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Weg ohne Ziel

Die Vergabe von Planungsleistungen
verkommt zum Selbstzweck

Dipl.-Ing. Ulrich Weltes, ingside, Biisum

Wettbewerb und Transparenz haben oberste Prioritit wenn
es um Beschaffung geht. Allumfassender Wettbewerb ist
eine dogmatische Forderung zum scheinbaren Vorteil und

zum scheinbaren Schutz von Auftragnehmern und Auftrag-
gebern. In einem unendlichen Markt kann jeder das Gewiinschte
finden und zu dem Preis, der seinen Anforderungen gerecht wird. Die
fiir die Auswabhl, also fiir die Vergabe erforderliche Verantwortung
bleibt dabei auf der Strecke. Sie wird ersetzt durch die Forderung nach
absoluter Transparenz. Wie die Verfahren zur Vergabe von Planungs-
leistungen zum Selbstzweck verkommen und warum Vertrage keine
Rolle mehr spielen - eine Bestandsaufnahme.

Es ist nicht leicht einen Auftrag zu ver-
geben und es ist genauso schwierig, ei-
nen Auftrag zu erhalten. Der Auftragge-
ber sucht das beste Angebot zu den bes-
ten Bedingungen. Der Auftragnehmer
sucht Auftrage.

Mehr Wettbewerb

Nach den Gesetzen der Marktwirtschaft
steigt der Wettbewerb mit der Zahl der
Anbieter. Die Zahl der Anbieter wiede-
rum steigt mit der Attraktivitat des Mark-
tes. Glaubt jemand, dass er in einem be-
stimmten Marktsegment Geld verdienen
kann, so bietet er entsprechende Waren
oder Leistungen an. Im Prinzip gilt das in
gleichem Mafle auch fiir Dienstleistun-
gen und fiir Planungsleistungen. Auftrag-
geber haben also Interesse an einem
moglichst grofen Kreis von Anbietern.
Das bringt dann mit sich, dass die Preise
sinken. Leider hat dies aber eine natiirli-
che Grenze, nimlich die, dass niemand
auf Dauer ohne Gewinn arbeiten kann.
Naturgemaf miissen auch Planungsbiiros
Gewinn erwirtschaften, sonst verschwin-
den sie vom Markt.

Auftraggeber miissen also schauen, dass
sie Auftrage nicht an Dumping-Anbieter
erteilen. Wie aber erkennt man das?

Das europdische und das deutsche Verga-
berecht haben eine Fiille von Regeln
entwickelt, die Auftragnehmer und Auf-
traggeber gleichermafien schiitzen sollen.
Das geschieht stets iiber eine Pflicht dies
oder jenes zu tun. Zum Beispiel miissen
die ausgeschriebenen Leistungen eindeu-
tig und erschopfend beschrieben, die ein-
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gegangenen Angebote sind rechnerisch,
technisch und wirtschaftlich zu priifen
und die Eignung der Anbieter ist zu prii-
fen. Allein iiber die Eignungspriifung,
zuldssige und unzuldssige Eignungs-
nachweise, die Moglichkeit fehlende
Eignungsnachweise nachfordern zu diir-
fen oder die Zuléssigkeit der Aktivierung
von Eignungskriterien auf der zweiten
Stufe (was auch immer das sein mag)
lieBen sich mehrere Hefte dieser Zeit-
schrift fiillen. Die Regeln sind also aus-
legungsbediirftig und weil sie unmittel-
bar Auftragsvergaben ermdglichen oder
verhindern, achten die Anwender sehr
darauf, dass diese Regeln eingehalten
werden, auch wenn dies die geplante
Vergabe verhindert. Das ist die Kehrseite
des modernen Wettbewerbs.

Fiir Planungsleistungen gilt dies in dem
gleichen Malle wie fiir die Beschaffung
von Besenstielen. Je mehr Wettbewerb es
gibt, umso gréfer sind die Anforderun-
gen die der Auftraggeber erfiillen muss,
um den Anbietern gerecht zu werden.

Nun kann man sagen, ,,das sind die Geis-
ter die ich rief ...“. Aber das greift natiir-
lich auch zu kurz. Dennoch ist die Frage
zu stellen, wie viele Angebote sollte ein
offentlicher Auftraggeber denn einholen
wenn er z.B. beabsichtigt die Planungs-
leistungen fiir eine Strafe zu vergeben?
Der Schwellenwert wird z.B. nicht er-
reicht, eine Vergabe nach der VOF ist
nicht erforderlich. ,,Wir missen immer
mind. drei Angebote einholen* hért man
oft. Mit welchem Ziel? Keine Antwort.
Natiirlich geht es um den Preis, warum
auch nicht. Natiirlich ist der Preis ein
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wesentliches Vergabekriterium. Nur in
Nordrhein-Westfalen nicht. Dort wird
bereits gefrotzelt, dass durch das neue
Gesetz zur Sicherung von Tariftreue und
Sozialstandards sowie fairen Wettbewerb
bei der Vergabe offentlicher Auftrige
(Tariftreue- und Vergabegesetz Nord-
rhein-Westfalen — TVgG-NRW, vom
10.01.2012) der Preis womdglich zum
vergabefremden Kriterium mutiert.

Zuriick zum Thema. Der Preis ist das
Ziel. Um ihn aber in den Angeboten ein-
deutig und vergleichbar identifizieren zu
koénnen muss auch die Leistung eindeutig
und klar beschrieben werden. Daran
mangelt es aber in der Regel. Die Aufga-
be lautet lapidar: ,,Planung einer Strafe.*
Darauf gehen sehr unterschiedliche An-
gebote ein und dasjenige mit dem nied-
rigsten Preis erhdlt den Zuschlag. Das ist
die Regel zurzeit in Deutschland.

Moglicherweise wurden die Bedingun-
gen des Vergaberechts beachtet. Mogli-
cherweise wurde ein breiter Wettbewerb
durchgefiihrt. Méglicherweise wurde al-
les genau dokumentiert. Aber leider wur-
de wie viel zu oft ein nur ungenau be-
schriebener Auftrag erteilt zu einem
Preis, der nicht auskommlich ist.

Der Fehler liegt immer darin, dass

¢ der Auftraggeber nicht wusste was
er wollte (eine Bedarfsplanung lag
nicht vor);

« der Auftraggeber den Leistungsteil
der Angebote nicht vergleichbar ge-
macht hat (das ist auch schwierig
bei geistig-schopferischen Leistun-
gen), und

»  die Bieter mit einer kreativen Ange-
botsgestaltung ihren Vorteil such-
ten.

Im Ergebnis fiihrt der Wettbewerb dazu,
dass der Auftraggeber etwas erhélt was
er besser hitte erhalten konnen. Ein Zitat
des britischen Sozialphilosophs John
Ruskin aus dem 19. Jahrhundert be-
schreibt die Situation treffend:

. Es ist unklug, zu viel zu bezahlen, aber
es ist noch schlechter, zu wenig zu bezah-
len. Wenn Sie zu viel bezahlen, verlieren
Sie etwas Geld, das ist alles. Wenn Sie
dagegen zu wenig bezahlen, verlieren Sie
manchmal alles, da der gekaufte Gegen-
stand die ihm zugedachte Aufgabe nicht
erfiillen kann.

Nach den Gesetzen der Okonomie ist es
unméglich, wenig zu bezahlen und dafiir
viel zu bekommen. Wenn Sie bei dem
Anbieter mit dem niedrigsten Preis kau-

fen, sollten Sie immer eine Summe hinzu-

rechnen, um das Risiko auszugleichen,
das Sie damit eingehen. Wenn Sie das
aber tun, haben Sie eigentlich genug
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Geld, um gleich mehr fiir eine bessere
Qualitéiit zu zahlen." (John Ruskin
[*1819; 11900])

Das Problem besteht darin, dass die alte
Formel ,,teurer = besser* auch nicht mehr
gilt. Einfach nur mehr Geld bezahlen ist
nicht die Losung des Problems. Aber
einfach nur mehr Wettbewerb fordern
eben auch nicht.

Mehr Wettbewerb hilft den groflen An-
bietern. Sie haben dann ungehinderten
Zugang zum Markt, immer und {iberall.
Sie konnen es sich leisten Mitarbeiter zu
beschiftigen, die permanent den Markt
durchforsten und nach Méglichkeiten su-
chen, die eigenen Leistungen anzubieten.
Sie erhalten dann in der Regel wegen der
erdriickenden Zahl von Referenzen den
Auftrag. Fiir die 6rtlichen/regionalen An-
bieter heiflt dies, dass sie entweder leer
ausgehen oder als Sub fiir den Groflen
arbeiten diirfen, und zwar zu dessen
Konditionen, weitab von einer auskomm-
lichen Vergiitung. Aber alle Regeln des
Vergaberechts wurden eingehalten und.
tja, das ist halt so. Ist das wirklich so?
Koénnen wir zufrieden sein mit der Er-
kenntnis, dass der stete Ruf nach immer
mehr Wettbewerb zu Verhiltnissen fiihrt
die wir andererseits bedauern? Natiirlich
kénnen wir nicht zufrieden sein. Aber
was sollen wir tun? Sind die Planungsbii-
ros nicht selber schuld? Es wurden doch
alle Regeln beachtet.

Eben, das ist das Problem. Das Einhalten
der Regeln ist zum Selbstzweck gewor-
den.

»Wenn wir uns an die HOAI
halten wiirden, hiatten wir keine
Probleme”

So hért man oft. Auf Nachfrage heilit es
zumeist: ,,Da steht drin was zu tun ist
und der Preis steht auch fest.” Eben nicht
mochte man immer und immer wieder
sagen. Was zu tun ist, also womit der
Planer beauftragt ist, steht nur im Ingeni-
eurvertrag und nicht in der Honorarord-
nung fir Architekten und Ingenieure
(HOALI).

An diesem Basiswissen mangelt es, auf
Seiten der Auftraggeber ebenso wie auf
Seiten der Planer. Planungsleistungen
sind immer ein Prozess, komplex und
kompliziert. Ein unterirdischer Tunnel in
Stuttgart ist ein Bauwerk das unendlich
vielen Randbedingungen unterliegt. Da
sollen Ziige mit 300 km/h in engen Tun-
nelréhren fahren. Wie sind eigentlich die
geologischen Bedingungen? Was ist mit
dem Grundwasser? Wem gehort eigent-
lich das Grundstiick an der Oberfldche?
Was steht denn auf dem Grundstiick?
Wie sollen die Rettungswege geplant
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werden? Und so weiter und so weiter.
Am Ende kommt man auch zu den Biu-
men im Schlossgarten, die spielen eben
auch eine Rolle.

Fir eine Schule in Hattingen oder ein
Radweg in Mecklenburg-Vorpommern
gelten aber die gleichen Regeln. Auch
diese MaBinahmen sind oftmals komplex
und kompliziert. Und alle werden nach
den gleichen Regeln vergeben und ge-
plant. Die Planungsauftrige sind wesent-
lich beeinflusst von

* dem Vergaberecht (unter oder iiber
dem Schwellenwert, freihdndige
Vergabe oder nach VOF, Wertgren-
zen der Bundeslander, eigene Fest-
legungen z.B. mind. drei Angebote,
Usw.):

* dem Vertragsrecht (Werkvertrag/In-
genieurvertrag, schlechte Vertrags-
muster, etc.) und

« dem Preisrecht (HOAI, fehlende
Bedarfsplanung, Mindestsatzunter-
schreitungen, u.a.m).

Das eigentliche Ziel des Preisrechts,
namlich einer Leistung einen bestimmten
Preis zuzuordnen, wird oftmals nicht er-
reicht, weil sich Auftraggeber und Auf-
tragnehmer nicht daran halten. Die einen
tun dies, um zu moglichst niedrigen Prei-
sen ,,einzukaufen®. Die anderen tun dies,
um Auftrdge zu erhalten.

Mehr Transparenz

Alles muss transparent sein. Jeder muss
immer und iiberall priifen kdnnen, ob
auch alles mit rechten Dingen zugeht. So
richtig diese Grundforderung auch ist, so
sehr bleibt es ein Wunschdenken. Wenn
es anders wire, dann gibe es keine Ver-
fehlungen mehr. Die gibt es aber, und
zwar nicht nur am Bau, sondern auch bei
Arzten und Apothekern, Handwerkern,
Politikern und Industrieunternehmen, na-
tional und international, im Fufball,
beim Radsport und, und, und. Und das
Transparenzgebot hat daran nichts gean-
dert. Nur der Aufwand ist immens gestie-
gen.

Mehr Wettbewerb bedeutet auch mehr
Transparenz. Denn, Wettbewerb im
Verborgenen hat keinerlei Nutzen.
Mehr Transparenz fiihrt zu mehr Do-
kumentation. Denn die Vorgénge
miissen nachpriifbar sein, sonst sind
sie nicht transparent. Mehr Dokumen-
tation fiithrt zu mehr Biirokratie, die
wir eigentlich abbauen wollten. Mehr
Biirokratie flihrt zur Ineffizienz. Heif3t
das nun, das Vergabewesen flihrt zur
Ineffizienz? Das kommt darauf an wie
man Effizienz definiert.

Sicher aber ist, dass wir mittlerweile fiir
das gleiche Bauvolumen deutlich mehr
Personen im Vergabewesen beschiftigen
als vor 20 Jahren. Dazu zéhlen Vergabe-
stellen, Anwilte, Berater, Vergabekam-
mern u.a.m. Und wo liegt der Vorteil?
Was ist besser geworden als es vor 20
Jahren war?

Die Angebotspreise sind nicht gesunken,
denn der Aufwand fiir die Vergabever-
fahren muss in den Preise einkalkuliert
werden. Das gilt fiir die Bauwirtschaft
aber bei den Planern geht das nicht. Denn
da liegen die Preise ja fest, in der HOAL
Und zu keiner Zeit hat es eine Anhebung
der verordneten Honorare wegen gestie-
gener Anforderungen bei der Vergabe
gegeben. Die Aufwendungen der Verga-
beverfahren mindern also das Honorar
der Planer.

Auf der Auftraggeberseite ist auch ein
erhéhter Aufwand zu verzeichnen. Worin
liegt eigentlich der Vorteil? Betreiben wir
Transparenz um der Transparenz Wil-
len?

Die Prasentation

Fiir Planungsleistungen gilt: ,Je besser
sich der Planer prisentiert, desto eher
erhdlt er einen Auftrag.” Dies gilt erst
recht bei VOF-Verfahren. Bilder sagen
mehr als tausend Worte. Wer selbstbe-
wusst und professionell auftritt und eine
gute und geschickte Prisentation seines
Angebotes vorfiihrt — gewinnt. Dass die-
se Prisentation teuer ist und irgendwo
bezahlt werden muss, geht unter. Eine
Bieterprédsentation in einem VOF-Ver-
fahren kostet zwischen 5.000,— und
35.000,— €. Da ist die Frage schon er-
laubt worin der Vorteil einer Prisentation
auf Seiten des Auftraggebers liegt. Woll-
te man den potenziellen Auftraggeber
nur kennenlernen, sollte es sich also um
eine Présentation der Personen handeln,
wire dies sehr verstidndlich. SchlieBlich
will man wissen mit wem man es zu tun
haben wird.

Tatsdchlich aber werden fiir diese Pri-
sentationen vielfiltigste Planungsleistun-
gen gefordert. Das reicht von der Vorstel-
lung einer Machbarkeitsuntersuchung,
tiber erste Planungsideen und Perso-
naleinsatzkonzepte bis zu endgiiltig aus-
gearbeiteten Terminplidnen die dann als
Bestandteil des Angebotes auch Bestand-
teil des Vertrages werden sollen. Manch-
mal mochte man diesen Prisentationen
den Stempel aufdriicken ,,Ich wei3 nicht
was ich will aber présentiere es mir ein-
mal®.

Und doch ist die Prasentation Bestandteil
des Vergabeverfahrens. Allerdings nur
bei den Planern und (noch) nicht bei den
Bauvergaben nach der VOB.
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Die Nachtrage

Ist das Vergabeverfahren abgeschlossen
und aufgrund des breiten Wettbewerbs
ein Auftrag erteilt worden, hochst trans-
parent und vollstindig dokumentiert,
dann wird ein Werkvertrag geschlossen.
Hier hinein flieBen alle im Vergabever-
fahren gewonnenen Erkenntnisse, sollte
man meinen. Leider ist das aber nicht so.
Zumeist wird ein Vertragsmuster herge-
nommen das dann ausgefiillt und unter-
schrieben wird. Kein Wort vom Vergabe-
bzw. Auswahlverfahren. Kein Wort vom
Angebot des Planers. Davon voéllig los-
gelost wird ein Vertrag geschlossen den
man auch ohne Vergabeverfahren hitte
schlielen kdnnen.

Oder, und das ist das andere Extrem, in
den Vertrag werden unendlich viele De-
tails iibernommen die mit dem Preisrecht
kollidieren aber vom Planer so zugesagt
wurden.

Beide Verhaltensweisen fiihren regelma-
Big zu Nachtragen. Und zwar zu Nach-
trigen die auf eine Verbesserung der
Vergiitung ausgerichtet sind. Man sucht
dann die ,,Liicken im Vertrag™ oder man
fordert das Mindesthonorar nach der
HOAI weil das vereinbarte Pauschalho-
norar diese Mindestsdtze unterschreitet
und deshalb nicht wirksam vereinbart ist.
Hier holt den Auftraggeber der Wettbe-
werb wieder ein. Den Nutzen, den er sich
von einem breiten Wettbewerb verspro-
chen hat, bezahlt er nun mit Nachtra-
gen.

Gute, einvernehmliche Lésungen in die-
sen Konflikten gibt es nach meiner Beob-
achtung immer dann, wenn Auftraggeber
und Auftragnehmer einen guten Vertrag
geschlossen haben in dem bei Aufstellen
nach bestem Wissen und Gewissen ge-
handelt und nicht taktiert wurde.

In allen tbrigen Fillen kommt es zur
Einschdtzung der jeweiligen Rechtsposi-
tion und einem darauf ausgerichteten
Verhandlungsergebnis oder zu einem
Rechtsstreit.

Fazit

Das ausgeprigte Vergabewesen und
der Ruf nach immer mehr Wettbewerb
fithren zu steigenden Dokumentati-
onspflichten zur Sicherstellung der
Transparenz und zu deutlich zuneh-
menden Nachtrdgen bei den Planern.
Das unbedingte Einhalten vergabe-
rechtlicher Vorschriften fiihrt dazu,
dass die Vergabe zum Selbstzweck
verkommt. Das Vergabeverfahren
selbst ist das Ziel, der Vertragsgegen-
stand spielt nur noch eine untergeord-
nete Rolle.
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Unterschrift gilt
auch ohne Nachweis

BGH: Rechtsverbindliches Angebot setzt
nur interne Vertretungsmacht voraus

Wird in den Vergabeunterlagen gefordert, dass das Angebot rechtsver-
bindlich unterzeichnet sein muss, heift das lediglich, dass der Unter-
zeichner bei Angebotsabgabe iiber die erforderliche Vertretungsmacht
verfiigt haben muss. Dies hat der Bundesgerichtshof (BGH) mit Urteil
vom 20.11.2012 (X ZR 108/10) entschieden. Ein Angebot ist daher
dann ,rechtsverbindlich” unterschrieben, wenn es von einem
Angestellten unterzeichnet wurde, der intern zur Unterschriftsleistung
erméchtigt ist. Einen ndheren Nachweis hieriiber bedarf es nicht.
Daneben befasst sich das Urteil mit der Aufhebung unwirtschaftlicher

Vergabeverfahren.

Der Sachverhalt

Eine Kommune, die spitere Beklagte,
schrieb eine Friedhofserweiterung mit
dem Neubau einer Friedhofsmauer und
einer Aussegnungshalle im Wege der 6f-
fentlichen Ausschreibung aus. Die spite-
re Klagerin beteiligte sich an der Aus-
schreibung.

Die von der Beklagten gestellten Vordru-
cke fiir das Angebotsschreiben wiesen
ein Feld fuir eine ,,rechtsverbindliche Un-
terschrift und einen Stempel des Bieters
auf und enthielten daneben folgenden
Hinweis: ,,Wird das Angebotsschreiben
nicht an dieser Stelle rechtsverbindlich
unterschrieben, gilt das Angebot als nicht
abgegeben.*

Die Kldgerin gab ein Angebot ab, das mit
einer Angebotssumme von  etwa
260.000,— € abschloss. Es war von einer
Angestellten der Klédgerin ohne einen
Vertretungszusatz unterzeichnet und mit
dem Firmenstempel der Kldgerin verse-
hen. Das Angebot der Kldgerin war das
preisgiinstigste Angebot.

Die Beklagte hob das Vergabeverfahren
mit der Begriindung auf, die Finanzie-
rung sei nicht gesichert, und ging bei
identischem Leistungsverzeichnis zur
beschriankten  Ausschreibung  {ber.
Hieran beteiligte die Beklagte die Kla-
gerin nicht. Den Zuschlag erhielt ein
Bieter mit einem Angebotspreis von
242.000,- €.

Die Klédgerin fordert daraufthin von der
Beklagten Schadensersatz in Hohe des
positiven Interesses d.h., des ihr entgan-
genen Gewinns.

Wihrend das Landgericht die Klage dem
Grunde nach fiir gerechtfertigt erklart
hat, hat das Berufungsgericht sie abge-
wiesen. Hiergegen richtet sich die Revi-
sion der Kldgerin.

Die Entscheidung

Dic Revision der Kldgerin hat Erfolg.
Der BGH ist der Ansicht, dass die Klage-
rin entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts ein rechtsverbindlich un-
terzeichnetes und damit ausschreibungs-
konformes, wertbares Angebot abgege-
ben hat. Dies ist Voraussetzung fiir einen
Schadensersatzanspruch der Kldgerin.

Mit der Unterschriftsklausel hat die Be-
klagte eine vorformulierte Vergabebedin-
gung gestellt. Welcher Erkldrungswert
dem Inhalt von Vergabeunterlagen zu-
kommt, ist nach den fiir die Auslegung
von  Willenserkldrungen  geltenden
Grundsitzen der §§ 133, 157 des Biirger-
lichen Gesetzbuches (BGB) unter Be-
riicksichtigung des Umstands zu ermit-
teln, dass die Vergabeunterlagen von der
Vergabestelle vorformuliert sind. MaB-
geblich fiir das Verstiandnis ist dabei der
objektive Empfangerhorizont der poten-
ziellen Bieter.

Nach den maligeblichen Verstdndnis-
méglichkeiten der mit der Ausschreibung
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