auch qualitative, umweltbezogene oder
soziale Aspekte beriicksichtigt werden.

Die Zuschlagskriterien und deren Ge-
wichtung miissen in der Auftragsbe-
kanntmachung oder den Vergabeunterla-
gen aufgefihrt werden (§ 127 Abs. 5
GWB). Zum Zuschlagskriterium ,,Preis*
kann erginzend etwa Folgendes ausge-
fiihrt werden:

Beispiel

.Die Preise fiir die zu erbringenden
Leistungen werden im Auf- und Abge-
botsverfahren mit der Angabe eines pro-
zentualen Auf- oder Abschlags ermittelt.
Angeboten werden kann fiir ein oder
mehrere Leistungspakete.

Der Zuschlag erfolgt hierbei auf die ge-
samiwirtschaftlichste Konstellation der
angebotenen Auf- und Abschldge iiber
beide Leistungspakete. Die Rangfolge
der Bieter richtet sich nach dem angebo-
tenen Auf- bzw. Abgebot auf die Preise
Jiir Leistungen gemdfs dem Leistungsver-
zeichnis. Bei gleichen Auf- und 4bgebo-
ten wird der Zuschlag auf das gesami-
wirtschafilichste Angebot (grifiter Ab-
schlag bzw. kleinster Aufschlag) iiber
alle Leistungspakete erteilt
Dem in §5 EU VOB/A
Grundsatz der einheitlichen Vergabe und
Vergabe nach Losen ist vorliegend durch
die Auslobung von zwei Leistungspake-
ten hinreichend Rechnung getragen. Die-
se sind durch ihr Volumen von
1.000.000 = 1.500.000 Euro brutto/Jahr
als Teillose ausgestaltet.

geregelten

Fazit

Die offentliche Auftragsvergabe mittels
einer Rahmenvereinbarung bringt fiir
Auftraggeber und Auftragnehmer erheb-
liche Vorteile mit sich. Der Abschluss
einer Rahmenvereinbarung flihrt zur Ver-
einfachung des laufenden Vergabever-
fahrens bei sich wiederholenden Be-
schaffungen.

Bei der inhaltlichen Ausgestaltung der
Rahmenvereinbarung ist stets das Span-
nungsverhéltnis zwischen der flexiblen
Gestaltung der Rahmenvereinbarung ei-
nerseits und dem Gebot der eindeutigen
und erschopfenden Leistungsbeschrei-
bung andererseits zu beachten. Insofern
sind jeweils der Leistungsgegenstand,
der in Aussicht genommene Preis fiir die
Einzelleistungen und der Vereinbarungs-
zeitraum konkret in der Rahmenverein-
barung anzugeben. Dariiber hinaus ist
das Auftragsvolumer mdglichst genau
zu bestimmen. Werden diese Kriterien
eingehalten, so ist auch das Interesse des
Bieters an einem mdglichst geringen
Kalkulationsrisiko hinreichend beriick-
sichtigt.
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Quo vadis

Ingenieurvergabe?

Das Vergaberecht fuhrt dazu, dass
letztlich das Honorar im Fokus steht

HOAYI, ingside® Biisum

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

Bei der Vergabe von Ingenieurleistungen tun sich die
Beteiligten trotz oder gerade wegen aller Regulierungen

schwer. Der Auftraggeber will vergaberechtlich nichts
falsch machen, aber giinstige Angebote einholen. Der Auftragnehmer
will seine Chancen durch zu viel Fragerei nicht verschlechtern. Der
Gesetzgeber reguliert immer mehr und die Rechtsprechung regelt, was
der Gesetzgeber nicht geregelt hat. Und das alles bei geistig-schépfe-
rischen Leistungen, die weder eindeutig noch erschopfend beschrieben

werden kénnen. Wohin fithrt das?

Die offentlichen Aufiraggeber in
Deutschland vergeben jihrlich Planungs-
und Uberwachungsleistungen an unab-
hingige Ingenieurbiiros/-gesellschaften
im Wert von ca. 5 Mrd. € (Architekten-
leistungen nicht inbegriffen). Davon
entfallen etwa 90 % auf MaBnahmen
mit einem Wert unterhalb des EU-
Schwellenwertes fiir Liefer- und Dienst-
leistungsaufirdge (seit 1.1.2018 =
221.000,~ €). Daraus folgt, dass lediglich
Auftrige mit einem Gesamtwert von
500 Mio. € nach den Bestimmungen der
Vergabeverordnung (VgV) im EU-wei-
ten Verfahren vergeben werden.

Die Aufgabe

Der 6ffentliche Auftraggeber hat die Be-
stimmungen des Vergaberechts einzuhal-
ten. Dabei ist zu beachten, dass gem.
§ 76 Abs. 1 der Vergabeverordnung
(VgV) Architekten- und Ingenieurleis-
tungen im Leistungswettbewerb verge-
ben werden. Weiter heiBit es dort:

»Ist die zu erbringende Leistung nach
einer gesetzlichen Gebiihren- oder Ho-
norarordnung zu vergiiten, ist der Preis
im dort vorgeschriebenen Rahmen zu
beriicksichtigen.

Bereits daraus ergibt sich, dass Angebote
mit einem Honorar unterhalb der Min-
destsitze der Honorarordnung fiir Archi-
tekten und Ingenieure (HOAI) auszu-
schlieBen sind. Der Zuschlag darf darauf
nicht erteilt werden weil sich das Hono-
rar unterhalb der Mindestsétze der HOAI
bewegt und nicht mehr in dem ,.dort

vorgeschriebenen Rahmen“ (vgl. § 7
Abs. 1 HOAI).

Der Aufiraggeber hat also einerseits die
Leistung so zu beschreiben, dass iiber-
haupt vergleichbare Angebote eingehen.
Andererseits kann er beim Honorar ech-
ten Wettbewerb nur im Rahmen der Min-
dest- und Hochstsitze der HOAI sowie
der zusitzlich angefragten und nicht
preisgebundenen Besonderen Leistungen
erwarten.

Grundlage seiner Leistungsbeschreibung
sollte eine Bedarfsplanung (z.B. nach
DIN 18205) sein. Der Planer hat ohnehin
den Anspruch, dass der Auftraggeber
ihm seine Bedarfsermittlung iibergibt
(vgl. Anlagen 10 bis 15 zur HOALI, je-
weils Leistungsphase (Lph) 1 lit. a)).

Das gilt nicht nur fiir Vergaben oberhalb
des EU-Schwellenwertes sondern auch
darunter. Ein Angebot ist nur so gut wie
die Anfrage. Im VOB-Bereich ist das
allgemein bekannt. Nur eine eindeutige
und erschopfende Leistungsbeschrei-
bung fiihrt zu einem verlasslichen Ange-
bot. Gerade das aber ist bei geistig-
schopferischen Leistungen nicht mog-
lich. Es ist deshalb Aufgabe des Aufirag-
gebers, die Angebotsanfrage so zu ge-
stalten, dass er unter den eingegangenen
Angeboten dasjenige identifizieren kann,
auf das er den Zuschlag erteilen muss.

GemiB § 127 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschréinkungen (GWB) wird
der Zuschlag auf das wirtschaftlichste
Angebot erteilt. Genau heifit es dort:
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w(1) Der Zuschlag wird auf das wirt-
schaftlichste Angebot erteilt. Grundlage
dafiir ist eine Bewertung des dffentlichen
Aufiraggebers, ob und inwieweit das An-
gebot die vorgegebenen Zuschlagskrite-
rien erfiillt. Das wirtschafilichste Ange-
bot bestimmt sich nach dem besten Preis-
Leistungs-Verhdlmis. Zu dessen Ermiti-
lung kénnen neben dem Preis oder den
Kosten auch qualitative, umweltbezoge-
ne oder soziale Aspekte beriicksichrigr
werden.

(2) Verbindliche Vorschrifien zur Preisge-
staltung sind bei der Ermittlung des wirt-
schaftlichsten Angebots zu beachten.

(Anmerkung: Die Abs, 3 bis 5 werden
hier nicht betrachtet.)

Aus § 127 Abs. 2 GWB ergibt sich auch
hier, dass ein Honorarangebot fiir Leis-
tungen, die von der HOAI erfasst sind
(Grundleistungen) und das die Mindest-
sitze der HOAI unterschreitet, nicht be-
riicksichtigt werden darf.

Das Dilemma

Auftraggeber wollen eine rechtssichere
Vergabe. Das gilt insbesondere fiir Maf-
nahmen oberhalb des EU-Schwellenwer-
tes. Das berechtigte Ziel lautet: , Beste
Leistung zum besten Preis* und wenn
méglich keine EU-weite Ausschreibung.

Um rechtssicher vergeben zu kénnen
muss man sich an die Regeln des Ver-
gaberechts halten. Das ist aber einfa-
cher gesagt als getan. Dazu bedarf es
erheblicher Kompetenz bei den Ver-
gabestellen. Dazu ist auch der unbe-
dingte Wille nach fairem Wettbewerb
erforderlich. Das setzt dann voraus,
dass der Auftraggeber weifl, was er
will, er also seinen Bedarf ermittelt
hat und er die zum Erreichen dieses
Ziels erforderlichen Leistungen kennt
und beschreibt.

Aber das kann er nicht, weil es sich, wie
ausgefiihrt, um geistig-schépferische
Leistungen handelt die weder eindeutig
noch erschopfend beschrieben werden
konnen. Er kann maximal die Werkzeuge
beschreiben, mit denen der Planer das
Ziel erreichen soll. Das sind die Leis-
tungsphasen. Von vornherein also ist
klar, dass die eingehenden Angebote
bzgl. der Leistungserbringung schwer bis
gar nicht vergleichbar sein kénnen.

Dazu kommt, dass das Honorar, soweit
es Grundleistungen der HOAI betrifft,
sich dem Wettbewerb entzieht (s.o § 127
Abs. 2 GWB und § 76 Abs. 1 VgV).

Zwar kdnnen die angebotenen Honorare
zwischen den Mindest- und Héchstsiit-
zen der HOAI variieren. Das aber ist
reine Theorie. Tatsdchlich gilt, zumindest

16

bei VgV-Verfahren, wer mehr als den
Mindestsatz anbietet ist raus.

Nebenkosten konnen ebenfalls frei ge-
wihlt werden. Aber dabei handelt es sich
zum einen gar nicht um Honorar und zum
anderen ergeben sich maximal Unter-
schiede von 1-2 %. Das ist vernachlis-
sigbar und, weil es sich noch nicht einmal
um Honorar handelt, véllig unbedeutend.

Eine Vergabeentscheidung darauf zu
stiitzen, dass ein Bieter geringeren Ne-
benkostenersatz fordert als ein anderer
Bieter, ist unangemessen. Es geht dann
nédmlich nicht mehr um die ,,beste Leis-
tung®, sondern um Kopierkosten.

Diesem Dilemma, trotz nicht beschreib-
barer Leistungen und gleichem Honorar
(fiir Grundleistungen) eine Vergabeent-
scheidung treffen zu miissen, kann der
Auftraggeber nur entrinnen, wenn er ei-
nen dieser beiden Faktoren dem Wettbe-
werb 8ffnet oder weitere Faktoren hinzu-

fligt.

Die Praxis der Auftraggeber

Leistungen fiir den Wettbewerb zu 6ffnen,
heiBt, dem Bieter freizugeben welche
Leistungen er anbieten will. Das ist lang
gelibte Praxis. Der Auftraggeber schreibt
z.B. aus: Leistungsphasen 1-8 gem. § 47
HOALI i.V. mit Anlage 13.1 zur HOAL Die
Bieter bewerten dann die einzelnen Leis-
tungsphasen so, dass sie sich einen Wett-
bewerbsvorteil erhoffen. Tatsdchlich ha-
ben sie aber etwas anderes angeboten als
angefragt. Etwas anderes anzubieten als
angefragt, flihrt zum Ausschluss. Dies
stellt zum Beispiel der Beschluss der Ver-
gabekammer des Bundes (VK Bund) vom
28.11.2016 (VK 1-110/16) klar:

»Wer etwas anderes als nachgefragt
anbietet, wird ausgeschlossen!

Zum zwingenden Ausschiuss von der
Wertung fiihrende ,, Anderungen an den
Vergabeunteriagen* liegen vor, wenn ein
Bieter etwas anderes anbietet als vom
dffentlichen Aufiraggeber nachgefragt,
so dass sich angebotene und nachgefrag-
te Leistung nicht decken. Dementspre-
chend liegt eine Anderung an den Verga-
beunterlagen vor, wenn der Bieter nicht
wie vom Aufiraggeber gefordert anbietet,
die Werk- und Montageplanung komplett
bis zum verbindlichen Vertragstermin

Jertigzustellen. *

(Quelle: IBR online, IBRRS 2017, 815).

Es widerspricht auch dem unbedingt ein-
zuhaltenden Gleichbehandlungsgrund-
satz von dem einen Bieter andere Leis-
tungen zu verlangen als von anderen
Bietern.

Aber auch wenn der Bieter erklart, dass
er alle Grundleistungen erbringt, muss er
ausgeschlossen werden, denn dann un-

-ﬁ RUNDSATZE DER BESCHAFFUNG UND VERGABE
&

terschreitet sein Angebot die Mindestsiit-
ze der HOAL

Obwohl das Vergaberecht eindeutige
Vorgaben macht, ist solche Vorgehens-
weise noch immer weit verbreitet.

Eine weitere Méglichkeit fiir den Auf-
traggeber besteht darin, Unterlagen und
Nachweise zu verlangen, die ihn in die
Lage versetzen die eingegangenen Ange-
bote zu werten und mittels einer Punkte-
vergabe den ,Sieger zu identifizieren.

Unabhingig davon, dass solche Wertun-
gen zumeist subjektiv erfolgen und sich
einer objektiven Bewertung entziehen,
muss der Auftraggeber bereits fiir ange-
forderte Losungsvorschlige Geld zur
Verfligung stellen. Die Hihe kann er aber
keineswegs frei bestimmen. Zur Frage,
wann Losungsvorschlige nach der HOAI
vergiitet werden konnen, hat sich die VK
Siidbayern im Beschluss vom 29.6.2017
(£3-3-3194-1-13-04/17) geduBert:
»Wann miissen Lsungsvorschlige
nach der HOAI vergiitet werden?

e

2. Ldsungsvorschldge, die als Grundlage
der qualitativen Wertung der Angebote
einzureichen sind, sind keine unaufgefor-
dert eingereichten Ausarbeitungen, die
gem. § 76 Abs. 2 Satz 3 VgV unberiick-
sichtigt bleiben, sondern regelmdfig sol-
che, die der Aufiraggeber im Sinne des
$§ 77 Abs. 2 VgV verlangt hat.

3. Bei der Abforderung von Lésungsvor-
schldgen fiir Planungsaufgaben im Ver-
gabeverfahren ist der dffentliche Auf-
traggeber vergaberechtlich zur Festset-
zung einer angemessenen Vergiitung
verpflichtet.

4. Stellen die im Rahmen der Lisungs-
vorschlige geforderten Planungsleistun-
gen Teilleistungen einer Leistungsphase
der HOAI dar; ist die vom Aufiraggeber

estzusetzende Vergiltung nur dann ange-
- (=3 o

messen, wenn sie nach den Regelungen
der HOAI ermirtelt wurde.

(Quelle: IBR online, IBRRS 2017, 2915).

Fordert der Auftraggeber kein Konzept,
legt aber ein Bieter ein solches seinem
Angebot bei, so ist sein Angebot sofort
auszuschlieBen. Das hat zum Beispiel die
VK Bund im Beschluss vom 18.9.2017
— VK 2-86/17) klargestelit:

»Nicht gefordertes Konzept einge-
reicht: Angebotsausschluss zwingend!
1. Auch im Anwendungsbereich der Sekt-
VO darf von zwingenden Vorgaben des
Auftraggebers nicht abgewichen werden.
2. Sowohl ein Abweichen von den Verga-
beunterlagen als auch deren unzuldssige
Erginzung stellen einen zwingenden
Ausschlussgrund dar. Deshalb ist das
Angebot eines Bieters, der ein inhaltli-
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ches Konzept eingereicht hat, das nicht
gefordert war und das damit nach den
Vorgaben der Vergabeunterlagen aus-
driicklich nicht zugelassen war, zwin-
gend auszuschlieflen. *

(Quelle: IBR online, IBRRS 2017, 3500).

Um dem zu entgehen, vermischen Auf-
traggeber zunehmend Grundleistungen
mit Besonderen Leistungen und lassen
den Bietern dann die Wahl, fiir die Leis-
tungsphase (bestehend aus Grundleistun-
gen und Besonderen Leistungen) einen
Gesamt-Prozentsatz anzugeben. Am
Markt werden solche Unterlagen Kreuz-
chenlisten oder Ankreuzlisten o0.A. ge-
nannt.

Aber auch das hilft nicht wirklich aus
dem Dilemma. Stellt der Auftraggeber
namlich fest, und das gehort zu seiner
Pflicht im Rahmen der Priifung und Wer-
tung der Angebote, dass Preise auffillig
niedrig sind, so muss er handeln; dies
wird aus dem Beschluss der VK Bund
vom 12.1.2018 (VK 2-148/17) deutlich:

»Einzelne Preise auffillig niedrig:
Aufklirung erforderlich?

Erscheint ein Angebot bezogen auf den
Gesamt- oder Endpreis ungewchnlich
niedrig, hat der Auftraggeber vor Ableh-
nung des Angebots vom jeweiligen Bieter
in Textform Aufklirung iiber die Ermin-
lung der Preise fiir die Gesamtleistung
oder fiir Teilleistungen zu verlangen. Auf
ein Angebot mit einem unangemessen
hohen oder niedrigen Preis darf der Zu-
schlag nicht erteilt werden. "

(Quelle: IBR online, IBRRS 2018, 727).

Zeigt sich dann bei der Aufklirung, dass
die Grundleistungen mit Prozentsétzen
belegt sind, die unter denjenigen der
HOAL liegen, sind die Mindestsitze un-
terschritten und das Angebot von der
Wertung auszuschliefen.

Zeigt sich, dass die Grundleistungen nach
dem Mindestsatz der HOAI angeboten
wurden aber die Besonderen Leistungen
zu null Euro, dann darf der Zuschlag auf
dieses Angebot ebenfalls nicht erteilt wer-
den, denn Null ist stets ein unangemessen
niedriger Preis (vgl. VK Bund, Beschluss
vom 12.1.2018 — VK 2-148/17).

Der Bieter kann auch nicht Abhilfe da-
durch schaffen, dass er erklirt, er sub-
ventioniere den Preis fiir die Besonderen
Leistungen mit den Uberschiissen aus
dem HOAI-Honorar. Es entspricht dem
Wesen staatlichen Preisrechts, dass das
Honorar dann angemessen ist, wenn es
nach den Bestimmungen eben dieses
Preisrechts ermittelt wurde. Abstriche
davon fithren zur Unterschreitung der
Mindestsitze. Der Ausschluss eines sol-
chen Angebots mit der vorgenannten Be-
griindung wire zwingend.
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Aber selbst wenn der Auftraggeber weiB,
was er will und weil}, wen er will und
alles eigentlich mit rechten Dingen zu-
geht, nur eben mit Bordmitteln und még-
lichst geringem Aufwand, ist zu lesen:

»Thiiringen: Rechnungshof — Verga-
berecht bei Baumafinahmen wird sel-
ten eingehalten.

Kommunen gehoren zu den wichtigsten
Aufiraggebern der Bauwirtschaft. Aller-
dings verstofien diese bei der Vergabe von
Baumafinahmen gegen das Vergaberecht,
Im Regelfall werden immer wieder diesel-
ben Unternehmen an Ausschreibungen
beteiligt oder bei freier Vergabe bevor-
zugt. So steht es im jiingsten Jahresbericht
des Thiiringer Rechnungshofs. Bei ver-
meintlich kleineren Investitionen geben
sich Stidte und Gemeinden zum Teil mit
nur einem Angebot einer Firma zufrieden.
Beim meist eingeschriinkten Bieterkreis
wiirden die kommunalen Aufiraggeber
weder die Angebote priifen noch die Eig-
nung der Bieter in Frage stellen.
(Quelle: Newsletter der Auftragsbera-
tungsstelle Schleswig-Holstein — Ausga-
be Mirz 2018).

Solche Kritik kann sich niemand erlau-
ben. Der Vorwurf der Vetternwirtschaft
und der Korruption ist zu nah. Also ver-
suchen Aufiraggeber die Verfahren durch
immer weitere Detaillierung und Atomi-
sierung nach dem Muster des Zielbaum-
verfahrens (vgl. https://de.wikipedia.org/
wiki/Zielbaumverfahren) die Vergabe-
entscheidung unangreifbar zu machen.
Denn selbst wenn einzelne Bewertungen
falsch sind, ist ihr Einfluss auf die Ge-
samtentscheidung verschwindend ge-
ring. So sehr man Auftraggebern
wiinscht, dass sie rechtssichere Vergabe-
entscheidungen treffen und treffen kon-
nen, so sehr ist zu hinterfragen, ob solche
Auswege nicht Irrwege sind.

Die Praxis der Auftragnehmer

Zunichst entdecken die Bieter zumeist
diejenigen Dinge, die der Auftraggeber in
der Ausschreibung ,versteckt” hat. Sie
haben den Anspruch, ein HOAI-konfor-
mes Honorar anbieten zu wollen. Die
richtige Objekttrennung, die zutreffenden
Honorarzonen usw. sind da bedeutende
Argumente. Und sie haben recht damit,
dass der Auftraggeber ihnen bestimmte
Angaben schuldet. Zur Frage, ob der Auf-
traggeber verpflichtet ist, die geltende
Honorarzone vorzugeben, hat sich die VK
Nordbayern im Beschluss vom 22.1.2015
(21.VK-3194-37/14) geduBert:

~Muss die geltende Honorarzone vor-
gegeben werden?

Zwar ist die Vergabestelle nicht ver-
pflichtet, die geltende Honorarzone an-
zugeben. Kommi es jedoch nach der

Vorgabe der Vergabestelle schon im Rah-
men der Wertung eines Zuschlagskriteri-
ums, hier das ,, Honorar*, auf die HOAI-
Konformitdt der konkret einzureichenden
Angebote an, so ist die der Zuschlagsent-
scheidung zu Grunde gelegte Honorar-
zone durch die Vergabestelle zweifelsfrei
vorzugeben. *

(Quelle: IBR online, IBR 2015, 279).

Und doch haben Planer Hemmungen
bzgl. der Honorarparameter beim Auf-
traggeber um Aufkldrung nachzufragen.
Begriindet ist dies damit, dass dies im-
mer dazu fithrt, dass das angebotene
Honorar hiher wird und dies ist bzgl. der
Aussichten auf eine Aufiragserteilung
eher nachteilig.

Das bedeutet dann, nicht zu viele Nach-
fragen stellen. Lieber annechmen, dass
der Auftraggeber mit seinen Angaben
richtig liegt und dann spiter ggf. die
Unwirksamkeit der getroffenen Honorar-
vereinbarung wegen Unterschreitung der
Mindestsétze nachweisen und gem. § 7
Abs. 5 nach den Mindestsitzen der
HOALI abrechnen.

Ahnlich verhilt es sich mir Riigen. Wer
riigt, ist raus. Moglicherweise wird der
Riige tatsdchlich Abhilfe geschaffen.
Aber dem Riigenden héngt der Makel an,
mit den Angaben des Auftraggebers nicht
zufrieden gewesen zu sein. Auftraggeber
merken sich so etwas. Bei Planern ist es
eben nicht wie bei der Bauwirtschaft.

Bei allen Anforderungen an die Ver-
gabeverfahren und denen, die durch
die Vergabeverfahren erzeugt werden,
bezeichnen Auftraggeber die Planer
nach wie vor als Treuhinder und
Sachwalter. Das widerspricht zwar
der tatsichlichen Verhaltensweise,
ndmlich dem Verstdndnis vom ,Ein-
kauf* oder der ,.Beschaffung” von
Ingenieurleistungen. Aber es unter-
stellt eben doch ein besonderes Ver-
héltnis zwischen Planer und Ingeni-
eur.

Das reklamiert auch Dr.-Ing. Werner
Weigl, 2. Vizeprésident der Bayerischen
Ingenieurekammer-Bau in seiner Verdf-
fentlichung in der Bayerischen Staatszei-
tung vom 16.3.2018. Allerdings unter-
stellt er seinen Kollegen durch Riigen
und Erreichung der Aufhebung von Ver-
gabeverfahren im Team mit Juristen
durch Anwaltsgebiihren und Schadenser-
satzanspriichen Geld zu verdienen. Er
prognostiziert, dass nichts anderes als
noch mehr formalisierte Verfahren er-
zeugt werden. Er verkennt allerdings,
dass das schon lange so ist und dies nicht
von den Ingenieuren, sondern von den
Auftraggebern forciert wurde.
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Ingenieurbiiros/-gesellschaften haben re-
gelmiBig die groBe Sorge, dass, wenn sie
sich auch noch so berechtigt gegen einen
Auftraggeber aufiehnen, sie diesen ver-
lieren. Sie handeln deshalb nur dann,
wenn es eine andere Losung nicht mehr
gibt.

Die Zukunft

Es geht nicht um Schuld oder Unschuld.
Es geht nur darum, wie sehr das Verga-
berecht den Markt veréindert. Wenn Be-
ratung nicht mehr gewiinscht wird und
dazu fiihrt, dass Angebote nicht mehr
gewertet werden diirfen (vgl. oben:
.Nicht gefordertes Konzept eingereicht:
Angebotsausschluss zwingend!“), dann
wird das dazu flihren, dass Planer kiinftig
Hauptangebote und Nebenangebote ab-
geben.

Das Priifen und Werten der Nebenange-
bote ist dann Sache der Auftraggeber.
Das mag bei groflen VgV-Verfahren noch
angehen, Aber bei Vergaben nach der
Unterschwellenvergabeordnung (UVgO)
ist da schnell die Grenze vertretbaren
Aufwands erreicht.

Von Planern einseitig eingerdumte Hono-
rarminderungen die zur Unterschreitung
der HOAI-Mindestsitze fiihren und nach
Angaben der Planer wegen eines Aus-
nahmefalls legal seien, kénnen von Auf-
traggebern nicht mehr akzeptiert werden.

»Lingenabschlag, Lingenfaktor, Min-
derungen des Honorars

§ 44 Abs. 7 i.V. mit § 7 Abs. 3 HOAI

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

(VK Brandenburg, Beschluss vom
25.6.2014 — VK 6/14; Quelle: id Verlags
GmbH).

Planer werden gegen Entscheidungen
des Bauherrn zunehmend Bedenken an-
melden. Die Rechtsprechung verlangt es
von ihnen, so zum Beispiel das Oberlan-
desgericht (OLG) K&In im Urteil vom
14.5.2013 (15 U 214/11):

»Auch Planer miissen Bedenken an-
melden

Die in § 4 Abs. 3 VOB/B ausdriicklich
geregelte Verpflichtung des Aufiragneh-
mers, gegen die vorgesehene Art der
Ausfiihrung bestehende Bedenken dem
Auftraggeber unverziiglich schrifilich
mitzuteilen, findet nicht nur im VOB-
Vertrag, sondern im gesamten Werkver-
tragsrecht und somit auch im Recht der
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Architekten und Ingenieure Anwendung.
Die Priifungs- und Bedenkenhinweis-
pflicht des Auftragnehmers besteht auch,
wenn es sich beim Aufiraggeber um ein
Fachunternehmen handelt.

(Quelle: IBR online, IBR 2016, 294).

Auch wenn es bei Ausschreibungen von
Planungsleistungen keine Submission
gibt, erhalten die Bieter durch den
..Buschfunk® iiblicherweise einen guten
Uberblick iiber die eingegangenen Ange-
bote. Ist nun ein Angebot darunter mit
einem ungewdhnlich niedrigen Preis,
koénnen und werden die Planer kiinftig
handeln. Das hat der Bundesgerichtshof
(BGH) im Beschluss vom 31.1.2017 (X
ZB 10/16) grundsitzlich klargestellt:

»Angebot ungewdhnlich niedrig: Mit-
bewerber kionnen Preispriifung ver-
langen!

Erscheint ein Angebotspreis aufgrund
des signifikanten Abstands zum néichst-
giinstigen Gebot oder dhnlicher Anhalts-
punkte, wie etwa der augenflligen Ab-
weichung von preislichen Erfahrungs-
werten aus anderen Beschaffungsvor-
géingen, ungewdhnlich niedrig, kénnen
die Mithewerber verlangen, dass die Ver-
gabestelle in die vorgesehene ndihere
Priifung der Preisbildung eintritt.”
(Quelle: IBR online, IBR 2047, 209).

Wenn das Vergaberecht im Ergebnis
dazu fiihrt, dass letztlich doch das Hono-
rar im Mittelpunkt der Vergabe steht,
dann wird der Fokus auf den Vertrag
verlagert. Und das bedeutet, dass jegli-
cher gestorter Ablauf Konsequenzen ha-
ben wird, so wie dies bei der Bauwirt-
schaft schon seit Jahrzehnten der Fall ist.
Auch die Planer werden vermehrt Behin-
derungen anzeigen. Begonnen hat dies
langst.

Zuletzt kann sich niemand mehr leisten,
dem Begehren &ffentlicher Auftraggeber,
an einer EU-weiten Vergabe vorbeizu-
kommen, nachzugeben. Tipps und Kniffe
gibt es nicht mehr und sie zu &uBern ist
viel zu gefdhrlich; vgl. insoweit zum
Beispiel das Urteil des OLG Saarbriicken
vom 17.8.2016 (1 U 159/14):

. vergaberecht bewusst umgangen:
Vertrag nichtig, kein Anspruch auf
Honorar!

Ein Vertrag, den die Parteien unter be-
wusster und gewollter Auferachtlassung
der nach vergaberechtlichen Vorschrif-
ten zwingend erforderlichen Ausschrei-
bung der Leistungen geschlossen haben,
verstdfit gegen Grundwerte des Vergabe-
rechts und ist nach § 138 Abs. 1 BGB
sittenwidrig.

Der Vertretene muss sich grundsdtzlich
ither § 166 BGB die Kenntnis seines
Vertreters von den die Sittenwidrigkeit
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begriindenden Umstinden zurechnen
lassen, sofern kein evidenter Vollmachts-
missbrauch vorliegt oder der Vertreter
bei -Abschluss des Vertrages mit dem
nicht bewusst zum
Nachteil des Vertretenen zusammengear-
beitet hat.

Vertragspartner

In einem solchen Fall sind wechselseiti-
ge Anspriiche nach § 817 Satz 2 BGB
ausgeschlossen,

(Quelle: IBR online, IBR 2017, 45).

Warum das alles so
gekommen ist?

Eine berechtigte Frage. Es ist zum einen
der Wunsch nach immer mehr Wettbe-
werb, selbst flir Leistungen, die nicht
beschrieben werden kénnen.

Zum anderen das oben beschriebene Di-
lemma der Auftraggeber, ihre Entschei-
dungen nachvollziehbar und unangreif-
bar zu machen obwohl das objektiv nicht
mdglich ist.

Und es sind die Gerichte, die den Planern
immer mehr Haftung aufbiirden; siehe
etwa OLG Diisseldorf, Urteil vom
25.8.2015 (23 U 13/13) bzw. BGH, Be-
schluss vom 14.12.2017 (VII ZR 226/15
— Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
wiesen:

Bauvorhaben wird geférdert: Bau-
iiberwacher muss auf das Vergabe-
recht achten!

Wird eine Baumafnahme mit dffentli-
chen Geldern geférdert und hat der Auf-
traggeber nach den Bestimmungen des
Zuwendungsbescheids das Vergaberecht
zu beachten, haftet der bauleitende Inge-
nieur auf Schadensersatz, wenn auf seine
Empfehlung hin Nachtragsleistungen

[freihdindig vergeben wurden und der Auf-

traggeber deshalb die ihm gewdhrten
Zuschiisse zuriickerstatten muss.
(Quelle: IBR online, IBRRS 2018, 703).

Auch wenn man hier zwischen privaten
und &ffentlichen Bauherrn unterscheiden
muss, zeigt das Urteil doch, dass selbst
ein mit der Bauilberwachung beauftrag-
ter Ingenieur nicht nur die technischen
Anforderungen beherrschen muss, er
muss das Vertragsrecht, das Vergaberecht
und das Honorarrecht ebenso kennen.
Wissensliicken sind tédlich. Planer kon-
nen keine Empfehlung mehr abgeben
ohne zugleich einzuschrinken, dass der
Auftraggeber doch bitte einen Juristen
hinzuziehen mége.

Quo vadis? Der gemeinsame Weg von
Auftraggebern und Planern wird wahr-
scheinlich in die Holle fiihren. Ein Zu-
riick jedenfalls, zuriick zur funktionalen
Leistungsbeschreibung mit Zielvereinba-
rung ist kaum vorstellbar wenngleich
erforderlich.
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