das amtliche Verzeichnis als Datenbank
geeigneter Unternehmen vor. Es ist zu
vermuten, dass die Bundeslidnder diese
Regelung in ihre vergaberechtlichen Vor-
schriften iibernehmen.

Mehr Rechtssicherheit

Konsequenz der Eintragung ist die Eig-
nungsvermutung, also die Gewissheit fiir
den 6ffentlichen Auftraggeber, ein zuver-
lassiges Unternehmen zu haben, solange
er nicht andere Erkenntnisse hat.

Weitere Konsequenz ist, dass alle 6ffent-
lichen Auftraggeber die Eintragung im
amtlichen Verzeichnis anerkennen miis-
sen, unabhéngig von Bund, Land, Kom-
mune oder anderen, die das Vergaberecht
beachten miissen.

Unternehmen vermeiden damit die Ge-
fahr, als Bestbieter zur Vorlage von Do-
kumenten aufgefordert zu werden, die
dafiir vorgeschriebene Frist aber nicht
einhalten zu kénnen und damit den po-
tenziellen Auftrag zu verlieren.

Eintragung im amtlichen
Verzeichnis

Fiir den Liefer- und Dienstleistungsbe-
reich iibernehmen die Industrie- und
Handelskammern (IHK) die Eintragung
von Unternehmen und freiberuflich Téti-
gen. Das Verzeichnis (www.amtliches-
verzeichnis.ihk.de) fiihrt der Deutsche
Industrie- und Handelskammertag
(DIHK) e.V.

Voraussetzung flir die Eintragung ist der
Nachweis der Geeignetheit und des
Nichtvorliegens von Ausschlussgriinden.
Hierfiir greifen die IHKs auf die Kompe-
tenz der Auftragsberatungsstellen und
deren Erfahrungen mit der bisher durch-
gefiihrten Prdqualifizierung durch. Die
Eintragung ins amtliche Verzeichnis ist
ein Jahr giiltig.

Als fiir das amtliche Verzeichnis zustén-
dige Stellen sollen die IHKs daher auch
die Moglichkeit erhalten, Auskunft aus
dem Wettbewerbsregister einzuholen.
Denn eine negative Auskunft fiihrt zur
Ablehnung der Eintragung ins amtliche
Verzeichnis.

Die Eintragung im amtlichen Verzeichnis
ermdglicht dartiber hinaus dem Unter-
nehmen eine Einheitliche Europiische
Eigenerklarung (EEE) weitgehend direkt
elektronisch ausflillen zu kénnen. Denn
der Antrag zur Eintragung sieht bereits
viele Daten vor, die in einer EEE des
Bieters angegeben werden miissen.

Eine solche EEE kann z.B. iiber den von
der EU-Kommission zur Verfiigung ge-
stellten Service (https://ec.europa.eu/
tools/espd?lang=de) mit einer EEE, die
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ein Offentlicher Auftraggeber verlangt,
elektronisch verglichen und ausgefiillt
werden.

Zur Erleichterung fiir die Unternehmen
ist vorgesehen, den Anbietern von E-
Vergabe-Plattformen den Zugriff auf das
amtliche Verzeichnis zu ermdglichen.
Dadurch soll fiir 6ffentliche Auftragge-
ber sofort erkennbar sein, ob das Unter-
nehmen im amtlichen Verzeichnis einge-
tragen ist oder nicht. Das ist eine interes-
sante Information insbesondere bei allen
Vergabearten, bei denen kein 6ffentlicher
Wettbewerb hergestellt wird.

Das amtliche Verzeichnis ist Anfang
August 2017 gestartet. Es 16st die bis-
herige PQ-Datenbank fiir den Liefer-
und Dienstleistungsbereich (www.pg-
vol.de) ab. Fiir die Eintragung ist ein
teilweise elektronisches Antragsver-
fahren vorgesehen. Die O6ffentlichen
Auftraggeber kénnen — wie bisher bei
www.pg-vol.de — {iber einen Zugangs-
code auf die hinterlegten Dokumente
und spezifischen Unternehmensanga-
ben wie z.B. Umsatz- und Beschiftig-
tenzahlen zuriickgreifen.

Ein zunehmend
spannendes Feld

Die Planungsleistungen und das

Vergaberecht

HOAL ingside® Biisum

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

Wer etwas anderes als nachgefragt anbietet, wird ausge-
schlossen. Angebot ungewdhnlich niedrig: Mitbewerber

konnen Preispriifung verlangen. Vergaberecht bewusst
umgangen: Vertrag nichtig, kein Anspruch auf Honorar. Allein diese
drei Leitsdtze aktueller Rechtsprechung zeigen, dass sich Auftraggeber
und Auftragnehmer von Planungsleistungen deutlich mehr mit dem
Vergaberecht auseinandersetzen miissen. Das gilt nicht nur bei einer
Vergabe oberhalb der EU-Schwellenwerte.

Die Ausgangslage

Die Vergabe von Planungsleistungen ist
nach wie vor davon geprigt, dass Auf-
traggeber einerseits ein moglichst gerin-
ges Honorar zahlen wollen und Planer
andererseits durch kreative Angebotsle-
gung Auftrige hereinholen und das Ho-
norar dann auf dem Nachtragsweg ,,auf-
bessern. Dies gilt fiir Vertrage oberhalb
der Schwellenwerte ebenso wie darunter.

Die Honorarordnung flir Architekten und
Ingenieure (HOALI) spielt dabei eine gro-
Be Rolle, weil sie eine Unterschreitung
der Mindestsitze verbietet. D.h., der bei
der Vergabe gewollte und geforderte
Wettbewerb, auch und gerade um den
besten Preis, wird durch die preisrechtli-
che Vorschrift in § 7 Abs. 1 i.V. mit § 7
Abs. 5 HOAI stark eingeschridnkt. Das
bleibt nicht ohne Folgen.

So steigt die Kreativitdt bei den Anbie-
tern (Planern) und die Geneigtheit dem

nachzugeben bei den Auftraggebern. Da-
bei sind die Methoden sehr oft gleich.

Geidndertes Leistungsangebot

Ein o6ffentlicher Auftraggeber schreibt
Planungsleistungen aus. Er teilt mit, dass
er beabsichtigt, die Leistungsphasen 1
bis 9 gem. § xy HOAI zu vergeben. Der
guten Ordnung halber und um die Ange-
bote vergleichbar zu haben, teilt er zu-
dem mit, dass die Bieter von anrechenba-
ren Kosten i.H. von z.B. 2,5 Mio. € und
der Honorarzone III auszugehen haben.

Auf dieser Grundlage kénnen sich die
eingehenden Angebote lediglich bei den
Nebenkosten und dem Honorarsatz, also
der Spanne zwischen dem Mindest- und
Hochstsatz der Honorartafel in der zu-
grunde zu legenden Honorarzone III un-
terscheiden. Das ist ja auch der vom
Verordnungsgeber gewollte Sinn des
Preisrechts. '
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Tatsdchlich gehen hochst unterschiedli-
che Angebote ein. Die Bieter iibertreffen
sich darin, die einzelnen Leistungspha-
sen geringer als in der HOAI vorge-
schrieben zu bewerten. Sie erldutern
dazu, dass ihrer Meinung nach die eine
oder andere Grundleistung gar nicht er-
forderlich sei oder sie das wegen Vor-
kenntnissen oder Ortskenntnissen preis-
werter konnen oder sie schlicht das
Know-how und das Equipment haben,
die angefragte Leistung preiswerter er-
bringen zu kénnen.

Statt z.B. 100 %-Punkten fiir die Leis-
tungsphasen 1 bis 9 werden dann deut-
lich darunterliegende Sitze angeboten,
was naturgeméf direkt zu deutlich gerin-
gerem Honorar fiihrt.

Die vom Bieter einseitig vorgenommene
Reduzierung beruht tatsichlich auf:

a) entweder einer gegeniiber der Aus-
schreibung geénderten Leistung,

b) oder einem unterhalb der Mindestst-
ze liegenden Honorar.

Zum Fall a) Leistungsénderung liegt nun
eine hdchst bemerkenswerte Rechtspre-
chung vor.

»Wer etwas anderes als
nachgefragt anbietet, wird
ausgeschlossen!”

Nach einer Entscheidung der Vergabe-
kammer des Bundes (VK Bund, Be-
schluss v. 28.11.2016 — VK 1-110/16)
liegen zum zwingenden Ausschluss von
der Wertung fithrende ,,Anderungen an
den Vergabeunterlagen* vor, wenn ein
Bieter etwas anderes anbietet als vom
offentlichen Auftraggeber nachgefragt,
sodass sich angebotene und nachgefragte
Leistung nicht decken. Dementspre-
chend liegt eine Anderung an den Verga-
beunterlagen vor, wenn der Bieter nicht
wie vom Auftraggeber gefordert anbie-
tet, die Werk- und Montageplanung kom-
plett bis zum verbindlichen Vertragster-
min fertigzustellen.

Im konkreten Fall ging es lediglich um
Termine. Der Bieter hatte die vom Auf-
traggeber in der Ausschreibung vorgege-
benen Liefertermine verindert. Allein
das fiihrt nach der VK Bund zum zwin-
genden Ausschluss. Umso mehr muss
ausgeschlossen werden, wer nicht nur
Termine, sondern die Leistung selbst
dndert.

Bietet also jemand eine vom Auftragge-
ber angefragte Leistung gar nicht an, so
kann und darf sein Angebot gar nicht
gewertet werden. Nichts anderes ge-
schieht im o.a. Fall a) Leistungsreduzie-
rung. Der Auftraggeber fragt die Leis-
tungsphasen 1 bis 9 an, ohne weitere
Hinweise. D.h., er mochte alle Grund-
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leistungen. Weicht nun ein Bieter hier-
von ab, so will er weniger Leistung als
angefragt erbringen. Die Folge ist der
Ausschluss seines Angebots.

Honorarangebot unterhalb der
HOAI-Mindestsitze

Der o.a. Fall b) Honorarminderung liegt
dagegen anders. Auf Nachfrage bestiti-
gen diese Bieter zumeist, dass sie sémtli-
che Grundleistungen der angefragten
Leistungsphasen erbringen, dafiir aller-
dings ein geringeres als von der HOAI
vorgeschriebenes Honorar anbieten.

In diesem Fall liegt eine klassische Min-
destsatzunterschreitung vor. Wird auf ein
solches Angebot der Zuschlag erteilt und
vereinbaren die Parteien dann das ange-
botene Honorar, so ist diese Honorarver-
einbarung gem. § 7 Abs. 1 HOAI von
vornherein unwirksam.

Dem Auftraggeber muss eine Min-
destsatzunterschreitung bei der Prii-
fung und Wertung der Angebote auf-
fallen. Viele 6ffentliche Auftraggeber
machen es bei der Ausschreibung be-
reits zur Bedingung, dass das angebo-
tene Honorar die Mindestsétze nicht
unterschreiten darf. Sie schiitzen sich
damit zu Recht vor Nachforderungen.

Enthilt die Ausschreibung diese Bedin-
gung, sind Angebote unterhalb des Min-
desthonorars ohnehin auszuschlieBen.
Aber auch in den Fillen, in denen diese
Bedingung nicht enthalten ist, muss der
Auftraggeber nun titig werden.

Hierzu hat das Oberlandesgericht (OLG)
Brandenburg im Beschluss vom 8.1.2008
(Verg W 16/07) Folgendes entschieden:

1. Vermutet der Auftraggeber ein Unter-
schreiten der Mindestsitze der
HOALI, kann er das Angebot des be-
troffenen Bieters nicht sofort aus-
schlieBen, sondern muss dem Bieter
Gelegenheit zu Nachverhandlungen
geben.

2. Derartige Nachverhandlungen haben
mit dem Ziel stattzufinden, dass der
Bieter sein Angebot preislich an-
passt. Erst nach deren Scheitern ist
der Auftraggeber berechtigt, den be-
troffenen Bieter von der Vergabe aus-
zuschlieBen.

Der betroffene Bieter muss sein Angebot
also nachbessern. Das kann aber nur so
sein, dass er im Ergebnis zumindest die
Mindestsdtze der HOAI erreicht. Er
kommt also dorthin, wo die Mitbewerber
bereits liegen.

Damit wird das Honorar in der Praxis bei
allen Bietern gleich sein (wer mehr als
das Mindesthonorar anbietet erhalt den
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Auftrag nicht). Unterscheidungen sind
dann nur noch bei den Nebenkosten und
dem Honorarsatz mdglich (s.0.). Das
Honorar ist also gar kein Vergabekriteri-
um.

»Angebot ungewdhnlich
niedrig: Mitbewerber kénnen
Preispriifung verlangen!“

Neu ist nun auch, dass die Mitbewerber
dies mit wachsamem Auge iiberwachen.

Erscheint ein Angebotspreis aufgrund
des signifikanten Abstands zum néchst-
glinstigen Gebot oder &hnlicher Anhalts-
punkte, wie etwa der augenfilligen Ab-
weichung von preislichen Erfahrungs-
werten aus anderen Beschaffungsvorgin-
gen, ungewdhnlich niedrig, konnen die
Mitbewerber verlangen, dass die Verga-
bestelle in die vorgesehene nihere Prii-
fung der Preisbildung eintritt, so der
Bundesgerichtshof (BGH) im Beschluss
vom 31.1.2017 (X ZB 10/16, siehe hier-
zu Preussler, Preispriifung schiitzt auch
Bieter, VergabeNavigator 3/17, Sei-
te 17 ff.).

In dem konkreten Fall fillt dem Bewer-
ber ;,B¥, der lediglich das Mindesthono-
rar angeboten hat, natiirlich auf, dass der
Preis des Bewerbers ,,A* deutlich niedri-
ger liegt. Nun kann er titig werden und
den Auftraggeber auffordern in die nihe-
re Preispriifung einzutreten.

Insgesamt werden sich die Angebotsver-
fahren #ndern. Die Planer werden die
Maglichkeiten des Vergaberechts ebenso
in Anspruch nehmen wie die Bauwirt-
schaft dies seit jeher tut. Der Wandel des
Planungsmarktes, weg von der freiberuf-
lichen Leistung, hin zur gewerblichen
Lieferleistung, enthiillt nun sein zweites
Gesicht. Vergaberecht gilt immer fiir bei-
de Seiten, Auftraggeber und Auftragneh-
mer.

Umgehung von VgV-Verfahren

Noch immer wird bei der Vergabe von
Planungsleistungen versucht, formli-
che Vergabeverfahren nach der Verga-
beverordnung (VgV-Verfahren) zu
vermeiden. Die Liste der Tricks hier-
fiir ist lang. Aber so einfach wie dies
noch vor 2-3 Jahren méglich war, so
einfach ist es nun nicht mehr. Eigent-
lich geht es gar nicht mehr.

In der Praxis fragt der Auftraggeber den
Auftragnehmer nach Méglichkeiten der
Umgehung einer EU-weiten Ausschrei-
bung. ,,Wir méchten Sie beauftragen.
Machen Sie sich einmal kundig, wie wir
das bewerkstelligen kénnen.* Das sind
keine Ausnahmen.
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»Vergaberecht bewusst
umgangen: Vertrag nichtig,
kein Anspruch auf Honorar!“

Der Autor wird hdufig nach Moglichkei-
ten der Umgehung einer EU-weiten Aus-
schreibung angefragt. Er verweist mitt-
lerweile regelméBig auf das Urteil des
OLG Saarbriicken vom 17.8.2016 (1 U
159/14). Das Gericht hat u.a. Folgendes
entschieden:

1. Ein Vertrag, den die Parteien unter
bewusster und gewollter AuBeracht-
lassung der nach vergaberechtlichen
Vorschriften zwingend erforderlichen
Ausschreibung der Leistungen ge-
schlossen haben, verstoft gegen
Grundwerte des Vergaberechts und
istnach § 138 Abs. 1 BGB sittenwid-

rig.

2. Der Vertretene muss sich grundsitz-
lich iiber § 166 BGB die Kenntnis
seines Vertreters von den die Sitten-
widrigkeit begriindenden Umsténden
zurechnen lassen, sofern kein eviden-
ter Vollmachtsmissbrauch vorliegt
oder der Vertreter bei Abschluss des
Vertrages mit dem Vertragspartner
nicht bewusst zum Nachteil des Ver-
tretenen zusammengearbeitet hat.

3. In einem solchen Fall sind wechsel-
seitige Anspriiche nach § 817 Satz 2
BGB ausgeschlossen.

Unterhalten sich also Auftraggeber und
Auftragnehmer iiber die ggf. bestehen-
den Moglichkeiten der Umgehung einer
EU-weiten Ausschreibung, so ist sicher,
dass beide wissen was sie tun. Das OLG
Saarbriicken hat deutlich gemacht, dass
dies iible Konsequenzen haben kann.

Wird mit der UVgO alles
anders?

Durch die neue Unterschwellenvergabe-
ordnung (UVgO) dndert sich an den o.a.
Konsequenzen nichts. Es bleibt dabei,
dass Planungsauftrige unterhalb des
Schwellenwertes freihdndig im Leis-
tungswettbewerb vergeben werden kon-
nen.

Fiihrt der Auftraggeber aber einen Wett-
bewerb durch, gelten auch fiir ihn die
Vorschriften des Vergaberechts, allen vo-
ran der Gleichbehandlungsgrundsatz und
das Transparenzgebot.

Daraus ergibt sich zumindest, dass wenn
er mit einem gegeniiber seiner Anfrage
vermindertem Leistungsangebot (redu-
zierte Leistungsphasen) inhaltlich ein-
verstanden ist, er den iibrigen Bietern

Gelegenheit geben muss, ihr Angebot
diesbeziiglich zu iiberarbeiten. Dabei
muss er dann erneut vorgeben, welche
Leistungen angeboten werden sollen.

Fazit

Auftraggebern ist zu raten, die Priifung
und Wertung auch von Angeboten fiir
Planungsleistungen, konsequent nach

den Bestimmungen des Vergaberechts
durchzufiihren.

Die Reduzierung von angebotenen Leis-
tungen gegeniiber der Ausschreibung
fiihrt zwingend zum Ausschluss.

Die Entscheidung iiber den Zuschlag
wird von den Bietern kiinftig kritisch
iiberwacht werden. Die Planer nidhern
sich hier stark an die Bauwirtschaft an.

Bei ungewdhnlich niedrigen Angeboten
koénnen die Mitbewerber vom Auftragge-
ber eine nahere Preispriifung verlangen.

Die wissentliche Umgehung von verga-
berechtlichen Vorschriften fiihrt zur
Nichtigkeit von Vertrigen

Planern ist zu raten, ihr Angebot immer
und strikt an der Anfrage auszurichten.
Kreativitit sollte in Nebenangebote ver-
lagert werden. Auch hier werden sich die
Planer der Bauwirtschaft annéhern.
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