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Extrawiirste bei
Ingenieurleistungen?

Was anders lauft als bei der Vergabe
von Bauleistungen — und warum

HOAL ingside® Biisum

Dipl.-Ing. Ulrich Welter, 6.b.u.v. Sachverstindiger fiir Honorare nach

Ingenieurleistungen werden zumeist von 6ffentlichen
Auftraggebern bendtigt und vergeben. Das Vergaberecht

in all seinen Auspragungen ist zu beachten. Eine verlass-
liche Routine, wie es sie fiir Bauleistungen gibt, liegt nicht vor. Die
Leistungsbeschreibung ist diirftig, es werden immer mehr Anforde-
rungen gestellt, und doch beziehen sich alle auf die , heilige”
Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure (HOAI). Ein Zustands-

bericht und eine Prognose.

Bislang war es so, dass mehr als 90 %
aller Ingenieurleistungen im Unter-
schwellenbereich vergeben wurden. Mit
der Streichung des § 3 Abs. 7 Satz 2 der
Vergabeverordnung (VgV), wonach bei
Planungsleistungen nur Lose iiber
»gleichartige Leistungen* zusammenge-
fasst bei der Schitzung des Auftragswer-
tes betrachtet werden mussten, hat das
ein Ende (vgl. Vergabe Navigator 02-
2023, S. 14 ff.). Zwar hat die Bundesre-
gierung auf Nachfrage mitgeteilt, dass
mit 10.000 VgV-Verfahren je Jahr mehr
zu rechnen sei. Das statistische Bundes-
amt hat fiir das erste Halbjahr 2021 fol-
gende Vergaben von Dienstleistungen
festgestellt:

Oberschwelle: 5.904 Stck
Unterschwelle: 17.267 Stck
gesamt: 23.171 Stck

Wenn nur bei 50 % der Unterschwellen-
vergaben der Gesamtauftragswert bei
Zusammenfassen aller Lose zukiinftig
iiber dem Schwellenwert liegen wird,
dann sind das 34.534 (fiir das gesamte
Jahr) * 50 % = rund 17.000 Mehr-VgV-
Verfahren je Jahr.

Damit verbunden ist ein Mehr an Biiro-
kratie. Alles wird langsamer statt schnel-
ler. Planungen werden noch lédnger dau-
ern, statt schneller genehmigungsreif zu
sein. Der Beschaffungsprozess wird zur
zentralen GroBe bei der Projektrealisie-
rung, trigt aber selbst nichts zum Projekt
bei.

Fiir die Bewerbung und die Erarbeitung
eines Angebots in einem VgV-Verfahren
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muss ein Ingenieurbiiro zwischen 100
und 200 Ingenieurstunden einsetzen. Die
Kosten betragen zwischen 8.000,— und
30.000,— €. Bei 17.000 Mehr-Verfahren
mit jeweils 3 Bietern, werden im Mittel
3 * 150 * 17.000 = 7.650.000 Ingenieur-
stunden eingesetzt. Es kann aber immer
nur einer den Auftrag erhalten. Bei
durchschnittlich drei Bietern gehen zwei
also leer aus. Deren eingesetzte Stunden
betragen 2 * 150 * 17.000 = 5.100.000
Stiick. Bei 1.389 verkaufbaren Stunden
je Ingenieur und Jahr leisten wir es uns,
knapp 3.700 Ingenieure zu beschéftigen,
die sich ausschlieflich mit der Angebots-
erstellung befassen. Diese Ingenieure
wiirden fiir Planungsleistungen dringend
benotigt.

Dabei werden diese Planungskapazitéten
nicht zusétzlich geschaffen. Vielmehr
miissen diese Mehr-VgV-Verfahren mit
dem vorhandenen Personal gestemmt
werden. Das fiihrt dazu, dass Planungs-
leistungen nicht erbracht werden kénnen,
weil Ingenieure Angebote erstellen miis-
sen, die Planungszeiten dadurch immer
langer werden und die Kosten steigen.
Denn die Kosten der nicht gewonnenen
Angebotsverfahren miissen auf die allge-
meinen Biirokosten aufgeschlagen wer-
den. Die Stundensidtze werden spiirbar
steigen.

Die Zahlen sind deshalb so erschreckend
hoch, weil das Ausarbeiten eines Ingeni-
eurangebots nicht so routiniert wie im
VOB-Wettbewerb erfolgen kann. Eine
Baufirma hat das Recht auf eine eindeu-
tige und erschopfende Leistungsbe-
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schreibung. Jeder Bieter muss die ange-
fragten Leistungen im gleichen Sinn
verstehen kénnen.

Das ist bei Ingenieurleistungen grundle-
gend anders. Zum einen handelt es sich
um geistig-schopferische Leistungen, die
ihrer Art nach weder eindeutig noch er-
schopfend beschrieben werden konnen.
Zum anderen mangelt es nach wie vor
nahezu regelmifBig an der erforderlichen
Vorarbeit des Auftraggebers, nimlich der
Bedarfsplanung.

Trotz aller vergaberechtlichen Vorschrif-
ten ist noch immer und viel zu oft zu le-
sen:

,, Auftragsgegenstand: Abwasserbeseiti-
gung B-Plan X

Honorarzone: xy
anrechenbare Kosten: xy
Es gilt die HOAL

Nebenangebote sind nicht zugelassen.

‘

Einziges Zuschlagskriterium: Preis.*
Dann folgt eine einzige Seite Honorarer-
mittlung.

Kein Wort dariiber, welche Abwasserlei-
tungen zu planen sind, dass zum Beispiel
auch eine Pumpstation zu planen ist, ob
und welche Anlagen der Technischen
Ausriistung geplant werden sollen, ob
die Tragwerksplanung Inhalt der Anfrage
ist.

Kennt man sich, kann das alles bilateral
geklart werden. Aber in einem Verfahren
nach der VgV? Was lédsst den offentli-
chen Auftraggeber annehmen, dass der
Bieter das doch alles wissen muss? Und
warum geben Ingenieure auf solche An-
fragen {iberhaupt Angebote ab?

Immer mehr Wettbewerb ist politisch
gewollt. Wettbewerb ist erforderlich,
aber auch um jeden Preis? Wettbewerb
sollte im besten Fall fair und transparent
sein. Warum werden Ingenieurangebote
nicht ldngst in einer den Bietern zuging-
lichen Submission erdffnet? Wie weit
treiben wir es noch, wenn schon der ei-
gene Biirgermeister, wenn er nicht zu-
gleich Verhandlungsleiter ist, an einer
Angebotserdffnung (Submission) nicht
mehr teilnehmen darf?

Der Vertrag liegt den
Angebotsunterlagen schon bei

Es hat sich eingebiirgert, dass den Unter-
lagen zur Vergabe von Ingenieurleistun-
gen der beabsichtigte Ingenieurvertrag
beigefiigt ist. Zum einen ist dies zu be-
griiBen, weil der Bieter von vornherein
weil}, was er vereinbaren soll.

Das ist zum anderen aber dann nicht
mehr fair, wenn der Bieter den Vertrag
mit Angebotsabgabe bereits rechtsver-
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bindlich unterschreiben soll. Etliche For-
mulierungen sind meist erkldrungsbe-
diirftig. Der Vertrag ist in sich oft nicht
schliissig. Aufkldrung vor Unterschrift
wire erforderlich. Zwar konnen Bieter-
fragen gestellt werden, zur Anderung am
Vertragstext fiihrt das erfahrungsgemal
aber nicht. Zum Honorar kann man héiu-
fig lesen:

., Es gilt die HOAL

Das Honorar wird als Berechnungsho-
norar vereinbart.

Das Honorar betrdigt vorldufig .....
Ein Umbauzuschlag wird nicht gewdhrt.

Die mitzuverarbeitende
wird mit 0,00 € vereinbart.

Bausubstanz

Die Honorarzone wird mit xy vereinbart.

Die Ingenieurbauwerke werden zu einem
einzigen Objekt zusammengezogen. *

Was denkt sich derjenige, der so etwas
formuliert und oben driiber schreibt: ,,Es
gilt die HOAI*? Welches Ziel verfolgt
der Auftraggeber hier? Und warum ge-
ben Ingenieure hierauf iiberhaupt noch
ein Angebot ab?

Nach der Erfahrung des Autors sind dies
Absicht oder Unwissenheit auf der einen
Seiten und Angebotstaktik bzw. Dumm-
heit auf der anderen Seite. Das wird sich
dndern. Mit dem nun weiter zunehmen-
den Wettbewerbsdruck stellen sich die
Ingenieurbiiros/-gesellschaften  bereits
um. Angebote werden professionalisiert.
Auftraggeber werden préziser arbeiten
miissen.

Nebenangebote werden oft
nicht zugelassen — warum
eigentlich nicht?

Aus welchem Grund lassen O6ffentliche
Auftraggeber in den Vergabeverfahren
fiir Ingenieurleistungen regelméBig keine
Nebenangebote zu? Gerade bei geistig-
schopferischen Leistungen sind doch
Kreativitdt und Know-how gefragt. Jeder
Bauherr miisste doch froh sein, wenn
ihm Bieter in Nebenangeboten Moglich-
keiten aufzeigen, die seine Anforderun-
gen besser erfiillen als die zuvor von ihm
favorisierte Losung.

Nebenangebote konnen sich auf techni-
sche Losungen ebenso beziehen wie auf
die Berechnung des Honorars. Inge-
nieurbiiros/-Gesellschaften sind Wirt-
schaftsunternehmen, die ihre spezifi-
schen Moglichkeiten verkaufen wollen.
Haben sie zum Beispiel aktuell kaum
freie Kapazitdten und bieten dem Bau-
herrn dann an, bei einer um drei Monate
verldngerten Planungszeit einen Nach-
lass in Hohe von x % einzurdumen, dann
sollte doch jeder Bauherr priifen, ob dies
fiir ihn interessant ist. Sind Nebenange-
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bote ausgeschlossen, ist dies aber gar
nicht moglich.

Biiros konnten in einem zuséitzlichen
Brief an den Bauherrn formulieren:

., Bedauerlicherweise haben Sie in der
Ausschreibung keine Nebenangebote zu-
gelassen. Das fiihrt dazu, dass wir Ihnen
unsere besonderen Fihigkeiten leider
nicht fiir Sie nutzbringend anbieten kon-
nen. Wiren Nebenangebote zugelassen
gewesen, hdtten wir Ihnen folgende An-
gebote unterbreiten kénnen:

Bei drei Monaten lingerer Planungszeit
= Nachlass x %

Bei Beauftragung aller Leistungsphasen
= Nachlass x %

Bei Vergiitung der OBU im Zeitnachweis
= x Monate OBU gratis

u.a.m. "

Wiren Nebenangebote mdglich, konnten
sich Ingenieurbiiros auch inhaltlich mit
der angefragten Leistung auseinanderset-
zen und zum Beispiel neue Konzepte fiir
eine schnellere Realisierung des Bauvor-
habens, besseren Datenfluss oder preis-
wertere Losungen u.a.m. entwickeln.
,,Das Bessere ist der Feind des Guten®,
hieB es frither. Heute gilt: ,,Der Billigere
ist der Feind des Preiswerten.”

Leistungswettbewerb, kein
Preiswettbewerb

Gem. § 76 VgV sind Ingenieurleistungen
im Leistungswettbewerb zu vergeben.

§ 76 VgV — Zuschlag

(1) Architekten- und Ingenieurleistun-
gen werden im Leistungswettbewerb
vergeben. Ist die zu erbringende Leis-
tung nach einer gesetzlichen Gebiih-
ren- oder Honorarordnung zu vergii-
ten, ist der Preis im dort vorgeschrie-
benen Rahmen zu beriicksichtigen.

Daraus folgt zwingend, dass ein Preis-
wettbewerb rechtswidrig ist. Gleiches
gilt auch fiir Vergaben im Unterschwel-
lenbereich.

§ 50 UVgO - Sonderregelung zur
Vergabe von freiberuflichen Leis-
tungen

Offentliche Auftréige iiber Leistungen,
die im Rahmen einer freiberuflichen
Tatigkeit erbracht oder im Wettbe-
werb mit freiberuflich Tétigen ange-
boten werden, sind grundsétzlich im
Wettbewerb zu vergeben. Dabei ist so
viel Wettbewerb zu schaffen, wie dies
nach der Natur des Geschifts oder
nach den besonderen Umstdnden
moglich ist.
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Der Verband Beratender Ingenieure VBI,
Berlin (www.vbi.de) schreibt hierzu im
Mirz 2017 ,,Hinweise zur Vergabe von
Planungsleistungen nach der Unter-
schwellenvergabeordnung (UVGO)*

S 350 UVgO greift die Regelung in Num-
mer 2.3 der Allgemeinen Verwaltungs-
vorschriften zu § 55 der Bundeshaus-
haltsordnung auf. Aus den Erlduterun-
gen zur VOL/A zu den bisherigen Rege-
lungen zur Vergabe freiberuflicher Leis-
tungen ergibt sich, dass diese grundsditz-
lich freihdndig vergeben werden konnen.
Festzuhalten ist daher zundchst, dass
weder eine dffentliche Ausschreibung
(s 9 UVgO) noch eine beschrinkte Aus-
schreibung (§§ 10, 11 UVgO) durchzu-

fiihren ist. Gleiches gilt aber auch fiir die

Grundsdtze der Verhandlungsvergabe
(s 12 UVg0), da § 50 UVgO dieser Ver-
gabeart weder im Wortlaut entspricht
noch hierauf verweist. Die in § 12 Abs. 2
UVgO vorgeschriebene Einholung von
grundsdtzlich mindestens drei Angeboten
ist auf' § 50 UVgO daher nicht iibertrag-
bar. § 50 Satz 1 UVgO verlangt aller-
dings auch fiir freiberufliche Leistungen
grundsdtzlich die Vergabe im Wettbe-
werb, ohne diesen néher zu definieren.
Der dffentliche Auftraggeber kann daher
einen etwaigen Wettbewerb im Sinne der
allgemeinen Grundsdtze des Haushallts-
rechts (insbesondere unter dem Gebot
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit),
aber ohne weitere formelle Vorgaben
nach der UVgO oder der VgV durchfiih-
ren. Bei Leistungen von Architekten und
Ingenieuren ist hierbei zu beriicksichti-
gen, dass der Wettbewerb als Leistungs-
wettbewerb zu verstehen ist, nicht als
Preiswettbewerb. Dies ist fiir den Be-
reich oberhalb der EU-Schwellenwerte
in § 76 Abs. 1 Satz 1 VgV ausdriicklich

festgeschrieben Da sich die UVgO ge-

mdfs dem  Bekanntmachungsvorwort
strukturell an der VgV orientiert, gilt
dies im Unterschwellenbereich erst
recht. Architekten- und Ingenieurleistun-
gen sind hierbei nicht nur solche, fiir die
es verbindliche Leistungsbilder in der
HOAI gibt, sondern auch die Beratungs-
leistungen wie auch sonstige Leistungen,

fiir die die berufliche Qualifikation des

Architekten oder Ingenieurs erforderlich
ist oder vom Auftraggeber gefordert wird
(vgl. § 73 Abs. 2 VgV). Ist die zu erbrin-
gende Leistung nach einer gesetzlichen
Gebiihren- oder Honorarordnung zu ver-
giiten, ist der Preis nur im dort vorge-
schriebenen Rahmen zu beriicksichtigen
(vgl. § 76 Abs. 1 Satz 2 VgV) und dndert
somit nichts am Grundsatz der aus-
schlieflichen Vergabe im Leistungswett-
bewerb.

Eine Ingenieurgesellschaft hatte jiingst
einen offentlichen Auftraggeber, der den
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Preis als einziges Zuschlagskriterium
festgelegt hatte, was rechtswidrig sein
wird, geriligt und aufgefordert, den Leis-
tungswettbewerb ~ wiederherzustellen.
Die Antwort des Auftraggebers lautete:

,y -e.. WIir haben den Sachverhalt intern
tiberpriift und teilen Ihnen hiermit fol-
gendes mit.

Zwar orientiert sich die UVgO an den
Vorgaben der VgV, jedoch nicht komplett,
aus diesem Grund findet der § 76 VgV
keine Anwendung in der UVgO.

Somit ist das Zuschlagskriterium 100 %
Preis zuldssig und unsere Vergabeunter-
lagen werden daher nicht gedindert.

$50 UVgO besagt, dass lediglich so viel
Wettbewerb zu schaffen ist, wie dies nach
der Natur des Geschdfts oder nach den
besonderen Umstinden moglich ist.

Die Vergabe von freiberuflichen Leistun-
gen soll somit ,, grundsdtzlich* im Wett-
bewerb erfolgen, ohne dass der Wettbe-
werbsgrundsatz dabei ndher definiert
wird.

Die genauen Anforderungen an den
Wettbewerb sind somit in der UVgO
nicht konkretisiert.

Somit kénnen zwar weitere Zuschlagskri-
terien vereinbart werden, dies muss je-
doch nicht sein.

Vielen Dank fiir den Link der VBI, gene-
rell handelt es sich hier um Hinweise und
nicht um allgemeine Rechtsprechungen.

Sollte Thnen Rechtsprechungen zu die-
sem Thema vorliegen, konnen Sie uns
diese gerne tibermitteln.

Kann ein Ingenieur iiberhaupt noch Treu-
hinder und Sachwalter sein, wenn seine
Leistung dem reinen Preiswettbewerb
unterworfen und dadurch weg von der
freiberuflichen Tétigkeit auch inhaltlich
,vergewerblicht™ wird?

Sind Planungsleistungen Teil
der Bauleistung?

Die Streichung des § 3 Abs. 7 Satz 2
VgV (s.0.) hat der Bundesrat am
16.6.2023 beschlossen. Im Beschluss
(BR-Drs. 203823 Beschluss) heifit es
dazu:

,,Die Bundesregierung zeigt in ihrer Be-
griindung zur Aufhebung der genannten
Regelungen einen Weg auf, bei dem in
einer Baumafinahme die Planungsleis-
tungen zusammen mit den Bauleistungen
losweise vergeben werden kénnten. Da-
durch handele es sich nach § 110 Ab-
satz 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
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beschrinkungen (GWB), wonach es auf
den Hauptgegenstand des Auftrags an-
kommt, insgesamt um einen Bauvertrag,
und auch fiir die Planungsleistungen
wiirde der (deutlich héhere) Schwellen-
wert fiir Bauleistungen gelten. Dies gelte
selbst dann, wenn die Planungsleistun-
gen, zum Beispiel im Vorfeld der Bauleis-
tungen, in getrennten Verfahren ausge-
schrieben wiirden. Die von der Bundes-
regierung aufgezeigte Losungsmoglich-
keit ergibt sich lediglich aus der Begriin-
dung der Anderungsverordnung. Aus
dem Normtext selbst ergibt sich dieser
Losungsweg hingegen nicht. Es besteht
bei Anwendung des dargestellten Lo-
sungsansatzes die Gefahr eines Unter-
laufens des Schwellenwerts fiir Pla-
nungsleistungen. Unklar ist insbesonde-
re, ob § 110 Absatz 1 GWB auch dann
anwendbar ist, wenn die verschiedenen
Leistungen in jeweils eigenen Vertrdgen
losweise ausgeschrieben werden. So be-
stimmt § 111 Absatz 2 GWB, dass bei der
Vergabe von getrennten Aufirdgen jeder
Auftrag nach den Vorschriften vergeben
wird, die auf seine Merkmale anzuwen-
den sind. Es ist erforderlich, dass die
Bundesregierung den Léindern und Kom-
munen rechtzeitig zum Inkrafitreten der
Verordnung flankierende Erlduterungen
zu der Frage zur Verfiigung stellt, wie
kiinftig die rechtssichere Berechnung des
geschdtzten Auftragswerts im Falle von
Bau- und Planungsleisten fiir die Ermitt-
lung des einschligigen EU-Schwellen-
werts in der Praxis erfolgen kann. Dabei
ist insbesondere zu erldutern, wie die in
der Verordnungsbegriindung aufgezeig-
ten Losungsméglichkeiten in der Praxis
rechtssicher umgesetzt werden konnen. *
Man darf gespannt sein, ob und was die
Bundesregierung liefern wird. Stimmt
ihre Aussage, dass Planungsleistungen
ohnehin zu den Bauleistungen gehoéren
und deshalb dem dafiir geltenden
Schwellenwert (zur Zeit 5,382 Mio.€)
unterliegen, und dies selbst dann, wenn
sie getrennt davon und vorgezogen aus-
geschrieben werden, dann waren alle
Vergaben von Planungsleistungen in der
Vergangenheit rechtswidrig. Ob das so
ist, war oder sein wird, ist einmal mehr
durch Juristen zu entscheiden.

Ist es aber nicht so, gilt also nach wie vor
der Schwellenwert in Hohe von zurzeit
215.000,— € fiir Planungsleistungen,
dann wird dies die im Vergabe Navigator
02-2023, S. 2 ff. beschriebenen Folgen
zeitigen. Der Wettbewerb wird dann, wie
offensichtlich beabsichtigt, noch enger.

DER BESCHAFFUNG UND VERGABE

Bezahlen wird dies alles der offentliche
Auftraggeber. Seine Verfahren dauern
dann erheblich langer, der Verwaltungs-
aufwand steigt deutlich und die Wettbe-
werber werden alles auf ihre Preise um-
legen (miissen).

Die Extrawurst

Die Vergabe von Ingenieurleistungen
hatte bisher nach den Bestimmungen der
VgV bzw. der Unterschwellenvergabe-
ordnung (UVgO) losweise getrennt und
im Leistungswettbewerb zu erfolgen.

Dass die Fesseln des Vergaberechts im-
mer enger werden, dadurch die Vergaben
immer aufwendiger und zeitintensiver
werden, zeigt sich spiegelbildlich auch
daran, dass in besonderen Zeiten eine
vereinfachte Vergabe mdglich gemacht
wird. Zwar widerspricht dies der vorge-
nannten Meinung der Bundesregierung
(,,Planungsleistungen sind Bestandteil
der Bauleistung®), ist aber nach wie vor
géngige Praxis.

So hat das Land Rheinland-Pfalz beson-
dere Bestimmungen ab dem 1.7.2022
erlassen. Danach gilt:

WAb 01. Juli 2022 bis 31.12.2022 sind
beschrdnkte Ausschreibungen ohne Teil-
nahmewettbewerb, freihdndige Vergaben
und Verhandlungsvergaben nach den
Vorgaben der zuvor zitierten Verwal-
tungsvorschrift ohne néihere Begriindung
zuldssig, sofern folgende Wertgrenzen
nicht tiberschritten werden:

Liefer- und Dienstleistungen nach UVgO

Beschrinkte Ausschreibung: 100.000
EURO statt 80.000 EURO

freihdndige Vergabe / Verhandlungsver-
gabe 100.000 EURO statt 40.000
EURO. "

Diese  Ausnahmereglungen wurden

jlngst bis zum 31.12.2023 verlédngert.

Diese vereinfachten Regelungen wurden
im Angesicht der Flutkatastrophe im
Ahrtal eingefiihrt. Ingenieure mussten
iiber Nacht gefunden und beauftragt wer-
den.

Nun iiberlegt man, wie man diese Er-
leichterungen iiber das Jahresende hinaus
beibehalten kann. Man will es wieder
einfacher machen. Leider lehrt die Le-
benserfahrung, leichter wird es nie mehr.
Dafiir gibt es nur einen Weg, die betrof-
fenen offentlichen Auftraggeber miissen
das wollen, denn sie sind es auch, die die
Folgen der ausufernden Vergabevor-
schriften bezahlen miissen.
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