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VERGABERECHT
Das Ende der verbindlichen  
Mindest- und Höchstsätze  
nach HOAI
 
Wie erwartet ist der EuGH in seinem Urteil vom 4. Juli 2019 
(Rechtssache C‑377/17) dem Antrag des Generalanwalts ge‑
folgt und hat festgestellt, dass die Verbindlichkeit der Mindest- 
und Höchstsätze der HOAI gegen die Dienstleistungsrichtlinie 
2006/123/EG verstößt. 

Da keine Übergangsregelung oder -frist besteht, sind Behörden 
und Gerichte in Deutschland ab sofort verpflichtet, diese europa‑
rechtswidrigen preisrechtlichen Regelungen der HOAI nicht mehr 
anzuwenden (so auch das BMWI in seinem Informationsschreiben 
vom 4. Juli 2019 (I B6-20614/001) und für den Freistaat Bayern 
das bayerische StMB in seinem Schreiben vom 5. Juli 2019). Be‑
stehende Verträge bleiben hingegen unberührt, sodass die ver‑
einbarten Honorare weiter geschuldet sind. In seiner jüngst er‑
gangenen Entscheidung vom 23. Juli 2019 (14 U 182/18) hat das 
OLG Celle klargestellt, dass eine Honorarvereinbarung – auch 
in Form eines Pauschalhonorars – dann gültig ist, wenn sie die  
HOAI-Höchstsätze überschreitet. Umgekehrt kann ein Architekt 
im Falle der Unterschreitung des Mindestsatzes durch das verein‑
barte Honorar nicht – wie in der Vergangenheit – einen Anspruch 
auf den Mindestsatz geltend machen, sondern muss sich an der 
vereinbarten Vergütung festhalten lassen. Der sog. Mindestsatz‑
fiktion des § 7 Abs. 5 HOAI kommt für das OLG Celle „keine Be‑
deutung mehr zu“ (anders nur vereinzelte Stimmen in der Lite
ratur). Dies dürfte im Falle der stufenweisen Beauftragung auch 
für noch nicht abgerufene bzw. abgerechnete Stufen gelten.

Im Übrigen wurde die HOAI vom EuGH nicht beanstandet. Daher 
kann in Verträgen auch weiterhin auf die übrigen Regelungen 
(etwa auf die Leistungsbilder und Honorartabellen sowie die 
Regelungen zu Nebenkosten, Zuschlägen und Zahlungen) zurück‑
gegriffen werden. Auch die vom Bauressort des Bundes heraus‑
gegebenen Richtlinien für Planungswettbewerbe (RPW), die nicht 
auf die beanstandeten preisrechtlichen Regelungen Bezug neh‑
men, bleiben von der Entscheidung unberührt. 

Aus vergaberechtlicher Sicht wird die Preisgestaltung bei der Ver‑
gabe von Planungsleistungen durch den Wegfall des Preisrechts 
an Bedeutung gewinnen. Dennoch verbleibt es beim Grundsatz 

des Leistungswettbewerbs, der in § 76 Abs. 1 VgV festgeschrie‑
ben ist. Im Unterschwellenbereich ist dieser Grundsatz ebenfalls 
zu beachten (wenngleich nicht geregelt), da die UVgO generell 
ein Abbild der VgV sein soll und ihre grundlegenden Wertungen 
übernimmt. 

Das BMWI plant bereits eine Neufassung der HOAI. Es steht zu 
erwarten, dass für die Zwischenzeit Empfehlungen für Honorar‑
vereinbarungen ausgegeben werden; der entsprechende Erlass 
der Bundesregierung liegt aber noch nicht vor. 
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Strenge Regeln zu Nachforde
rungen gelten auch im Verhand-
lungsverfahren
 
DER SACHVERHALT
Die Auftraggeberin schrieb Netzdienstleistungen im Wege eines 
Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb europaweit 
aus. Zuschlagskriterien waren der Preis und qualitative Kriterien. 
Die Auftraggeberin forderte nach Abschluss des Teilnahmewett‑
bewerbs die Bieter zur Abgabe eines elektronischen „indikativen“  

https://www.beiten-burkhardt.com/de/experten/katrin-luedtke
https://www.beiten-burkhardt.com/de/experten/katrin-luedtke
https://www.beiten-burkhardt.com/de/experten/katrin-luedtke
https://www.beiten-burkhardt.com/de/experten/katrin-luedtke
https://www.beiten-burkhardt.com/de/experten/katrin-luedtke
mailto:Katrin.Luedtke%40bblaw.com?subject=
https://www.beiten-burkhardt.com/de/experten/katrin-luedtke


B E ITE N BURKHARDT |  N E WSLET TE R |  AUGUST 2019 2

Zudem sei bei einem indikativen Angebot in einem Verhandlungs‑
verfahren ein Angebotsausschluss nicht bei jeder Abweichung 
von den Vergabeunterlagen zulässig. Sinn und Zweck sowie die 
Besonderheit des Verhandlungsverfahrens sei es, dass der An‑
gebotsinhalt nicht von vornherein feststehen müsse, sondern im 
Rahmen von Verhandlungsrunden mit den Bietern fortentwickelt, 
konkretisiert und verbessert werden könne. Daher sei es offen‑
sichtlich unverhältnismäßig, ein indikatives Angebot aufgrund ei‑
ner nicht angezeigten Ausschlussentscheidung auszuschließen.

Die Auftraggeberin wies die Rüge zurück. Sie trug vor, der tech‑
nische Fehler sei allein von dem rügenden Unternehmen zu ver‑
treten. Bei dem Kriterium Nr. 6.3.1 handele es sich auch nicht um 
ein reines Bewertungskriterium, denn neben der Angabe, ob die 
beschriebene Leistung gewährleistet werden könne, werde ge‑
rade die Beschreibung des Eskalationsmanagements gefordert. 
Nur die Bejahung der Gewährleistung sowie die nähere Beschrei‑
bung des Eskalationsmanagements könnten in der Wertung des 
Angebots zu zehn Punkten führen. Insofern seien hier gerade 
Angaben gefordert worden, die die in Service-Level-Parametern 
geforderten Leistungen belegen sollen. Es seien mithin leistungs‑
bezogene Unterlagen gefordert worden. Die fehlenden Angaben 
des Unternehmens verhinderten die Prüfung der Auftraggebe‑
rin, ob die von ihr aufgestellten Leistungsanforderungen erfüllt 
würden. Denn nur an der Beschreibung des Eskalationsmanage‑
ments könne tatsächlich geprüft werden, ob zum Beispiel die ge‑
forderten Service-/Eskalationszeiten bzw. -verfahren eingehalten 
würden.

Soweit der Auftraggeber zwingende Anforderungen an die An‑
gebote aufstelle, seien diese Anforderungen als Mindestanforde‑
rungen nach § 17 Abs. 10 S. 2 VgV (nicht verhandelbare Anteile) 
zwingend zu beachten, auch bei indikativen Angeboten. Dabei 
habe die Auftraggeberin ihr Ermessen gemäß § 56 Abs. 2 S. 2 
VgV dahingehend ausgeübt, dass für Pflichtangaben keine Nach‑
forderungen zugelassen seien. 

DIE ENTSCHEIDUNG
Mit Erfolg!

Die Vergabekammer wies den Nachprüfungsantrag als unbe‑
gründet zurück und folgte in allen Kernpunkten dem Vorbringen 
der Auftraggeberin.

Der durch die Auftraggeberin erklärte Ausschluss des indikativen 
Angebots der Antragstellerin stütze sich auf § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV. 
Der Ausschlusstatbestand des § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV und die hier 
bedeutsamen Bestimmungen über die Möglichkeit der Nachfor‑
derung von Unterlagen nach § 56 Abs. 2 ff. VgV gälten auch im 
vorliegenden Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb 
(entsprechend), zumal die Auftraggeberin für das indikative An‑
gebot der Bieter eine mit dem Angebotsabgabeschluss gleich‑
wertige Ausschlussfrist gegenüber den Bietern festgesetzt habe.

ersten Angebots auf. Gemäß den Vergabeunterlagen mussten 
die Bieter ihren indikativen Angeboten einen von ihnen zu ver‑
vollständigenden sog. Leistungskatalog beifügen.

Ein Unternehmen reichte bei der Auftraggeberin ein erstes in‑
dikatives Angebot unter Verwendung eines Angebotsvordrucks 
elektronisch ein. Bei der Einreichung unterlief dem Unterneh‑
men jedoch ein technischer Fehler, sodass die einzureichende 
Anlage LF2 Anlage 2 Leistungskatalog Netzausschreibung unter 
dem Reiter Leistungsanforderungen NET2020 in der (Antworten-) 
Spalte 6 der Nrn. 6.3.1 (Eskalationsprozesse) und 6.3.2 (Eskala‑
tionsstufe) keine Angaben des Unternehmens enthielt.

Im Angebot fehlten also die geforderten Angaben zum Eskala‑
tionsmanagement. Das Eskalationsmanagement der Bieter sollte 
bewertet werden.

Die Auftraggeberin teilte dem Unternehmen, dem der Fehler un‑
terlaufen war, mit, dass es am weiteren Vergabeverfahren nicht 
mehr teilnehmen könne, da das indikative Angebot nach § 57 
Abs. 1 Nr. 2 VgV vom Verfahren auszuschließen sei. Es enthalte 
im Dokument LF2 Anlage 2 Leistungskatalog Netzausschreibung 
unter dem Reiter Leistungsanforderungen NET2020 in den Nrn. 
6.3.1 und 6.3.2 keine Angaben.

Hinsichtlich der fehlenden Angabe von leistungsbezogenen 
Unterlagen, welche die Wirtschaftlichkeitsbewertung des Ange‑
botes anhand der Zuschlagskriterien betreffen, bestehe keine 
Möglichkeit der Nachforderung. Auf diesen zwingenden Aus‑
schlussgrund werde auch im Dokument LF2 Anlage 2 Leistungs‑
katalog Netzausschreibung unter dem Punkt Bewertungshinweis 
verwiesen, so die Auffassung der Auftraggeberin.

Das Unternehmen legte gegenüber der Auftraggeberin dar, dass 
es aus für das Unternehmen nicht nachvollziehbaren Gründen zu 
einem Übertragungsfehler vom ursprünglichen Angebotsdoku‑
ment auf das elektronisch eingereichte Dokument gekommen sei. 
Sodann rügte es förmlich den Ausschluss seines indikativen An‑
gebots und forderte Abhilfe. Selbstverständlich könne und wolle 
das Unternehmen der Auftraggeberin auch die beiden fehlenden 
Leistungspositionen anbieten. Es sei festzuhalten, dass in dem 
indikativen Angebot zwar Angaben fehlten, die von der Auftrag‑
geberin aufgestellten Anforderungen aber nicht verneint würden. 

Zudem sei der Ausschluss des indikativen Angebots aus den fol‑
genden Gründen zu Unrecht erfolgt: Bei dem von der Auftrag‑
geberin aufgestellten Kriterium Nr. 6.3.1 handele es sich um ein 
reines Bewertungskriterium, wie die Kennzeichnung mit dem 
Buchstaben B zeige. Eine andere fehlende Angabe sei als Aus‑
schlusskriterium ausgestaltet. Auch diese sei daher nicht leis‑
tungsbezogen. § 56 Abs. 3 S. 1 VgV sei also gar nicht einschlägig. 
Vielmehr gelte die Nachforderungsmöglichkeit des § 56 Abs. 2  
S. 1, 2. Alt. VgV. Bei der Entscheidung der Auftraggeberin liege ein 
Ermessensausfall aufgrund dieser falschen Einstufung des Sach‑
verhalts vor.
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Nach § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV seien Angebote von Unternehmen 
von der Wertung auszuschließen, die nicht die geforderten oder 
nachgeforderten Unterlagen enthalten. Den §§ 48 Abs. 1, 56  
Abs. 2 S. 1 VgV sei zu entnehmen, dass der Begriff der (Angebots-) 
Unterlagen in einem sehr weiten Sinne zu verstehen ist. Hierunter 
fielen unter anderem Eigenerklärungen sowie sonstige Angaben 
in den Angeboten der Bieter.

Die Antragstellerin habe es selbst zu vertreten, dass das Ange‑
bot unvollständig war. Sie habe selbst dafür zu sorgen, dass ihr 
Angebot im Sinne des § 53 Abs. 7 S. 2 VgV vollständig sei. Ein 
Auftraggeber sei überdies nicht verpflichtet, sich die geforderten 
Angaben und Erklärungen selbst aus dem Angebot der Bieter zu‑
sammenzusuchen (!).

Die Auftraggeberin sei auch nicht verpflichtet gewesen, vor einem 
Ausschluss gem. § 56 Abs. 2 S. 1 VgV nachzufordern, denn § 56 
Abs. 3 S. 1 VgV verbiete die Nachforderung von leistungsbezo‑
genen Unterlagen, die die Wirtschaftlichkeitsbewertung der An‑
gebote anhand der Zuschlagskriterien betreffen. So liege es hier.

Die zu tätigenden Angaben der Bieter zu seinem jeweiligen 
Eskalationsmanagement beträfen in der Tat die geforderten Leis‑
tungsinhalte. Es handele sich insofern um leistungsbezogene 
Angaben und damit um leistungsbezogene Unterlagen der Bie‑
ter im Sinne von § 56 Abs. 3 S. 1 VgV. Zu den Zuschlagskrite‑
rien gehörten vorliegend neben dem Preis unter anderem das in  
(Eskalations-) Stufen unterteilte Eskalationsmanagement der Bieter,  
mithin die Wirtschaftlichkeitsbewertung ihrer Angebote anhand 
des Zuschlagskriteriums des in (Eskalations-) Stufen unterteilten 
Eskalationsmanagements. Diese Wirtschaftlichkeitsbewertung der  
Angebote anhand der Zuschlagskriterien finde auch bereits im 
Rahmen der Bewertung der ersten (indikativen) Angebote der 
Bieter statt, da nur dann eine sinnvolle Verhandlung zwischen Auf‑
traggeber und Bietern über diese Erstangebote nach § 17 Abs. 10  
VgV und ggf. sogar ein Zuschlag auf ein solches Erstangebot 
nach § 17 Abs. 11 VgV möglich seien. 

Nach Auffassung der Vergabekammer kam auch keine Anwen‑
dung der für fehlende Preisangaben geltenden Kriterien des § 56 
Abs. 3 S. 2 VgV (keine Geltung des Nachforderungsverbots für 
unwesentliche Einzelpositionen) auf alle fehlenden und unvoll‑
ständigen Erklärungen und Angaben in Betracht, da dies schon 
dem Wortlaut des § 56 Abs. 3 VgV widerspreche. Den Anstoß zu 
dieser Überlegung gab der Vergabekammer der Umstand, dass 
die Antragstellerin nach erster Wertung der indikativen Angebote  
weit vorne lag, da sie einen vergleichsweise sehr niedrigen Preis 
angeboten hatte und die hier fehlenden Angaben nur zu einem 
geringen Prozentsatz in die Wirtschaftlichkeitsbewertung einfließen 
sollten. Die Vergabekammer prüfte daher, ob dies im Wege einer 
Analogie mit der Situation gleichzusetzen sei, in der der Bieter 
eine Preisangabe nicht einreicht, die so unerheblich ist, dass sie 
die Wertungsreihenfolge und den Wettbewerb nicht beeinträch‑
tigt, lehnte dies im Ergebnis aber ab.

Vorliegend habe die Auftraggeberin in den Vergabeunterlagen 
zudem festgelegt, dass bei fehlenden Angaben in Nr. 6.3.2 des ge‑
nannten Antragsdokuments ein Ausschluss des Bieters erfolge. Sie 
habe damit konkludent erklärt, dass eine Nachforderung dieser  

Angaben nicht erfolgen werde. Diese Festlegung sei für die 
Auftraggeberin bindend. Nach Auffassung der Vergabekammer 
konnte diese bislang nur wenig begründete Festlegung durch die 
Auftraggeberin auch noch ermessensfehlerfrei nachträglich be‑
gründet werden. 

PRAXISHINWEISE
Die Entscheidung überrascht zunächst durch eine ver‑
gleichsweise strenge Auslegung zulasten desjenigen 
Unternehmens, für den endgültigen Ausschluss aus dem 
Verhandlungsverfahren schon in der ersten Angebotsrunde 
und gegen die hier technisch unproblematisch mögliche 
Nachreichung seiner Angaben. Allerdings lagen hier meh‑
rere Gründe vor, aus denen die Nachforderung aus Sicht 
der Vergabekammer ausschied. Zum einen die Selbstbin‑
dung der Auftraggeberin in den Vergabeunterlagen ge‑
mäß § 56 Abs. 2 S. 2 VgV, die auch nicht als bloßer Vor‑
behalt, sondern definitiv formuliert war, zum anderen die 
Tatsache, dass Umstände betroffen waren, die sich direkt 
auf die Wirtschaftlichkeitsbewertung der Angebote anhand 
der Zuschlagskriterien bezogen, nämlich Darstellungen 
zum Eskalationsmanagement der Bieter. Bei ihrer Ent‑
scheidung dürfte die Vergabekammer auch die Besorgnis 
gehabt haben, spekulativen Bietern Tür und Tor zu öffnen, 
wenn der Eindruck entstünde, es sei zulässig, ein Ange‑
bot einzureichen, das in einem für die Wirtschaftlichkeits‑
betrachtung wesentlichen Punkt unvollständig ist, da man 
die Angaben ja auf Nachforderung noch nachreichen und 
somit Zeit für die Entwicklung der eigenen Darstellung 
des Eskalationsmanagements gewinnen könnte.

Bieter sollten somit auch im Verhandlungsverfahren be‑
reits in der ersten Angebotsrunde genau darauf achten, 
alle geforderten Unterlagen einzureichen und alle An‑
gaben zu machen, insbesondere wenn sich diese auf die 
Wirtschaftlichkeitsbewertung der Angebote beziehen. Sie 
können zum einen nicht darauf vertrauen, im Verhand‑
lungsverfahren gehe es ja nur um ein erstes indikatives 
Angebot, sodass ohnehin eine „zweite Chance“ gegeben 
sei, das Angebot nachzubessern, auch in Bezug auf bloße 
Unvollständigkeiten. Diese Auffassung der Vergabekam‑
mer ist angesichts der Möglichkeit des Auftraggebers, auf 
das erste Angebot sogleich den Zuschlag zu erteilen (§ 17 
Abs. 11 VgV), wenn er sich dies vorbehalten hat, auch ge‑
rechtfertigt, wobei es sich dann strenggenommen, wenn 
ein solcher Vorbehalt festgelegt wird, eben nicht mehr 
um „indikative“ Angebote handelt. Zum anderen ist mit 
dieser Entscheidung eine ablehnende Aussage getroffen 
worden zu der Frage, ob die ohnehin schwierig zu hand‑
habende Norm des § 56 Abs. 3 S. 2 VgV – da streng ge‑
nommen jeder geänderte Einzelpreis den Gesamtpreis 
verändert – auf Angebotsteile auszudehnen sein könnte, 
die nicht den Preis, sondern die Qualität betreffen.

Auftraggeber wiederum sollten darauf achten, dass sie 
nicht, ohne sich dessen bewusst zu sein, durch strenge 
Formulierungen zu den einzureichenden Unterlagen der 
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NEWSTICKER
 
+++ Vorgabe der Verwendung von 
„Originalersatzteilen“ vergabe-
rechtlich kritisch +++
 
Bieter haben einen Anspruch auf eine produktneutrale Ausschrei‑
bung. Das Kammergericht hatte bereits entschieden, dass als 
Referenzen nicht nur Aufträge gezählt werden dürfen, bei denen 
„Originalersatzteile“ verwendet werden dürfen. In einer aktuellen 
Entscheidung deutet der Vergabesenat nunmehr an, dass auch 
die Verwendung von „Originalteilen bei Auftragsdurchführung“ 
nicht in Ordnung ist und nicht allein auf das sog. Leistungsbe‑
stimmungsrecht des Auftraggebers gestützt werden kann (KG, 
Beschluss vom 27.05.2019 – Verg 4/19).

 
+++ Rügen bei verbindlichen Ver-
fahrensvorgaben nicht „taktisch“ 
zurückhalten +++

Das OLG Schleswig hat in einem der ersten Nachprüfungsver‑
fahren zu einer Innovationspartnerschaft daran erinnert, dass die 
Rügeobliegenheit Einwände schon in frühen Verfahrensstufen 
abschneiden kann. Der Bieter darf nicht allein auf die „finale“ Frist 
zur Abgabe verbindlicher Angebote abstellen. „Angebotsfristen“ 
i. S. d. § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB sind auch schon Fristen für 
die Abgabe noch nicht verbindlicher, sog. indikativer Angebote. 
Dahinter steht der Grundsatz, dass die Vergabestelle frühzeitig 
Gelegenheit zur Prüfung und Fehlerkorrektur erhalten soll und 
nicht dem Risiko „nachträglicher“, weil taktisch zurückgehaltener 
Rügen ausgesetzt werden darf (OLG Schleswig, Beschluss vom 
13.06.2019 – 54 Verg 2/19).

+++ Beschaffung „sauberer“  
Straßenfahrzeuge +++
Das parlamentarische Verfahren zur Änderung der Richtlinie 
2009/33/EG (2017/0291(COD)) wurde am 20. Juni 2019 abge‑
schlossen. Die Richtlinie zielt darauf ab, den Anteil batteriebetrie‑
bener LKW und Busse innerhalb des Fahrzeugbestandes über 
Beschaffungsmaßnahmen zu erhöhen. Die Änderungen sind 
innerhalb von 24 Monaten in das deutsche Recht umzusetzen, 
was zu einer Änderung von § 68 VgV, § 59 SektVO führen wird.

 
+++ Änderung von VgV und 
VSVgV in Kraft getreten – VOB/A 
2019 nun auch oberschwellig  
anzuwenden +++
Am 18. Juli 2019 ist die Verordnung zur Änderung der Vergabever‑
ordnung und der Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit 
in Kraft getreten (BGBl. I, S. 1081). Damit wird in § 2 Abs. 2 Satz 2  
der beiden Verordnungen nunmehr der 2. bzw. 3. Abschnitt der 
VOB/A 2019 in Bezug genommen. Bauausschreibungen, die 
nach diesem Stichtag beginnen, müssen unter Anwendung der 
VOB/A-EU 2019 bzw. der VOB/A-VS 2019 durchgeführt werden. 
Allerdings sind die Änderungen in den beiden Abschnitten der 
VOB/A marginal, sodass keine größeren Umstellungen notwendig 
sind.

Die VOB/A 2019 ist bereits in der Textausgabe „Vergaberecht 2019“ 
enthalten, die wir in den kommenden Wochen in unserer Schriften‑
reihe zur Verfügung stellen – in elektronischer Version oder auf 
Wunsch auch in Hardcopy.

Bieter die Festlegung gemäß § 56 Abs. 2 S. 2 VgV (keine 
Nachforderung vorgesehen) treffen, ohne dies zu wollen. 
Denn haben sie sich entsprechend selbst gebunden, so 
dürfen sie von einem Bieter im Nachhinein nicht groß
zügig doch noch nachfordern, da Verstöße gegen § 56 
VgV von anderen Bietern gerügt werden können.
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