzlichen Problemstellungen
auflern. Wir mochten uns daher vorbehalten, unsere Stellungnahme zeitnah
zu erganzen und/oder zu prazisieren.

Darlber hinaus wirden wir es begrif3en, wenn in weiteren Gesprachen die
Auffassungen der Architekten und Ingenieure zur Anderung des Vergabe-
rechts mit Ihnen erértert werden kdnnten. Hierzu stehen wir Ihnen jederzeit
zur Verfugung.
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