dass eine andere Vorgehensweise nicht
eine andere rechtliche Einordnung be-
wirken kann. Denn auch in dieser Fallge-
staltung ergibt sich aus der Summe der
einzelnen Zulassungen das dadurch an-
gestrebte Ziel, ndmlich eine einheitliche
Marktveranstaltung. Es muss fiir die Be-
urteilung dementsprechend eine Gesamt-
betrachtung mafgeblich sein.

Eine unterschiedliche Beurteilung fiihrte
zu dem Ergebnis, dass das Vorliegen ei-
ner Dienstleistungskonzession davon ab-
hinge, in welcher Variante die 6ffentliche
Hand vorginge, nimlich mittels Ubertra-
gung der Durchfiihrung des Weihnachts-
marktes auf einen Dritten als Veranstalter
oder durch Veranstaltung in Eigenregie
und Zulassung der einzelnen Marktbe-
schicker.

In der Konsequenz hitte dann die 6ffent-
liche Hand die Moglichkeit, die Anwen-
dung der Richtlinie eigenstindig zu steu-
ern und zu umgehen, was mit dem Willen
des Gesetzgebers unvereinbar ist. Der
Ansicht des BMWi und des Deutschen
Stidtetages ist insoweit nicht zuzustim-
men.

Schwellenwert

Fiir die Frage der Anwendung des 4. Teils
des GWB ist das Erreichen oder Uber-
schreiten des Schwellenwertes maBgeb-
lich. Wie bereits oben ausfiihrlich be-
schrieben, ist bei dessen Berechnung in
objektiver Methodik der voraussichtliche
Gesamtumsatz ohne Umsatzsteuer he-
ranzuziehen, den der Konzessionsneh-
mer wihrend der Vertragslaufzeit als
Gegenleistung erzielt.

Dementsprechend ist hier der Ansicht
des BMWi und des Deutschen Stédteta-
ges zuzustimmen, dass der Gesamtum-
satz nicht den hohen EU-Schwellenwert
erreichen diirfte. Als Gesamtumsatz
diirfte hier nicht der gesamte von allen
Marktbeschickern zu erzielende Waren-
umsatz anzusehen sein, sondern der Ein-
zelumsatz.

Allgemeine Ausnahmen

In Bezug auf die Argumentation des
BMWi und des Deutschen Stidtetages
beziiglich des allgemeinen Ausschluss-
grundes nach § 107 Abs. 1 Nr. 2 GWB
n.F. kann vollumfinglich auf die obigen
Ausfiihrungen verwiesen werden, wes-
halb diese Meinung als nicht zutreffend
angesehen wird.

Verhéltnis zum Gewerberecht

Tritt die Kommune als Veranstalterin
auf, so kénnen die Mirkte gleichfalls
festgesetzt werden mit der Folge, dass
diese dann den gleichen Voraussetzun-
gen und Rechtsfolgen unterfallen wie
festgesetzte Mérkte flir private Veranstal-
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ter. Sind Gemeinde und Festsetzungsbe-
horde identisch, fehlt es grundsitzlich an
dem Merkmal der AuBenwirkung fiir den
Verwaltungsakt, was allerdings unschid-
lich ist, weil dieser durch die Einordnung
als intrakorporative MaBnahme einer-
seits und externe implizierende Maf3nah-
me andererseits als dingliche Allgemein-
verfiigung bewertet wird und damit zu
keiner anderen Bewertung fiihrt. Daher
ist auch insoweit auf das oben Gesagte
Zu verweisen.

Fazit
Die Veranstaltung eines Marktes, Weih-
nachtsmarktes oder eines Volksfestes
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wird unabhéngig davon, ob die Kommu-
ne ein oder mehrere Unternehmen mit
der Durchfithrung beauftragt oder selbst
als Veranstalterin agiert, als Dienstleis-
tungskonzession nach der EU-Konzessi-
onsrichtlinie 2014/23/EU zu qualifizie-
ren sein. Allerdings diirften vielfach die
Schwellenwerte nicht erreicht werden.
Dies lasst das Erfordernis einer ffentli-
chen Ausschreibung, in Grenzgebieten
auch einer europaweiten Ausschreibung,
jedoch nicht entfallen, da nur insoweit
der Geltung der Grundfreiheiten, die eine
transparente und nachvollziehbare Aus-
wahlentscheidung erfordern, Rechnung
getragen wird.

Ein minimaler

Freiraum

Wann die Mindestsatze der HOAI nicht
gelten und was dabei zu beachten ist

HOAL ingside® Biisum

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

Die Mindestsitze der Honorarordnung fiir Architekten
und Ingenieure (HOAI) sind eine Art Firewall. Sie schiitzen

den Auftragnehmer ebenso wie den Auftraggeber vor
Dumpingpreisen. Gleichwohl wird immer wieder versucht diese Hiirde
einzureiRen, mal von dem einen, mal von dem anderen. Dabei sieht
die HOAI selbst vor, dass die Firewall manchmal ,ausgeschaltet” ist.
In diesen, nicht immer klar definierten Fllen, sind verschiedene

Dinge zu beachten.

Das Ziel der HOAI

Treffender als es der Bundesgerichtshof
(BGH) in seiner Entscheidung vom
2442014 (VII ZR 164/13) formuliert
hat, kann man es nicht sagen. Demnach
hat die gesetzliche Regelung den Zweck,
zum Schutz des Berufsstands der Archi-
tekten und Ingenieure eine wirksame
Schranke gegen eine Unterschreitung der
Mindestsétze zu schaffen. Wortlich fiihrt
der BGH aus:

,Die Mindestsdtze sollen insbesondere
dazu dienen, den vom Gesetzgeber ge-
wollten Qualititswettbewerb zu fordern
und einen ungeziigelten, ruindsen Preis-
wetthbewerb zu unterbinden,der die wirt-
schaftliche Situation der Architekten und
Ingenieure und damit auch dieQualitét
der Planung und die unabhdngige Stel-
lung des Planers zwischen Bauherr und

Unternehmer beeintrichtigen wiirde (...).
Der damit verbundene Eingriff in die
Berufsausiibungsfreiheit ist verfassungs-
rechtlich unbedenklich. Die Sicherung
und Verbesserung der Qualitdit der Tétig-
keit eines Architekten stellt ein legitimes
gesetzgeberisches Ziel dar. Zu seiner
Herbeifiihrung sind verbindliche Min-
desthonorarsditze geeignet, da sie den
Architekten jenseits von Preiskonkurrenz
den Freiraum schaffen, hochwertige Ar-
beit zu erbringen, die sich im Leistungs-
wettbewerb der Architekten bewdhren
muss (BVerfG, BauR 2005, 1946, 1948
=NZBau 2006, 121). Fiir Ingenieure gilt
Entsprechendes.

Weiter betont der BGH:

. Diese Ermdichtigung ldsst keine Rege-
lung in der Honorarordnung zu, nach der
das Honorar frei unterhalb des aus-
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kommlichen Honorars vereinbart werden
kann, obwohl kein Ausnahmefall vor-
liegt. Denn damit wiirde der Zweck des
Gesetzes verfehlt, Architekten und Inge-
nieure vor einem ruinésen Wettbewerb zu
schiitzen, der sich auf die Qualitdit der
Leistung auswirken kann. Eine derartige
Regelung liegt nicht nur vor, wenn das
Honorar frei unterhalb des Mindestho-
norars verhandelt werden kann, sondern
auch dann, wenn diejenigen-Faktoren
ausgehandelt werden konnen, die die
Berechnung des Mindesthonorars be-
stimmen./[...]

Es geht und ging nicht darum, den Pla-
nern das Auskommen zu sichern, son-
dern vielmehr darum, den Leistungswett-
bewerb zu fordern.

Die Regelung im BGB

Viele Auftraggeber und Auftragnehmer
schauen immer nur in die HOAI Dabei
vergessen sie oft, dass auch das Biirger-
liche Gesetzbuch (BGB) zur Vergiitung
eine wichtige Regelung enthélt, ndm-
lich:

§ 632 BGB - Vergiitung

(1) Eine Vergiitung gilt als stillschwei-
gend vereinbart, wenn die Herstellung
des Werkes den Umstdnden nach nur
gegen eine Vergiitung zu erwarten ist.

(2) Ist die Hohe der Vergiitung nicht
bestimmt, so ist bei dem Bestehen
einer Taxe die taxmiBige Vergiitung,
in Ermangelung einer Taxe die iibli-
che Vergiitung als vereinbart anzuse-
hen.

Hieraus ergibt sich fiir den Regelfall des
Planungsauftrags, dass

» der Auftraggeber davon ausgehen
muss, dass der Planer zu Recht Ho-
norar verlangen wird,

» sich das Honorar aus der HOAI er-
gibt, sofern Grundleistungen beauf-
tragt sind,

« das Honorar fiir alle anderen Leistun-
gen (nicht Grundleistungen) in Hohe
der (orts-)iiblichen Vergiitung zu zah-
len sein wird.

Fiir den Planer gilt, er hat, sofern keine
Ausnahmefall vorliegt, immer das Recht
auf ein Honorar. Einzige Voraussetzung
ist, dass er beauftragt ist.

Die Bestimmungen der HOAI
sind eindeutig

Die wichtigsten Bestimmungen zum Ho-
noraranspruch sind in § 7 geregelt.
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§ 7 HOAI — Honorarvereinbarung

(1) Das Honorar richtet sich nach der
schriftlichen Vereinbarung, die die
Vertragsparteien bei Auftragserteilung
im Rahmen der durch diese Verord-
nung festgesetzten Mindest- und
Hochstsdtze treffen.

Uber die drei Bedingungen

a) schriftlich (§ 126 BGB)

b) bei Auftragserteilung

¢) zwischen Mindest- u. Hochstsatz

und die Anforderungen daran ist schon
hiufig berichtet worden. Trifft eine die-
ser drei Bedingungen nicht zu, dann gilt:

§ 7 HOAI - Honorarvereinbarung

(5) Sofern nicht bei Auftragserteilung
etwas anderes schriftlich vereinbart
worden ist, wird unwiderleglich ver-
mutet, dass die jeweiligen Mindestsit-
ze gemdlB Absatz | vereinbart sind.

Diese Vorschrift ist nichts anderes als die
vormalige Mindestsatzfiktion (,.gelten
als vereinbart®). Das heif3t, der Planer
kann/muss in den Fillen, in denen eine
der drei Bedingungen nicht zutrifft, nach
den Mindestsétzen abrechnen. Einen an-
deren Weg gibt es nicht. Es sei denn, es
liegt ein Ausnahmefall vor.

Denn in der HOAI ist auch geregelt:

§ 7 HOAI — Honorarvereinbarung

(3) Die in dieser Verordnung festge-
setzten Mindestsdtze konnen durch
schriftliche Vereinbarung in Ausnah-
mefillen unterschritten werden.

Eine ,schriftliche* Vereinbarung ist un-
erldsslich (s. § 126 BGB). Ob sie bei
Auftragserteilung geschlossen sein muss,
ist umstritten. Zwar verlangt dies der
BGH in stéindiger Rechtsprechung, in der
Literatur werden vereinzelt aber anders-
lautende Meinungen vertreten (z.B.
Fuchs/Berger/Seifert, Beck‘scher HOAI-
und Architektenrechts-Kommentar,
1. Auflage 2015, § 7 Rn. 142 ff)). Die
Meinung, dass es fiir die Wirksamkeit
der Vereinbarung auf den Zeitpunkt un-
bedingt ankomme (BGH Urteil vom
9.7.1987 — VII ZR 282/86; Korbion/
Mantscheff/Vygen, Kommentar zur
HOAL 9. Aufiage 2016, § 7 Rn. 53) und
andernfalls gem. § 7 Abs. 5 nach den
Mindestsitzen abzurechnen sei, iber-
wiegt aber deutlich.

Die Ausnahmefille

Um welche Ausnahmefille es sich han-
delt, bei deren Vorliegen das Honorar
unterhalb der Mindestsétze wirksam ver-
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einbart werden kann, ergibt sich zum ei-
nen aus der HOALI selbst und zum ande-
ren aus den Festlegungen des BGH.

Ausnahme 1: § 7 Abs. 2 HOAI

§ 7 HOAI - Honorarvereinbarung

(2) Liegen die ermittelten anrechen-
baren Kosten oder Flichen auflerhalb
der in den Honorartafeln dieser Ver-
ordnung festgelegten Honorarsitze,
sind die Honorare frei vereinbar.

Dies ist der einfachste Fall, der leicht zu
priifen ist. Ist ein Honorar unterhalb der
Mindestsétze nicht schriftlich und bei
Auftragserteilung vereinbart worden, so
gilt die getroffene Honorarvereinbarung
(§ 7 Abs. 1 HOAI). Ist gar keine Hono-
rarvereinbarung getroffen worden, gilt
§ 632 BGB (iibliche Vergiitung).

Ausnahme 2: § 44 Abs. 7 HOAI

§ 44 HOAI — Honorare
fur Grundleistungen bei
Ingenieurbauwerken

(7) Steht der Planungsaufwand fiir
Ingenieurbauwerke mit grofer Lén-
genausdehnung, die unter gleichen
baulichen Bedingungen errichtet wer-
den, in einem Missverhiltnis zum er-
mittelten Honorar, ist § 7 Absatz 3
anzuwenden.

Aus der amtlichen Begriindung geht her-
vor, dass der Verordnungsgeber die Pla-
nung solcher Bauwerke aus Ausnahme-
fall 1i.S. des § 7 Abs. 3 HOALI betrachtet.
Betroffen sein sollen z.B. Deiche und
Kaimauern.

Neben den in § 44 Abs. 7 HOAI genann-
ten Bedingungen miissen also auch die
Voraussetzungen des § 7 Abs. 3 HOAI
erfiillt sein.

Zu den einzelnen Bedingungen des § 44
Abs. 7 HOALI (groBe Langenausdehnung,
gleiche bauliche Bedingungen, Missver-
hiltnis zwischen Aufwand und Honorar)
ist in dieser Zeitschrift bereits geschrie-
ben worden. In der Praxis ist kein Fall
vorstellbar, in denen diese Bedingungen
tatsichlich alle erfiillt sein kénnen und
dies dann bei Auftragserteilung schrift-
lich vereinbart werden kann.

Gleichwohl suchen Auftraggeber und
Auftragnehmer im Wettbewerb héufig
ihr Gliick durch Anwendung dieser Vor-
schrift. Dies fithrt dann regelmiBig zu
vergaberechtlichen Problemen, die letzt-
lich beide Parteien treffen (s.u. Angebote
unterhalb der Mindestsétze).

Eine gleichlautende Vorschrift wie in
§ 44 Abs. 7 HOALI liegt auch in § 52
Abs. 5 HOALI bei der Tragwerksplanung
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und in § 56 Abs. 6 HOAI bei der Techni-
schen Ausriistung vor. Die Begriindun-
gen des Verordnungsgebers sind jeweils
gleich.

Weitere Ausnahmen

Der BGH hat mit Urteil vom 27.10.2011
(VII ZR 163/10) entschieden:

,(Es) konnen alle die Umstinde eine
Unterschreitung der Mindestsdtze recht-
fertigen, die das Vertragsverhdltnis in
dem Sinn deutlich von den iibrigen Ver-
tragsverhdltnissen unterscheiden, dass
ein unter den Mindestsctzen liegendes
Honorar angemessen ist. Das kann der
Fall sein, wenn die vom Architekten oder
Ingenieur geschuldete Leistung nur ei-
nen besonders geringen Aufwand erfor-
dert, sofern dieser Umstand nicht schon
bei den Bemessungsmerkmalen der
HOAI zu beriicksichtigen ist. Ein Aus-
nahmefall kann ferner beispielsweise bei
engen Beziehungen rechtlicher, wirt-
schaftlicher, sozialer oder personlicher
Art oder sonstigen besonderen Umstdn-
den gegeben sein. “

Der BGH handhabt diese von ihm selbst
formulierten Moglichkeiten eines Aus-
nahmefalls duBerst restriktiv. Es ist also
groBe Vorsicht geboten bei z.B. einer
Behauptung, man arbeite schon lange
zusammen und diirfe deshalb die Min-
destsdtze unterschreiten. Dem ist nicht
s0.

Ausnahme 3: Enge persdnliche
Beziehung

Das sind keine freundschaftlichen Um-
gangsformen sondern enge Beziehungen
z.B. zwischen Eltern und Kindern oder
unter Geschwistern, aber auch z.B. enge
Freundschaften (OLG Celle, Urteil v.
24.7.2003 — 14 U 19/03). In diesen Fl-
len ist zu priifen, ob ein Ausnahmefall
vorliegt. ,,Duzen” reicht jedenfalls nicht
aus (BGH, Urteil v. 15.4.1999 — VII ZR
309/08).

Ausnahme 4: Soziale Beziehung

Hierzu liegen keine weiteren Informatio-
nen vor. Ob sich hier iiberhaupt eine
Abgrenzung zur ,engen persdnlichen
Beziehung® herleiten lésst, ist in der Li-
teratur umstritten.

Ausnahme 5: Enge
wirtschaftliche Beziehung

Hierzu fiihrt der BGH in der bereits er-
wihnten Entscheidung aus:

.. Ein Ausnahmefall in Form enger wirt-
schaftlicher Beziehung kann nicht allein
daraus hergeleitet werden, dass ein Inge-
nieur als Nachunternehmer iiber ldngere
Zeit eine Vielzahl von Auftrdgen zu einem
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unter dem Mindestsatz liegenden Pau-
schalhonorar ausfiihrt*

(BGH, Urteil v. 27.10.2011 — VI ZR
163/10).

Vielmehr muss flir den Auftraggeber eine
Sicherheit und Stabilitit verbunden sein,
die die Annahme des Ausnahmefalls be-
stéitigt. Wenn also z.B. ein Subunterneh-
mer immer nur einen einzigen Auftrag-
geber hat und seine Existenz von ihm
abhingig ist, dann kann ein Ausnahme-
fall vorliegen.

Eine solche enge wirtschaftliche Bezie-
hung wird man auch bei einer Mehrheits-
beteiligung des Auftraggebers am Auf-
tragnehmer sowie bei einem Auftrags-
verhiltnis von Mutter-/Tochtergesell-
schaften annehmen kdnnen.

Ausnahme 6: AuBergewdhnlich
geringer Planungsaufwand

Dieses vom BGH aufgegriffene Argument
ist duflerst umstritten. Zum einen wider-
spricht es der Aufwandsneutralitit der
HOAI. Das Preisrecht beriicksichtigt
nédmlich grundsétzlich nicht, ob ein Hono-
rar im konkreten Fall auskommlich ist
oder nicht oder ob der Aufwand fiir die
Auftragsbearbeitung hoch oder niedrig ist.

Zum anderen ist nicht definiert, was un-
ter einem ,aufergewohnlich geringen
Planungsaufwand® zu verstehen ist bzw.
wann ein Aufwand auergewéhnlich ge-
ring ist.

Hierzu wiire zunichst zu bestimmen, wie
hoch er denn gewdhnlich ist. Zudem
kann dieser Ausnahmefall nur dann vor-
liegen, wenn der ,,gering(ere) Aufwand*
nicht bereits {iber andere Honorarpara-
meter der HOAI abgebildet ist. Das ist
z.B. die Honorarzone, aber das sind z.B.
auch die Bestimmungen des § 11 Abs. 2
ff. HOAL In der Praxis diirfte ein solcher
Ausnahmefall nur sehr selten vorliegen.

Sind Angebote unterhalb der
Mindestsétze zuldssig?

Bekanntlich werden in der Praxis haufig
Angebote angefragt, bei denen in der
Anfrage bereits die Unterschreitung der
Mindestsétze ,,nahegelegt™ wird. Es wer-
den aber ebenso hidufig Angebote abge-
geben, die tatsdchlich und wissentlich
unterhalb der Mindestsétze liegen.

Nach der Entscheidung des OLG Hamm
(BauR 1988, 366) ist ein Angebot stan-
desrechtlich und wettbewerbsrechtlich
als anstdBig und unlauter zu bezeichnen,
wenn ein Planer sich bewusst iiber die
Bestimmungen der HOAI hinwegsetzt
und sich auf diese Weise einen sachlich
nicht gerechtfertigten Vorteil gegeniiber
seinen Mitbewerbern verschafft und ver-
schaffen will.

Weill der Auftraggeber um die Unter-
schreitung des Mindestsatzes oder muss-
te er davon wissen, muss er das betref-
fende Angebot aus vergaberechtlichen
Griinden von der Wertung ausschlieen.
Zumindest muss er Aufklarung verlan-
gen. Zeigt sich dann, dass der Auftragge-
ber z.B. mit einem eingeschrénkten Leis-
tungsangebot (das zur Unterschreitung
der Mindestsdtze gefiihrt hatte) einver-
standen ist, muss er nach dem unbeding-
ten Gleichbehandlungsgrundsatz allen
Bietern Gelegenheit geben ihr Angebot
zu verandern.

In einem Fall hatte ein Bieter mit Hilfe
des sog. ,,Lingenfaktors* (Reduzierung
des Honorars auf der Grundlage des § 44
Abs. 7 HOALI, s.0.) sein Honorar so ge-
mindert, dass es unterhalb der Mindest-
sdtze lag. Der Auftraggeber wollte hie-
rauf den Zuschlag erteilen. Daraufhin
rief der unterlegene Bieter die Vergabe-
kammer an. In IBRRS 2014, Seite 2124
bzw. VPRRS 2014, Seite 463 ist hierzu
ein Beitrag von Rechtsanwiltin Dr.
Wiebke Mund, Hamburg verdffentlicht,
die einen entsprechenden Beschluss der
VK Brandenburg vom 25.6.2014 (VK
6/14) wie folgt zusammenfasst:

§ 44 Abs. 7 i.V.m. § 7 Abs. 3 HOAI

Unwiigbarkeiten dariiber, ob ein Bieter
Minderungsregelungen der HOAI iiber-
haupt in Betracht zu ziehen hat, sind vom
Auftraggeber fiir das jeweils ausge-
schriebene Planungsvorhaben in den
Vergabeunterlagen mitzuteilen. Die ent-
sprechende Einschéitzung des Auftragge-
bers hat sachlich begriindeten Erwdgun-
gen Rechnung zu tragen.

(Quelle: id Verlags GmbH).

In dem zugrunde liegenden Beschluss
hat die VK Brandenburg Folgendes ent-
schieden:

1. Dem Auftraggeber wird untersagt,
den Zuschlag auf der Grundlage seiner
bisherigen Wertung an die Beigeladene
zu erteilen. Dem Aufiraggeber wird auf-
gegeben, die Wertung der Angebote un-
ter Beachtung der Rechtsauffassung der
Vergabekammer zu wiederholen.

Die Beigeladene hatte aufgrund der von
ihr angenommenen Léngenausdehnung
des Briickenbauwerks das angebotene
Honorar gemiB § 44 Abs. 7 i.Vim. § 7
Abs. 3 HOAI gemindert. Nach Durch-
fiihrung der Vergabegespréche teilt die
Vergabestelle einem Konkurrenten (der
spiteren Antragstellerin) mit, dass der
Vertrag mit der Beigeladenen geschlos-
sen werden sollte. Die spdtere Antrag-
stellerin riigte daraufhin den Verstof ge-
gen vergaberechtliche Vorschriften, weil
das Angebot der Beigeladenen wegen
Unterschreitung der HOAI-Mindestsitze
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nicht zuschlagsfihig sei. Die Vergabe-
stelle half der Riige jedoch nicht ab. Die
Antragstellerin leitete daraufhin ein
Nachpriifungsverfahren ein. Mit Erfolg.
Wie oben zitiert, sprach die VK Branden-
burg ein Zuschlagsverbot aus und gab
der Vergabestelle zudem auf, die einge-
gangenen Angebote neu zu werten. Nach
Ansicht der Vergabekammer wire der
Zuschlag auf das Angebot der Beigelade-
nen rechtswidrig, weil die Minderung
des Honorars gegen das Preisrecht der
HOALI verstoe. Wenn die Vergabestelle
wolle, dass die Bieter die Maoglichkeit
der Anwendung von Minderungstatbe-
standen geméB HOALI in Betracht ziehen,
miisse sie im Rahmen der Vorgaben zur
Honorarermittlung in den Vergabeunter-
lagen darauf hinweisen. Andernfalls sei
davon auszugehen, dass wegen der ledig-
lich ausnahmsweisen Anwendung eines
Minderungstatbestands eine Unterschrei-
tung der HOAI-Mindestsdtze vorlédge,
welche die Zuschlagserteilung auf das
entsprechende Angebot verbiete.

In einem anderen Fall hatte ein Planer
damit argumentiert, er betreibe eine
.,Stammakquise* bei einem Kunden zu
dem er stindige Geschiftsbeziehungen
unterhalte. Das OLG Stuttgart hat im
Urteil vom 31.3.2015 (10 U 107/14) da-
rin keinen Ausnahmefall erkannt. Auch
nach dem Urteil des LG Hamburg vom
29.7.2008 (312 O 228/08) bleibt es da-
bei, dass Dumping-Angebote unterhalb
der Mindestsitze der HOAI wettbe-
werbswidrig sind.

Fazit

+ Die HOAI sieht eine Reihe von Mog-
lichkeiten vor, das Honorar unterhalb
der Mindestsdtze zu vereinbaren.
Dazu miissen jedoch strenge Anfor-
derungen erfiillt sein.

+ Fiir die Wirksamkeit einer Vereinba-
rung zur Unterschreitung der Min-
destsitze ist neben dem Vorliegen
einer Ausnahme unbedingt erforder-
lich, dass diese Vereinbarung schrift-
lich und bei Auftragserteilung getrof-
fen wird.

+ Kommt bei einem Auftrag die Unter-
schreitung der Mindestsdtze in Be-
tracht, so muss der Auftraggeber dies
bereits in den Vergabeunterlagen mit-
teilen. Versdumt er dies, kann er den
Zuschlag nicht auf ein Angebot ertei-
len, dass die Mindestsdtze unter-
schreitet.

«  Auf wettbewerbswidrige und unlau-
tere Angebote darf der Zuschlag
nicht erteilt werden. Der Bieter ist
zumindest aufzufordern, den Verstof8
abzustellen. Der Gleichbehandlungs-
grundsatz ist zu beachten.
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Nachunternehmer
sind frei wahlbar

EuGH: Bieter muUssen vor Zuschlag
keinen Kooperationsvertrag eingehen

Ein dffentlicher Auftraggeber kann einen Bieter, der sich auf die
Kapazititen anderer Unternehmen stiitzt, nicht dazu verpflichten, vor
der Erteilung des Zuschlags mit diesen Unternehmen einen Kooperati-
onsvertrag abzuschlieBen oder eine Personengesellschaft zu griinden.
Dies hat der Europiische Gerichtshof (EuGH) in seinem Urteil vom
14.1.2016 (Rs. C-234/14) entschieden.

Der Sachverhalt

Eine lettische Auftraggeberin schrieb ei-
nen Auftrag zur Vergabe eines offentli-
chen Bauauftrags zur Verbesserung der
Verkehrsinfrastruktur aus. Abschnitt 9.5
der Vergabeunterlagen zu diesem Verfah-
ren sah vor:

., Fiir den Fall, dass sich ein Bieter auf
Kapazitdten anderer Unternehmen stiitzt,
muss er angeben, um welche Unterneh-
men es sich handelt und den Nachweis
erbringen, dass er iiber die erforderli-
chen Mittel verfiigt. Falls dieser Bieter
den Zuschlag erhalten soll, miissen er
und die genannten Unternehmen vor der
Erteilung des Zuschlags einen Koopera-
tionsvertrag abschliefien und diesem dem
ffentlichen Auftraggeber iibermitteln.

Dieser Kooperationsvertrag musste ins-
besondere vorsehen, dass jeder Koopera-
tionspartner einzeln und gesamtschuld-
nerisch fiir die Ausfihrung des fragli-
chen Auftrags haftet. Der Abschluss ei-
nes Kooperationsvertrags konnte durch
die Griindung einer Personengesellschaft
ersetzt werden.

Ein Bieter stellte vor der Aufsichtsbehor-
de die Giiltigkeit dieses Abschnitts 9.5
der Vergabeunterlagen in Frage. Die Auf-
sichtsbehdrde wies jedoch das Vorbrin-
gen mit der Begriindung zuriick, der 6f-
fentliche Auftraggeber habe in diesem
Abschnitt rechtmiBig klargestellt, auf
welche Art und Weise der Bieter nachzu-
weisen habe, dass er iiber die fiir die er-
folgreiche Ausfiihrung des fraglichen
Auftrags erforderlichen Mittel verflige.
Gegen diese Entscheidung erhob der
Bieter Klage beim zustéindigen Bezirks-
verwaltungsgericht, welches der Klage
stattgab.

Das Gericht fiihrte in seiner Entschei-
dung insbesondere aus, dass hinsichtlich
des Abschnitts 9.5 der Vergabeunterlagen
weder dem Gesetz iiber 6ffentliche Auf-
trige noch der EU-Vergaberichtlinie
2004/18/EG zu entnehmen sei, dass der
offentliche Auftraggeber einen Bieter
verpflichten kénne, eine Zusage dahinge-
hend vorzulegen, dass er mit den anderen
Unternehmen, auf deren Kapazitéten zur
Ausiibung des fraglichen Auftrags er sich
berufe, einen Kooperationsvertrag
schlieBen werde, und von ihm verlangen
konne, diesen Kooperationsvertrag abzu-
schlieBen oder mit den genannten Unter-
nehmen eine Personengesellschaft zu
griinden.

Gegen diese Entscheidung legten die
Auftraggeberin und die Aufsichtsbehdr-
de Kassationsbeschwerde beim Obersten
Gerichtshof von Lettland ein.

Der Oberste Gerichtshof war im Wesent-
lichen der Auffassung, dass der dffentli-
che Auftraggeber bei der Vergabe eines
offentlichen Auftrags in der Lage sein
miisse, die Kapazitit des Bieters zur Aus-
fithrung des fraglichen Auftrags zu prii-
fen. Fraglich sei allerdings, ob die Richt-
linie 2004/18/EG zu diesem Zweck den
offentlichen Aufiraggeber dazu erméchti-
ge, die Bieter zu verpflichten, einen Ko-
operationsvertrag oder einen Gesell-
schaftsvertrag mit den anderen Unterneh-
men, auf deren Kapazititen sie sich bei
ihrem Gebot stiitzen, zu schliefen, oder
ob die Bieter frei wihlen konnen, auf
welche Art und Weise sie sich die Betei-
ligung dieser anderen Unternehmen bei
der Ausfithrung des Auftrags versichern.

Der Oberste Gerichtshof setze daher das
Verfahren aus und legte dem EuGH den
Fall zur Vorabentscheidung vor.
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