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Vergaberecht

Die Vergabe von Architekten- und
Ingenieurleistungen nach neuem
Vergaberecht

Mit der umfassenden Reform des Vergaberechts, die am 18. April 2016
in Kraft getreten ist, wurde das Rechtssystem fiir die Vergabe 6ffent-
licher Auftrage oberhalb der EU Schwellenwerte reformiert. Architek-
ten und Ingenieure, die sich um offentliche Auftrage bemtihen, sind
hiervon ebenso betroffen wie offentliche Auftraggeber, die Auftrage
tber Architekten- und Ingenieurleistungen ausschreiben.

Die Vergabeordnung fiir freiberufliche Leistungen (VOF) ist im Zuge
der Reform vollstandig entfallen. Architekten- und Ingenieurleistungen
sowie die diesbezliglichen Verfahren und Wettbewerbe sind nunmehr
in den §§ 73 ff. VgV geregelt, die die VOF ersetzen. Auch wenn die Re-
form des EU-Vergaberechts mittlerweile seit fast einem Jahr in Kraft ist
und viele 6ffentliche Auftraggeber die neuen Bestimmungen anwenden,
ist das neue Recht fiir die Vergabe von Architekten- und Ingenieur-
leistungen noch nicht bei allen Beteiligten in der Praxis angekommen.
Auch im Frihjahr 2017 finden sich im EU-Amtsblatt noch Auftrags-
bekanntmachungen, die auf die auler Kraft getretenen Regelungen der
VOF Bezug nehmen.

Am 7. Februar 2017 ist zudem die Unterschwellenvergabeordnung
(Uvg0) im Bundesgesetzblatt veroffentlicht worden. Die Reform des
Vergaberechts ist damit auch flr Vergabeverfahren unterhalb der
Schwellenwerte eingeleitet und muss lediglich noch durch den Haus-
haltsgesetzgeber in Bund und Landern umgesetzt werden. Nachdem
urspriinglich eine Einbeziehung von freiberuflichen Leistungen in den
Anwendungsbereich der UVgO beabsichtigt war, ist nunmehr —im Ein-
klang mit der bisherigen Rechtslage und Rechtspraxis — vorgesehen,
dass offentliche Auftrage Uber freiberufliche Leistungen grundsatzlich
in einem formlosen wettbewerblichen Verfahren (,,im Wettbewerb’)
zu vergeben sind.

Dies alles ist — neben weiteren Entwicklungen auf EU-Ebene, die durch
die EU-Kommission angestofRen wurden — Anlass genug, sich noch
einmal die fir die Praxis wichtigsten Neuregelungen fir die Vergabe
von Architekten- und Ingenieurleistungen zu vergegenwartigen.

Die wichtigsten Anderungen im Uberblick

Die neue VgV ist umfangreicher und regelt die Vergabe von Liefer- und
Dienstleistungen weitaus detaillierter als der bisherige 2. Abschnitt
der VOL/A. Die Unterscheidung zwischen freiberuflichen und sons-
tigen Dienstleistungen wurde weitestgehend aufgehoben. Lediglich in
§ 29 Abs. 2 S. 2 VgV werden freiberufliche Leistungen noch erwahnt.
Danach muss Teil B der Vergabe- und Vertragsordnung fir Leistungen
(VOL/B) nicht in Vertrdge Uber freiberufliche Leistungen einbezogen
werden.

Zur Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen finden sich
nunmehr Sonderregelungen in Abschnitt 6 der VgV, die die allgemei-
nen Vorschriften fiir die Vergabe von Dienstleistungsauftragen er-
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ganzen und teilweise ersetzen. Bei Widerspriichen haben sie Vorrang
vor den allgemeinen Regelungen. In den §§ 78 ff. VgV werden die
Planungswettbewerbe, die nun in §§ 69 ff. VgV fir alle Dienstleis-
tungsarten geregelt sind, fiir die besonderen Leistungen der Archi-
tekten und Ingenieure konkretisiert und zum Teil verandert, z. B. bei
den Bestimmungen Uber das Preisgericht.

Architekten- und Ingenieurleistungen EU-weit oder
national ausschreiben?

Offentliche Auftraggeber stehen in der Praxis in der Regel zun&chst
einmal vor der Entscheidung, ob sie Architekten- und Ingenieur-
leistungen EU-weit ausschreiben missen oder ob sie die Leistungen —
weitestgehend formfrei — nach nationalem Recht beauftragen diirfen.

Im Ausgangspunkt gilt fir Architekten- und Ingenieurleistungen, wie
flir alle anderen Dienstleistungen auch, dass eine Pflicht zur Durch-
flihrung eines EU-weiten Vergabeverfahrens erst bei Erreichen des
mafgeblichen Schwellenwerts nach § 106 Abs. 1 Nr. 1 GWB von der-
zeit EUR 209.000,00 besteht. Bei der Schatzung des Auftragswer-
tes stehen oOffentliche Auftraggeber dann aber oftmals vor groRen
Herausforderungen. Wenn der Auftrag unterschiedliche Leistungen
der Objekt- und Fachplanung umfasst, stellt sich die Frage, ob diese
Leistungen bei der Auftragswertschatzung zusammengerechnet wer-
den mussen. § 3 Abs. 7 S. 2 VgV hdlt eine Antwort auf diese Frage
bereit: Danach muss eine Gesamtbetrachtung erfolgen, wenn es sich
um gleichartige Planungsleistungen handelt. Sofern Leistungen der
Objekt- und der unterschiedlichen Fachplanungsdisziplinen nicht als
gleichartig angesehen werden, konnten die Werte der Einzelleistungen
getrennt betrachtet werden und bei Unterschreiten des EU-Schwellen-
wertes eine formfreie Ausschreibung nach nationalem Recht gerecht-
fertigt sein.

Die EU-Kommission halt diese Regelung des deutschen Rechts al-
lerdings flr europarechtswidrig. Ein gegen die Bundesrepublik
Deutschland eingeleitetes Vertragsverletzungsverfahren hat sie im
vergangenen Jahr zwar nicht weiter verfolgt. Das hatte jedoch for-
male Griinde. An ihrer Auffassung zur Europarechtswidrigkeit von
§ 3 Abs. 7 S.2 VgV halt die Kommission ausdriicklich fest. Auch das OLG
Miinchen hat in einer aktuellen Entscheidung Bedenken an der Uber-
einstimmung der gleichlautenden Regelung des § 2 Abs. 7 S. 2 SektVO
mit den Vorgaben der EU-Vergaberichtlinien geduBert (OLG Miinchen,
Beschluss vom 13.03.2017, Verg 15/16). Das OLG Minchen weist
darauf hin, dass sich eine Einschrankung wie im deutschen Recht
nach §§ 3 Abs. 7 S. 2 VgV, 2 Abs. 7 S. 2 SektVO, wonach nur gleich-
artige Planungsleistungen zu addieren sind, in der Richtlinie
2014/25/EU nicht findet. Dasselbe gilt fiir die allgemeine Vergabe-
richtlinie 2014/24/EU.

Ob sich die vom OLG Munchen angedeutete Tendenz in der Spruch-
praxis der Nachpriifungsinstanzen durchsetzen wird, bleibt abzu-
warten. In dem vom OLG Miinchen entschiedenen Fall war die Fra-
ge der Europarechtswidrigkeit von § 2 Abs. 7 S. 2 SektVO letztlich
nicht entscheidungserheblich. Es ist aber zu erwarten, dass dieses
Thema bei nachster Gelegenheit erneut aufgegriffen wird. Eine Vor-
lage einer Vergabekammer oder eines Vergabesenats an den EuGH
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ist moglich. Der mit einem solchen Verfahren beim EuGH fur offent-
liche Auftraggeber verbundene Zeitverlust kann vermieden werden,
wenn die Werte unterschiedlicher Leistungsbilder fiir die Planung
eines Objektes zusammengerechnet und die Planungsleistungen
bei Erreichen des Schwellenwertes insgesamt EU-weit ausgeschrie-
ben werden. Diese Vorgehensweise erscheint insbesondere auch fir
die offentlichen Auftraggeber am sichersten, deren Projekte mit EU-
Fordergeldern realisiert werden. Anderenfalls kann die Riickforde-
rung von Fordergeldern drohen.

Unabhangig davon kann nach allgemeinen europarechtlichen Grund-
satzen eine EU-weite Vergabe erforderlich sein, selbst wenn der ge-
schatzte Auftragswert im Einzelfall den maligeblichen EU-Schwel-
lenwert unterschreitet. Der Europdische Gerichtshof hat hierfir als
Voraussetzung aufgestellt, dass ein Auftrag trotz Unterschreitens
des Schwellenwerts ein eindeutig grenziberschreitendes Interesse
aufweisen muss. Es wird in diesem Zusammenhang auch von der Bin-
nenmarktrelevanz eines Auftrags gesprochen. Dieses eindeutig grenz-
Uberschreitende Interesse ist nicht abstrakt zu bestimmen, sondern
bemisst sich nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls. Es reicht
nicht aus, wenn ein grenziiberschreitendes Interesse hypothetisch
moglich ist und nicht ausgeschlossen werden kann. Es muss vielmehr
durch konkrete Tatsachen positiv belegbar sein. Ein schematisches Vor-
gehen nach dem Grundsatz ,,Im Zweifel fur die Binnenmarktrelevanz"
ist daher weder praxisgerecht noch rechtlich geboten.

Nach der Rechtsprechung des EuGH kdnnen ein gewisses Volumen des
fraglichen Auftrags in Verbindung mit dem Leistungsort, technischen
Merkmalen des Auftrags oder Besonderheiten der betreffenden Wa-
ren ein eindeutig grenzlberschreitendes Interesse begrinden. Wenn
in anderen Mitgliedstaaten ansdssige Wirtschaftsteilnehmer Be-
schwerden gegen Auftraggeberentscheidungen im Zusammenhang
mit dem Beschaffungsvorgang eingelegt haben, kann dies ebenfalls
flr ein eindeutig grenziberschreitendes Interesse sprechen, sofern
diese Beschwerden real und nicht fiktiv sind. Zu berticksichtigen ist
aber auch, dass Bieter aus anderen Mitgliedstaaten im Auftragsfall
gezwungen waren, sich an den Rechts- und Verwaltungsrahmen des
Mitgliedstaats des Leistungsorts und an die dortigen sprachlichen
Anforderungen anzupassen, womit regelmalig zusatzliche Belas-
tungen und zusatzliche Kosten verbunden sein kdnnen.

Vergabeverfahrensarten

Architekten- und Ingenieurleistungen werden gemaf} § 74 VgV in
der Regel im Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb nach
§ 17 VgV oder im wettbewerblichen Dialog nach § 18 VgV vergeben.
Erwagungsgrund 43 der Richtlinie 2014/24/EU sieht diese beiden
Verfahren als die empfehlenswerten an. Offentliche Auftraggeber
konnen bei der Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen
neben dem Verhandlungsverfahren und dem wettbewerblichen Dia-
log nunmehr jedoch auch das offene und das nicht offene Verfahren
wahlen. Nach dem alten Recht war umstritten, ob § 3 Abs. 1 VOF al-
lein das Verhandlungsverfahren zulie3 und andere Verfahrensarten
im Umkehrschluss ausschloss.

Die Entscheidung Ulber die Verfahrensart und die Zuschlagserteilung
auf die ersten Angebote im Verhandlungsverfahren unterfallt dem
Verfahrensgestaltungsrecht des 6ffentlichen Auftraggebers. Solange
die Ubergeordneten Grundsatze des Wettbewerbs, der Transparenz
und der Gleichbehandlung eingehalten werden, konnen Bieter jeden-
falls keine bestimmte Verfahrensart fiir sich beanspruchen.
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Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb

Die Bewerber, die ihre Eignung gemaR den festgelegten Eignungs-
kriterien nachgewiesen haben, werden vom offentlichen Auftrag-
geber aufgefordert, vor der Verhandlung ein Erstangebot abzugeben.
In der Regel folgt ein dynamischer Prozess, in dem Auftraggeber und
Bieter so lange uber die Angebote verhandeln, bis die Erwartungs-
haltung des Auftraggebers und das Leistungsversprechen der Bieter
so miteinander in Einklang gebracht worden sind, dass das Verfahren
durch Zuschlagserteilung beendet werden kann.

Wenn der Auftraggeber in Verhandlungen eintritt und dann beabsich-
tigt, diese abzuschlieRen, so muss er gemal § 17 Abs. 14 VgV die ver-
bleibenden Bieter hiervon unterrichten und allen eine einheitliche Frist
zur Uberarbeitung oder Erneuerung ihrer Angebote setzen.

Bemerkenswert ist, dass ein Offentlicher Auftraggeber nach
§ 17 Abs. 11 VgV, wenn er sich dies in der Bekanntmachung vorbe-
halten hat, den Zuschlag sofort und ohne in Verhandlungen zu treten
auf das erste Angebot erteilen kann. Bereits das Erstangebot muss in
diesem Fall somit vollstandig durchgeplant und wirtschaftlich durch-
kalkuliert sein. Ob und inwieweit diese Vorgehensweise gerade bei
der Vergabe von Planungsleistungen zweckmaf3ig sein kann, wird im
Einzelfall von offentlichen Auftraggebern sorgfaltig zu priifen und zu
dokumentieren sein.

Wettbewerblicher Dialog

Der wettbewerbliche Dialog ist ein Verfahren zur Vergabe offent-
licher Auftrage mit dem Ziel der Ermittlung und Festlegung der Mittel,
mit denen die Bediirfnisse des offentlichen Auftraggebers am bes-
ten erflillt werden kdnnen. Er ist unter denselben Voraussetzungen
zulassig wie das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb.
Nach einem offentlichen Teilnahmewettbewerb tritt der Auftrag-
geber gemal § 119 Abs. 6 GWB mit den ausgewahlten Bewerbern in
einen Dialog zur Erorterung der Auftragsvergabe ein.

Nach Erwagungsgrund 42 der Richtlinie 2014/24/EU soll der wett-
bewerbliche Dialog zum Beispiel bei innovativen Projekten, bei der
Realisierung grofer, integrierter Verkehrsinfrastrukturprojekte oder
bei Projekten mit einer komplexen, strukturierten Finanzierung in Be-
tracht kommen.

Planungswettbewerbe

Planungswettbewerbe fir Architekten und Ingenieure sind nun in
§ 78 ff. VgV geregelt. Sie konnen dem eigentlichen Vergabeverfahren
vorgeschaltet sein. Bei den in § 78 Abs. 2 VgV genannten Aufgaben
(Hoch-, Stadte- sowie Briickenbau und — was neu ist - in der Land-
schafts- und Freiraumplanung) missen &ffentliche Auftraggeber
stets im Voraus priifen, ob ein Planungswettbewerb durchgefiihrt
werden soll. Die Entscheidung muss dokumentiert werden.

GemalR § 70 Abs. 2 VgV missen offentliche Auftraggeber im Pla-
nungswettbewerb den Bewerbern schon in der Wettbewerbs-
bekanntmachung die Eignungskriterien und die zum Nachweis der
Eignung erforderlichen Unterlagen benennen, wenn sie beabsichti-
gen, im Anschluss daran einen Dienstleistungsauftrag im Verhand-
lungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb zu vergeben. Wenn
das Ergebnis des Planungswettbewerbs realisiert werden soll, muss
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der offentliche Auftraggeber gemald § 80 Abs. 1 VgV in der Auf-
forderung zur Teilnahme an den Verhandlungen die zum Nachweis
der Eignung erforderlichen Unterlagen fiir die in der Wettbewerbs-
bekanntmachung genannten Eignungskriterien verlangen. Bevor er
in die Verhandlungen eintritt, muss der 6ffentliche Auftraggeber die-
se Eignungsnachweise priifen.

Bei einem Planungswettbewerb mit beschrankter Teilnehmerzahl hat
der offentliche Auftraggeber gemal3 § 71 Abs. 3 VgV eindeutige und
nichtdiskriminierende Auswahlkriterien festzulegen. Wichtig ist, dass
die Zulassung von Teilnehmern an einem Planungswettbewerb nicht
auf das Gebiet eines Mitgliedstaates der EU beschrankt werden darf.

Pflicht des offentlichen Auftraggebers zur
eindeutigen und erschopfenden
Leistungsbeschreibung

Mit der Aufgabe der VOF ist auch der dort verwendete Begriff der
Aufgabenbeschreibung weggefallen. Mal3gebliche Vergabe- und
Vertragsunterlage ist nunmehr auch bei Architekten- und Ingeni-
eurauftragsvergaben die Leistungsbeschreibung. Auch Architek-
ten- und Ingenieurleistungen sind nach der zentralen Vorschrift des
§ 121 Abs. 1 S. 1 GWB eindeutig und erschopfend zu beschreiben.
Ziel ist, wie in anderen Dienstleistungsbereichen auch, dass die Leis-
tungsbeschreibung von allen Bietern im gleichen Sinne verstanden
werden kann und die auf dieser Grundlage erstellten Angebote
miteinander vergleichbar sind. Soweit es bei der Vergabe von Pla-
nungsleistungen nicht moglich ist, den Planungsinhalt vorab zu be-
schreiben, ist es ausreichend, aber auch erforderlich, die zu Iosende
Planungsaufgabe, die Umstande und Bedingungen der Leistungs-
erbringung insoweit eindeutig und erschopfend zu beschreiben. Das
wird gesetzlichin § 121 Abs. 1 S. 2 GWB klargestellt.

Vor diesem Hintergrund stellt sich in der Praxis auch nach der Ver-
gaberechtsreform die Frage, ob offentliche Auftraggeber verpflich-
tet sind, den Bietern fiir die Angebotserstellung die anrechenbaren
Kosten und auch die Honorarzone nach der HOAI vorzugeben. Hier
ist die vergaberechtliche Rechtsprechung nach wie vor nicht ein-
heitlich. Mehrheitlich wird jedoch die Meinung vertreten, dass eine
solche Pflicht nicht besteht (vgl. etwa OLG Koblenz, Beschluss vom
29.01.2014, 1 Verg 14/13). Der &ffentliche Auftraggeber diirfe da-
rauf vertrauen, dass die Bieter die fur die Ermittlung ihres nach der
HOAI zuldssigen Honorars erforderlichen Grundlagen in eigener Ver-
antwortung prifen.

Auch wenn dies in der Praxis dazu fiihren kann, dass Bieter die Pla-
nungsanforderungen unterschiedlich beurteilen und ihrem Hono-
rar unterschiedliche Honorarzonen zugrunde legen, erscheint diese
Sichtweise liberzeugend. Umso mehr sind offentliche Auftraggeber
jedoch gehalten, die Planungsaufgabe und die Rahmenbedingungen
so detailliert und prazise wie moglich zu beschreiben, damit das
Risiko unterschiedlicher Honorarzonen reduziert werden kann. Wenn
sich bei der Angebotspriifung Fehler oder Unklarheiten in der Leis-
tungsbeschreibung herausstellen, die dazu gefiihrt haben, dass die
Bieter unterschiedliche Honorarzonen angenommen haben, muss der
Auftraggeber seine Leistungsbeschreibung notfalls korrigieren, das
Verfahren zuriickversetzen und allen Bietern die Gelegenheit geben,
ihre Angebote zu Uberarbeiten. Hat ein Bieter aufgrund einer inso-
weit eindeutigen Leistungsbeschreibung seinerseits fehlerhaft eine
nicht zutreffende Honorarzone zugrunde gelegt, droht in der Regel
der Ausschluss.
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Neuerungen bei der Eignungspriifung

Die Regelungen zur Eignungsprifung sind nunmehr in die VgV
integriert. Fur die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleis-
tungen finden sich Sonderregelungen in § 75 VgV. Als besondere
Auspragung des Ubergeordneten Wettbewerbsgebots, des Verhalt-
nismaRigkeitsgrundsatzes, aber auch des Grundsatzes mittel-
standsfreundlicher Vergabe sind die Eignungskriterien gemaf
§ 75 Abs. 4 S. 2 VgV bei geeigneten Aufgabenstellungen so zu
wahlen, dass sich auch kleinere Blroorganisationen und Berufs-
anfanger beteiligen kdnnen. Der Gesetzgeber will mit dieser Rege-
lung zugunsten kleinerer Biiros eine noch breitere Wettbewerbs-
basis schaffen. In diese Richtung geht auch die Neuregelung in
§ 75 Abs. 5 S. 3 VgV, wonach es fiir die Vergleichbarkeit von nach-
zuweisenden Referenzprojekten ,nicht zwangslaufig” darauf an-
kommen soll, dass das Referenzprojekt die gleiche Nutzungsart wie
das zu planende Projekt aufweist. Danach ist es zwar nicht verboten,
auf die Nutzungsart abzustellen. Da die Nutzungsart von Referenz-
projekten in der Regel jedoch keinen Aufschluss dariiber gibt, ob ein
Bewerber mit Blick auf das zu planende Vorhaben die erforderliche
Fachkunde und Leistungsfahigkeit aufweist, bedarf es einer beson-
deren Rechtfertigung, wenn die Nutzungsart gleichwohl maf3geblich
sein soll. Die Begriindung ist in der Vergabeakte zu dokumentieren.

Eine weitere Moglichkeit zur Schaffung einer breiteren Wettbewerbs-
basis besteht gemall § 46 Abs. 3 S. 1 VgV in der Zulassung eines
langeren Referenzzeitraums als drei Jahre, was gerade bei Architek-
ten- und Ingenieurleistungen aufgrund der oftmals langfristigen Ver-
tragsbindungen sinnvoll erscheint.

Fir neu gegrlindete Biiros gilt nach der Vergaberechtsreform unver-
andert, dass sie sich auf die Referenzen eines Vorgangerbiiros beru-
fen diirfen, wenn eine weitgehende Identitat zwischen den Personen,
die fur die Referenzauftrage zustandig waren und den Mitarbeitern
in dem neu gegrlindeten Biiro, die fiir die Ausfiihrung des strittigen
Auftrags vorgesehen sind, festgestellt werden kann. Bieter und Be-
werber sollten sich daher auch von hohen Eignungsanforderungen
nicht abschrecken lassen, wenn das erforderliche Know-how bei den
Mitarbeitern des neu gegriindeten Biiros nachweislich vorhanden ist.
Ob und inwieweit sich (beispielsweise nach einer Abspaltung) auch
ein noch bestehendes Vorgangerbiiro ebenfalls auf die Referenzen
berufen kann, wird davon abhangen, inwieweit die betreffenden Mit-
arbeiter auf das Nachfolgebiiro libergegangen sind oder weiterhin in
dem Vorgangerburo arbeiten.

Zuschlagskriterien: Vorrang des
Leistungswettbewerbs!

§ 76 Abs. 1 VgV legt fest, dass Architekten- und Ingenieurleistungen
im Leistungswettbewerb vergeben werden. Nach der Verordnungs-
begriindung ist Wesensmerkmal dieser Vergabeverfahren die Auf-
stellung und Beurteilung von Qualitatskriterien. Leistungen auRer-
halb des Anwendungsbereichs der HOAI, wie Beratungsleistungen,
besondere Leistungen nach § 3 Abs. 3 HOAI, gutachterliche Tatig-
keiten, Projektmanagementleistungen, die Planung des Abbruchs
von Gebauden und andere Leistungen, fur die die Qualifikation eines
Architekten oder Ingenieurs erforderlich ist oder vom Auftraggeber
gefordert wird, fallen gemaR § 73 Abs. 2 Nr. 2 VgV ebenfalls in den
Anwendungsbereich des Abschnitts 6 der VgV. Auch fur sie gilt der
Vorrang des Leistungswettbewerbs nach § 76 Abs. 1 VgV.

Aus dieser Regelung folgt jedoch kein Verbot, auch den Preis bei der
Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots zu bertlicksichtigen. Im
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Gegenteil kann bei haushaltsrechtlich gebundenen Auftraggebern
aus dem Gebot der wirtschaftlichen und sparsamen Mittelverwen-
dung sogar eine Pflicht abgeleitet werden, der Zuschlagsentschei-
dung auch preisliche Aspekte zugrunde zu legen. In diesem Fall ist
der durch die HOAI vorgeschriebene Rahmen zu berticksichtigen,
soweit flr die ausgeschriebenen Leistungen das Preisrecht der HOAI
gilt. Aus den nur sehr eingeschrankten Spielraumen, die die HOAI
bei der Preisgestaltung eroffnet, folgt, dass die Zuschlagsentschei-
dung weit Uberwiegend aufgrund der nach dem Angebot zu erwar-
tenden Qualitat der Leistung zu treffen ist. Diesen Grundsatz stellt
§ 76 Abs. 1 VgV Kklar.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang jedoch auch, dass die
Europdische Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren gegen
Deutschland wegen Europarechtswidrigkeit der HOAI eingeleitet
und am 17. November 2016 Klage zum EuGH erhoben hat. Die EU-
Kommission sieht in den Regelungen der HOAI VerstoRRe gegen die
Dienstleistungsrichtlinie (Richtlinie 2006/123/EG), gegen die Nieder-
lassungsfreiheit nach Art. 49 Abs. 1 AEUV und die Dienstleistungs-
freiheit nach Art. 56 Abs. 1 AEUV. Solange der EuGH allerdings nicht
festgestellt hat, dass die HOAI gegen hoherrangiges EU-Recht ver-
stoRt, sind Angebote, die die durch die HOAI vorgegebenen Mindest-
satze unterschreiten, zwingend auszuschlieRen.

§ 58 Abs. 2 S. 3 VgV stellt flr die Vergabe von Architekten- und
Ingenieurleistungen nunmehr ausdriicklich klar, dass es zuldssig ist,
auf eine Preiswertung vollstandig zu verzichten und den Zuschlag
ausschlief3lich aufgrund qualitativer Kriterien zu erteilen. Hierzu zah-
len gemall § 58 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 VgV auch die Organisation, Qualifika-
tion und Erfahrung des mit der Ausfiihrung des Auftrags betrauten
Personals, wenn die Qualitat des eingesetzten Personals erheblichen
Einfluss auf das Niveau der Auftragsausfiihrung haben kann. Davon
ist nach den Erwagungsgrinden der zugrunde liegenden Richtlinie
2014/24/EU bei geistig-schopferischen Tatigkeiten regelmallig aus-
zugehen.

Damit ist das nach altem Recht auch fiir die Vergabe von Architekten-
und Ingenieurleistungen geltende Verbot der Vermischung von Eig-
nungs- und Zuschlagskriterien weitgehend aufgehoben. Auftragge-
ber sind allerdings weiterhin gut beraten, im Einzelfall, insbesondere
bei nur eingeschrankt planerischen Tatigkeiten, ab Leistungsphase 6
genau zu priifen und zu begriinden, ob und inwieweit der Architekt
oder der Ingenieur tatsachlich eine geistig-schopferische Tatigkeit
schuldet, wenn sie die Organisation, Qualifikation und Erfahrung des
mit der Ausflihrung des Auftrags betrauten Personals bewerten wol-
len. Darliber hinaus sind Doppelbewertungen zu vermeiden. Auftrag-
geber missen sich entscheiden, ob sie die Organisation, Qualifika-
tion und Erfahrung des mit der Ausflihrung betrauten Personals der
Eignungspriifung oder der Angebotswertung zugrunde legen wollen.

Haben Bieter einen Anspruch auf Kostenerstattung
und auf Vergiitung von Angebotsunterlagen?

Die Erstellung von Angeboten begrindet grundsatzlich keinen An-
spruch von Architekten und Ingenieuren auf Kostenerstattung oder
Verglitung (§ 77 Abs. 1 VgV).

Der Auftraggeber darf jedoch , dariiber hinaus” im Rahmen von Pla-
nungswettbewerben, Verhandlungsverfahren und wettbewerblichen
Dialogen Losungsvorschlage in Form von Entwirfen, Planen, Zeich-
nungen, Berechnungen und anderen Unterlagen fordern. Macht er
von dieser Moglichkeit Gebrauch, muss er gemal3 § 77 Abs. 2 VgV
hierfiir eine fir alle Bewerber einheitliche angemessene Vergiitung
festlegen. Der verwendete Begriff der , Vergiitung” ist in diesem Zu-
sammenhang nicht zutreffend. Bieter konnen keinen Gewinnanteil
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fordern, es handelt sich lediglich um einen Kostenerstattungsan-
spruch.

Die Unterlagen missen, um einen vergaberechtlichen Kostenerstat-
tungsanspruch auszulosen, von einer Qualitat sein, die Uber das hin-
ausgeht, was Dienstleister im Rahmen einer rein werbenden Tatigkeit
an Angebots- und Bewerbungsunterlagen Ublicherweise erstellen. Es
muss sich also um eine (teilweise) vorweggenommene Leistungs-
erbringung handeln. Die Forderung des Auftraggebers nach einer
stadtebaulichen Ideenskizze kann dahinter zuriickbleiben (OLG Min-
chen, Urteil vom 21.07.2015, 9 U 1676/13). Entscheidend ist, dass
der Losungsvorschlag vom Auftraggeber tatsachlich verlangt wurde.
Unterlagen, die Bieter eigeninitiativ erstellen und mit dem Angebot
einreichen, Iosen keine vergaberechtlichen Kostenerstattungsanspru-
che aus.

Weitergehende Anspriiche sind ausgeschlossen. Insbesondere kann
keine Vergltung nach der HOAI verlangt werden, da durch die Teil-
nahme an einem Vergabeverfahren noch kein Architekten- oder
Ingenieurvertrag begriindet wird. Wenn Bieter der Meinung sind,
dass die gewahrte Kostenerstattung unangemessen ist, missen sie
die Festlegung riigen und ggf. Nachpriifung beantragen. Die Verga-
bekammer kann den Auftraggeber dann evtl. dazu verpflichten, eine
Kostenerstattung unter Beachtung ihrer Rechtsauffassung neu fest-
zulegen. Es ist jedoch nicht Aufgabe der Vergabekammer, ihrerseits
die exakte Hohe einer angemessenen Kostenerstattung zu bestim-
men. Versaumt der Bieter die Festlegung der Kostenerstattungs-
hohe zu rlgen und ggf. Nachprifung zu beantragen, ist er an die
tatsachlich festgelegte Hohe gebunden und eine spatere Klage vor
den Zivilgerichten hat keine Aussicht auf Erfolg (BGH, Urteil vom
19.04.2016, X ZR 77/14).

Fazit

Die Reform des Vergaberechts fir Architekten und Ingenieure hat in
vielen Fragen fur mehr Klarheit und Sicherheit flr 6ffentliche Auf-
traggeber und flir Bieter gesorgt. Einige strittige Themen sind weiter-
hin ungelost, vieles bleibt auch ein Jahr nach Inkrafttreten der Reform
im Fluss.

Offen ist nach wie vor, ob der deutsche Sonderweg bei der Schwel-
lenwertberechnung, der auf die ,Gleichartigkeit” von Planungs-
leistungen abstellt, eine Zukunft haben wird. Um Riigen und Nach-
priifungsverfahren zu vermeiden, sind Auftraggeber aus heutiger
Sicht jedenfalls gut beraten, Leistungen unterschiedlicher Leistungs-
bilder nach der HOAI bei der Schwellenwertberechnung insgesamt zu
betrachten. Der mit einem EU-weiten Vergabeverfahren verbundene
erhohte Zeitaufwand erscheint geringer als der im Falle eines Nach-
prifungsverfahrens und einer moglichen Vorlage zum EuGH drohen-
de Zeitverlust.

Ob sich der wettbewerbliche Dialog nunmehr auch fiir die Vergabe
von Architekten- und Ingenieurleistungen als mogliche Verfahrens-
art bei der (alleinigen) Vergabe von Planungsleistungen neben dem
Verhandlungsverfahren in der Praxis etablieren wird, bleibt abzu-
warten. Aus heutiger Sicht erscheint der Mehrwert gegeniiber einem
Verhandlungsverfahren, das im Anschluss an einen Planungswett-
bewerb durchgefiihrt wird, fraglich.

Einzelfallabhangig wird auch zuklinftig beurteilt werden miissen, ob
offentliche Auftraggeber verpflichtet sind, den Bietern fir die Ange-
botserstellung die anrechenbaren Kosten und auch die Honorarzone
nach der HOAI vorzugeben. Verzichtet der offentliche Auftraggeber
darauf, steigen gleichzeitig die Anforderungen an die Beschreibung
der Planungsaufgabe und der Rahmenbedingungen: Je detaillierter
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und praziser die Leistungsbeschreibung, desto geringer das Risiko,
dass Bieter ihren Angeboten unterschiedliche Honorarzonen zugrun-
de legen, desto rechtssicherer die Vergabe.

Die Neuregelungen zu Eignungskriterien und Eignungsnachweisen
sind noch starker auf Mittelstandsfreundlichkeit und einen moglichst
breiten Bieterwettbewerb ausgelegt. Bei der Entscheidung tber den
Zuschlag diirfen ¢ffentliche Auftraggeber — das wird nun ausdriick-
lich geregelt — auch ausschliel3lich qualitative Kriterien zugrunde le-
gen. Wettbewerbsfordernd kann sich schlieBBlich die Regelung Uber
die Pflicht offentlicher Auftraggeber auswirken, Bietern eine Vergi-
tung zu gewahren, wenn bereits im Vergabeverfahren Entwiirfe, Pla-
ne, Zeichnungen, Berechnungen und andere Unterlagen zu erstellen
sind.

Die Praxis wird zeigen, ob und inwieweit sich die mit der Reform ver-
bundenen Chancen und Risiken verwirklichen. Gerne unterstitzt das
Team von BEITEN BURKHARDT &ffentliche Auftraggeber und Bieter zu
allen Rechtsfragen rund um die Vergabe von Architekten- und Inge-
nieurleistungen.
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