Die Fortentwicklung des
Vergaberechts

Der Workshop ,,Zur Fortentwicklung des
Vergaberechts“ unter der Moderation
von Dr. Mark von Wietersheim (forum
vergabe e.V.) gesellte zu den alten Be-
kannten unter den offenen Fragen im
deutschen Vergaberecht durchaus neue
Themen: So problematisierte Rechtsan-
wiltin Dr. Jenny Mehlitz (Berlin) noch
einmal die neu geschaffene Verpflich-
tung der Auftraggeber, die Vergabeunter-
lagen bereits iiber einen Link in der Be-
kanntmachung zur Verfiigung zu stellen.
Rechtsanwalt Dr. Peter Schéfer (Bundes-
verband der Deutschen Industrie e.V. —
BDI, Berlin) forderte, die Landesverga-
begesetze abzuschaffen oder zumindest
durchgreifend zu vereinfachen. Er be-
klagte die heillose Zersplitterung des
Vergaberechts und eine Unzahl von ,.dra-
matischen® Rechtsproblemen.

,Beim Rechtsschutz unterhalb
der Schwellenwerte sind wir
noch in der Steinzeit!"

Rechtsanwalt Dr. Alexander Hiibner
(Stuttgart) schlieBlich sah das deutsche
Vergaberecht beim Thema ,,Rechtsschutz
unterhalb der Schwellenwerte auch
nach mittlerweile 15 Jahren Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofes
(EuGH) zum Primérrechtsschutz immer
noch in der Steinzeit verhaftet: Ein effek-
tiver Rechtsschutz unterhalb der Schwel-
lenwerte in Deutschland sei ein ,,unein-
gelostes Versprechen™ geblieben. Es sei
unerklérlich, so Dr. Hiibner, warum es
weder eine Informations- und Warte-
pflicht, noch die Unwirksamkeit des Zu-
schlags nach unzuldssigen Direktverga-
ben im Unterschwellenbereich gebe.

Richter Marc Steiner vom Schweizer
Bundesverwaltungsgericht St. Gallen
schlieBlich ging der These nach, dass bei
der Fortentwicklung des Vergaberechts
neben der Binnenmarktlogik kiinftig
auch das Ziel einer ,,good governance®
im Blick haben werde.

Weitere Workshops befassten sich mit
den Themen ,,Das Vergaberecht als Trei-
ber der Marktentwicklung im Bereich
Verteidigung und Sicherheit* bzw. ,,Min-
destlohn und Tariftreue — Spannungsfel-
der und Praxis®.

Vergaberecht und Arbeitsrecht:
Konflikt oder Gleichlauf?

Uber das Verhiltnis von Vergaberecht
und Arbeitsrecht ,,Konflikt oder Gleich-
lauf?* diskutierten am Freitag (30.9.) der
Vorsitzende der Vergabekammer Siid-
bayern, Matthias Streck, Wilfried Hiihn
vom Beschaffungsamt des Bundesinnen-
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ministeriums und Rechtsanwalt Matthias
Rohrmann (Arbeitgeber- und Wirtschaft-
verband der Mobilitdts- und Verkehrs-
dienstleister) unter der Moderation von
Rechtsanwalt Uwe-Carsten  Vollink
(Miinchen). Streck stellte einen Fall sei-
ner Vergabekammer (VK Siidbayern, Be-
schluss v. 8.4.2016 — Z3-3-3194-1-57-
11/15) vor, in dem es um schwierige
Rechtsfragen, etwa der (un-)wesentli-
chen Anderung eines bestehenden Ver-
trages oder der Festlegung auf eine be-
stimmte Form der Vorsorge durch den
Auftraggeber bei der Direktvergabe einer
betrieblichen Altersvorsorge ging, wel-
che die Kammer schlieflich dem EuGH
zur Vorabentscheidung vorlegte. Wilfried
Hiihn (BMI) erdrterte verschiedene Fil-
le, die am Beispiel der Vergabe von
Reinigungs- und Bewachungsleistungen
entlang der Schnittstelle von Arbeitsrecht
und Vergaberecht verliefen und das
Selbstbestimmungsrecht des Auftragge-
bers, in verschiedener Auslegung durch
das OLG Diisseldorf thematisierten, wih-
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rend Rechtsanwalt Matthias Rohrmann
die vielfiltigen Rechtsfragen beim Perso-
naliibergang bei Verkehren im Schienen-
personennahverkehr (SPNV) nach § 131
Abs.3 GWB 1.V.m. Art. 4 Abs. 5 VO (EG)
Nr. 1370/2007 veranschaulichte. Ab-
schlieBend beleuchteten Rainer Wohlers
(CFO Nehlsen AG, Bremen) und Rechts-
anwalt Dr. Jakob Steiff (Frankfurt) unter
der Moderation von Professor Dr. Thors-
ten Siegel (Freie Universitit Berlin) das
neue Recht der Konzessionsvergabe aus
verschiedener Perspektive.

Fazit: Man muss nicht gleich mit Bertolt
Brecht bzw. Marcel Reich-Ranicki spre-
chen: ,,Und so sehen wir betroffen / Den
Vorhang zu und alle Fragen offen™ —
doch vieles, was die jiingst verwirklichte,
aber auch die derzeit anstehende Reform
des Vergaberechts an Rechtsproblemen
aufgeworfen hat, wird alle Beteiligten
auch noch bei den néchsten, den 19. fo-
rum vergabe Gesprichen beschiftigen.
Auf ein Neues also vom 18. bis 20. April
2018 in Fulda.

Risikomanagement
im Planungsbiiro

Geschaftsrisiken fur Planungsburos -
Teil 2: Leistungserbringung

HOAL ingside® Biisum

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

Nachdem in der vorherigen Ausgabe die Risikobereiche
~Angebot” und ,Vertrag” betrachtet wurden, widmet sich

dieser Artikel der Risiken des Bereichs der ,Leistungser-
bringung“. Hier haben die Planer selbst den gréBten

Einfluss.

Architekten- und Ingenieurvertrige sind
Werkvertrige. Der Planer schuldet daher
gem. § 631 des Biirgerlichen Gesetzbu-
ches (BGB) dem Auftraggeber das ,,ver-
sprochene Werk*. Was er genau verspro-
chen hat, ergibt sich aus dem geschlosse-
nen Vertrag.

Ist der Vertrag zustande gekommen,
muss der Planer die Leistungen erbrin-
gen, die fiir das ,versprochene Werk™
erforderlich sind. In der Regel erbringt er
sie mit dem eigenen Biiro.

In dieser Leistungserbringung ist fiir den
Planer eine Fiille von Risiken enthalten
mit denen er angemessen umgehen muss.

Dazu muss er sie erkennen und bewerten
und dann aktiv beobachten und steuern
(Risikocontrolling).

Die Phasen Angebot und Vertragsab-
schluss gehoren zwar ebenfalls zum ge-
samten Risikomanagement (vgl. Verga-
beNavigator 05-16, Seite 15). Im Zeit-
raum der Leistungserbringung kdnnen
sich aber die meisten Risiken realisieren.
Deshalb gilt fiir diese Phase ein erhhter
Beobachtungsdruck.

Risikobereich
~Leistungserbringung”

Im Zeitraum der Leistungserbringung
setzt der Auftragnehmer sein Personal
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ein, um seiner Leistungspflicht nachzu-
kommen. Er verfolgt berechtigterweise
das Ziel, den Auftrag gewinnbringend
abzuwickeln. Dabei muss er stets beach-
ten, dass die Fundamente jeden Auftrags
drei Séulen sind.

3-Sdulen-Modell

Bei jeglicher erbrachter oder zu erbrin-
gender Leistung sind immer die drei
Séulen

* Leistung
o Zeit
*  Geld

betroffen. Jeder Projektverantwortliche,
jeder Entscheider muss sich damit ausei-
nandersetzen, um die damit verbundenen
bzw. daraus resultierenden Risiken er-
kennen, bewerten und minimieren zu
konnen.

Leistung

Zunichst gilt fiir die vertraglich bereits
vereinbarten Leistungen festzustellen:

*  Welche Leistungen sind konkret zu
erbringen? Sind sie im Vertrag so gut
beschrieben, dass es keine Zweifel,
keinen Interpretationsspielraum gibt?
Dies ist bei geistig-schopferischen
Ingenieurleistungen leider nicht im-
mer der Fall.

* Wie sind diese Leistungen zu erbrin-
gen? Sind hierzu Vereinbarungen ge-
troffen worden? (z.B. einzusetzende
Software, Hardware 0.A.).

* Welche Auflagen ergeben sich aus
dem QM-System?

* Ist das fiir das Projekt vorgesehene
Personal verflighar? (Schwanger-
schaft, langere Krankheit, lingerer
Urlaub, in anderen Projekten gebun-
den)

* Stellt der Auftraggeber bzw. dessen
zusténdiger Mitarbeiter/Projektleiter
besondere Anforderungen an die
Leistung? (Erbsenzahler, Rosinenpi-
cker)

Zeit

* Bis wann sind die vereinbarten Leis-
tungen zu erbringen? (Termine / Fris-
ten), sind Zwischentermine o. 4. ver-
einbart?

* Welches Personal muss eingesetzt
werden, um die vereinbarten Termi-
ne/Fristen einzuhalten?

* Verldngerte Planungszeit wegen z.B.
schleppender Auftraggeber-Entschei-
dungen

* Verldngerte Bauzeit wegen z.B.
schleppender Auftraggeber-Entschei-
dungen und/oder nicht ausreichender
Leistungsfahigkeit der Baufirma
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Geld

* Istdas vereinbarte Honorar bei der zu
erwartenden Bearbeitungszeit mit
dem zur Verfligung stehenden Perso-
nal ausreichend?

*  Welche Zahlungsziele sind verein-
bart? (Liquiditétsplanung)

* Sind Sicherheitseinbehalte verein-
bart? (Liquidititsplanung)

* Sind Vertragsstrafen vereinbart?

* Besteht ein Ausfallrisiko? (Insolvenz
des Auftraggebers)

Diese Risiken sind oftmals bei der Kal-
kulation des Angebots nicht erkennbar.
Der Auftragnehmer weif8 z.B. nicht wel-
cher Mitarbeiter/welche Mitarbeiterin
des Auftraggebers spiter mit dem Projekt
befasst wird. Allein daran kann sich aber
der wirtschaftliche Erfolg bzw. Misser-
folg des gesamten Projekts festmachen.
Betroffen sind Stidte und Gemeinden
ebenso wie Kreisverwaltungen, Zweck-
verbinde, Eigenbetriebe/-gesellschaften
oder das Eisenbahnbundesamt (EBA).
Der eine Sachbearbeiter/Priifer fordert
eben mehr als der andere, noch einen
Nachweis, noch eine Erlduterung, noch
eine Berechnung, noch ein Detail. Dies
alles liegt in der Risikosphére des Auf-
tragnehmers/Planers und ist nur von ihm
zu erkennen und zu bewerten. Hat er dies
bei der Angebotslegung und bei Ver-
tragsschluss, z.B. aus Wettbewerbsgriin-
den, nicht oder nicht ausreichend getan/
tun konnen, so kann und muss er dies bei
nachtriglichen bzw. zusdtzlichen Leis-
tungen mit Nachdruck tun.

Die oben aufgefiihrten Risiken bzgl.
Leistung, Zeit und Geld spielen deshalb
bei Nachtragsverhandlungen eine beson-
dere Rolle. Dabei ist diese Reihenfolge
einzuhalten und der Grundsatz zu beach-
ten: ,Keine Leistung ohne Auftrag®.

Ein Beispiel:

Die Parteien schlieBen einen Stufenver-
trag. Der Architekt erbringt erste Leis-
tungsstufe und rechnet ab. Im Hinblick
auf die zweite Leistungsstufe (Leistungs-
phasen 5 — 8) erfolgt kein ausdriicklicher
Abruf durch den Auftraggeber. Die Par-
teien steigen aber schon weit in Details
der Ausfiihrungsplanung und der LVZ
ein. Der Architekt erbringt Leistungspha-
sen 5 und 6 und iibergibt sie dem Auf-
traggeber. Auf Wunsch des Auftragge-
bers werden Unterlagen teilweise auch
vom Auftraggeber korrigiert. Der Auf-
traggeber reicht die Unterlagen dann zu-
riick. Der Architekt rechnet die Leis-
tungsphasen 5 + 6 mit gut 60.000,- € ab.
Der Auftraggeber bestreitet das Zustan-
dekommen eines Vertrages iiber die Leis-
tungsphasen 5 und 6.

Das Gericht folgt ihm. Zur Annahme ei-
nes Vertragsschlusses reiche die Tatsache
nicht aus, dass Planungsleistungen er-
bracht und entgegengenommen worden
seien. Eine Vermutung dahingehend,
dass umfangreiche Architekten- und In-
genieurleistungen nur im Rahmen eines
Vertrags erbracht werden wiirden, gibe
es nicht. Zu beriicksichtigen sei, dass bei
groferen Bauvorhaben Leistungen des
Architekten ohne vertragliche Vereinba-
rung ,.allgemein iiblich* seien (vgl. OLG
Jena, Urteil vom 19.12.2014 — 1 U
509/14).

Aber auch:

.» Mit der Einreichung bei der Baubehir-
de wird die Genehmigungsplanung be-
stimmungsgemdf; verwertet. Dadurch
gibt der Auftraggeber zu erkennen, dass
er die vom Architekten erbrachten Pla-
nungsleistungen als vertraglich geschul-
det und nicht lediglich als Akquisitions-
leistungen entgegennimmt. “

(OLG Diisseldorf, Urteil vom 21.6.2011
-21U 129/10)

Im zweiten Beispiel ist der Auftrag
durch Annahme und Verwertung der
Leistung  stillschweigend  durch
schliissiges Handeln (konkludent) zu-
stande gekommen. Darauf aber kon-
nen Planer nicht setzen. Ihr betriebli-
ches Risiko, auf der Leistung sitzen
zu bleiben (s.o. erstes Beispiel), ist
viel zu groB. Es muss daher so sein,
dass vor der Leistungserbringung im-
mer ein Auftrag vorliegen muss. Hin-
gegen kann auf eine Honorarverein-
barung verzichtet werden, weil gem.
§ 632 Abs. 2 BGB der Auftragnehmer
immer einen Anspruch auf Honorar
hat (von den wenigen Ausnahmefil-
len abgesehen, z.B. innerfamilidrer
Auftrag).

Betroffen sind also spétere Anderungs-
bzw. Ergdnzungsleistungen, die vom
Auftraggeber gewiinscht werden und
nicht vom Auftragnehmer zu vertreten
sind (z.B. mangelhafte Leistung). Fiir
diese Leistungen ist jeweils ein eigen-
standiger Vertrag (Nachtrag) zu schlie-
Ben. Die Konditionen dafiir sind jeweils
auszuhandeln. Dabei hat der Auftragneh-
mer alle oben aufgefiihrten Risiken zum
Schutz seines Unternehmens jeweils
wieder neu zu bewerten.

Fiir jede Anderungs- bzw. Erginzungs-
leistung gilt, dass sie auf den drei Séulen
ruht, ndmlich Leistung — Zeit — Geld.
Und nur wenn diese drei Saulen gleich
stark sind, sind die Risiken ausgewogen
beriicksichtigt.
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Rechte und Pflichten

Fiir den Auftragnehmer ist es, wie oben
dargelegt, bedeutsam, dass er keine Leis-
tung ohne Auftrag erbringt. Andererseits
schuldet er den versprochenen Erfolg
und muss alle Leistungen erbringen, um
diesen Erfolg zu erreichen. Sofern er mit
diesen Leistungen nicht beauftragt ist,
muss er eine Beauftragung annehmen,
wenn er , darauf eingerichtet™ ist.

Es gibt eine Vielzahl von Vertragsklau-
seln in den am Markt tiblichen Muster-
vertrdgen die genau das zum Inhalt ha-
ben, ndmlich sinngeméB:

. der Auftragnehmer ist verpflichtet,
weitere Leistungen zu erbringen sofern
er darauf eingerichtet ist. Er kann die
Leistungserbringung nicht von einer Ho-
norarvereinbarung abhdngig machen.

In der Praxis fiihrt dies héufig dazu, dass
der Auftraggeber eine Anderungs- bzw.
Ergédnzungsleistung anordnet, der Auf-
tragnehmer diese Leistung erbringt und
nach Fertigstellung erfihrt, dass die Prii-
fung bedauerlicherweise ergeben habe,
dass ein Honoraranspruch nicht besteht.
Hiermit ist erkennbar ein groBes Risiko
fiir den Auftragnehmer verbunden. Zwar

kann er auf Honorarzahlung klagen.
Aber damit sind neue Risiken und Auf-
wendungen verbunden.

Auftragnehmer konnen stattdessen prii-
fen, ob sie tatséichlich ,,darauf eingerich-
tet” sind. Dazu muss es nimlich nicht nur
so sein, dass der Auftragnehmer die er-
forderliche Leistung iiberhaupt erbringen
kann (Know-how, Kompetenz). Viel-
mehr muss er auch iiber die dafiir erfor-
derlichen Kapazitdten verfiigen (Perso-
nal muss verfligbar sein). Ist dies nicht
der Fall, so muss er den Aufiraggeber
hierauf hinweisen und ihm einen Fertig-
stellungstermin fiir die gewiinschte An-
derungs- bzw. Ergénzungsleistung nen-
nen der realistisch ist. In diesem Fall of-
fenbart sich dann, dass auch der Auftrag-
geber Risiken zu tragen hat, nimlich
z.B., dass die von ihm gewiinschten zu-
sétzlichen Leistungen nicht in der von
ihm angestrebten Zeit fertiggestellt wer-
den kénnen. In diesem Fall muss er ggf.
einen Dritten mit diesen Leistungen be-
auftragen.

Wihrend diese Risiken fiir den Auftrag-
geber zumeist nur zu Argernissen fithren,
sind die Risiken fiir den Auftragnehmer
oft existenzbedrohend. Daraus leitet sich

die besondere Pflicht zur Risikoiiberwa-
chung beim Auftragnehmer ab.

Um die Risiken soweit wie méglich zu
erkennen und zu minimieren, entwickelt
der Auftragnehmer Strategien und Pro-
zesse zum Umgang mit Risiken, z.B.:

* Organisation und Ressourcen

* Art und Weise der Gestaltung des
Projektbeginns

*  Kommunikation wihrend der Pro-
jektlaufzeit

* Soll-/Ist-Vergleiche der Projekter-
gebnisse

* Fehlerkultur
* Auswertung und Schlussfolgerungen

Zum richtigen Umgang mit den beschrie-
benen Risiken bedarf es Faktenerhebung,
Faktenanalyse, Erfahrung, Intuition, Ver-
trauen, Fithrung und Anleitung. Vor al-
lem aber muss Interesse an dieser Aufga-
be bestehen. Planer und Auftraggeber
miissen sich diesen Themen nicht nur
stellen sondern jeder fiir sich aktives
Risikomanagement betreiben und hierii-
ber auf AugenhShe kommunizieren.
Dann werden Projekte erfolgreich abge-
wickelt.
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