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1 Einleitung

Die Vergabe offentlicher Planungsauftrige an Architekten und Ingenieure war bis
Anfang Juli letzten Jahres auBlergewohnlich umfangreich  geregelt.
AuBergewohnlich deshalb, weil nicht nur die allgemeinen formalen
Verfahrensregelungen des Vergaberechts galten, sondern dariiber hinaus durch die
HOALI ein verbindliches Preisrecht bestand, welches einen festen Rahmen fiir die
Angebotsgestaltung vorgab.

Auch wenn der Sinn dieses Preisrechts sicherlich nicht in erster Linie darin
bestand, die Preispriifung im Zuge 6ffentlicher Auftragsvergaben zu vereinfachen,
so leistete die HOAI doch eben oft genau das: Sie bot ein iiberschaubares und
verldssliches Werkzeug zur Uberpriifung angemessener und auskdmmlicher
Preise. Zwar gab es auch innerhalb des verbindlichen Honorarrahmens
beachtliche Preisunterschiede zwischen mehreren Angeboten, doch von der
Auskommlichkeit der Preise durfte in aller Regel bei Einhaltung der Mindestsitze

ausgegangen werden.

Am 04.07.2019 entschied der EuGH, dass die verbindlichen Mindest- und
Hochstsdtze der HOAI unvereinbar mit der Dienstleistungsrichtlinie und damit ein
Versto3 gegen europiisches Recht seien.’

Aufgrund des Anwendungsvorrangs des europdischen Rechts und des bereits
verstrichenen Umsetzungszeitraumes® entfaltet die Richtlinie eine unmittelbare
Wirkung. Die Mindest- und Hochstsdtze der HOAI sind ab dem Zeitpunkt des
Urteils nicht weiter anzuwenden. Seither sind die Offentlichen Auftrageber
gehalten, zusidtzlich zur Honorarermittlung nach HOAI frei kalkulierbare
Projektzu- oder Abschlidge zuzulassen.’

Aus vergaberechtlicher Sicht mutet diese Anderung recht harmlos an. Fiir die
iiberwiegende Anzahl von Dienstleistungen ist eine freie Preiskalkulation ohnehin
die Regel, und dartiber hinaus erfolgt die Vergabe von Architekten- und Ingenieur-
leistungen im Leistungswettbewerb, der Preis spielt somit meistens nicht einmal

die primére Rolle.*

EuGH, Urteil v. 04.07.2019, C-377/17, Rn. 96.
Art. 44 Abs. 1 Richtlinie 2006/123/EG.

BMI, Erlass vom 05.08.2019, Punkt II.

876 Abs. 1 VgV.

A WONRE



In der kommunalen Vergabepraxis zeigt sich seit dem EuGH-Urteil ein zwei-
geteiltes Bild: Wéhrend im Bereich der oberschwelligen Vergaben aufgrund der
langen Verfahrensdauer die Nutzung der freien Angebotsgestaltung noch nicht
erkennbar ist, wird im unterschwelligen Bereich reger Gebrauch von
Honorarnachldssen gemacht: In meinem beruflichen Umfeld ldsst sich seither
beobachten, dass bei vielen Vergaben rund die Haélfte aller Bieter Angebote
unterhalb des Mindestsatzniveaus abgibt.

Angesichts dieser Entwicklung dréngt sich eine Vielzahl von Fragen auf. Allen
voran vielleicht die Frage, welche Griinde die Bieter in Zeiten bester
konjunktureller Lage zu solchen Angeboten treiben? Stellten die Honorarsétze der
HOALI vielleicht doch nicht die marktiiblichen Preise dar? Wie muss ein Bieter
sein von den Mindestsédtzen gelostes Angebot erldutern konnen, um die Seriositét

seines Angebots zu belegen?

Vor dem Hintergrund des EuGH-Urteils und des damit verbundenen Wegtfalls der
Preisbindung wird im Rahmen dieser Arbeit der Prozess der Preispriifung bei
offentlichen Vergaben von Architekten- und Ingenieurleistungen untersucht.
Ausgehend davon werden weiterhin Uberlegungen angestellt, wie die anstehende
Novellierung der HOAI dabei helfen konnte, die Honorarermittlung fiir Planer

und Auftraggeber zu erleichtern.



2 Eine kurze Ubersicht iiber das Vergaberecht

Das Vergaberecht regelt die Beschaffung von Giitern und Dienstleistungen durch
die offentliche Hand zur Erfiillung o6ffentlicher Aufgaben. Durch Vorgabe von
Regelungen und Kriterien fiir die Auswahl von Vertragspartnern schafft es einen
rechtlichen Rahmen fiir die Anbahnung von entgeltlichen Vertrigen zwischen
offentlichen Auftraggebern und privaten Auftragnehmern.’

Die Idee staatliche Auftrdge an private Personen oder Unternehmen nicht nach
Gutdiinken, sondern in Form geregelter Verfahren zu vergeben, ist keineswegs
neu. Schon im antiken Rom wurden Auftriage offentlich bekannt gemacht und an
den Mindestbietenden vergeben. In Deutschland waren O6ffentliche
Absteigerungen seit Anfang des 17. Jahrhunderts die Regel.® Da diese einfachen
Vergabeverfahren zahlreiche Schwichen aufwiesen und nicht selten zu vdllig
unauskommlichen Angeboten fiihrten, begann man in Folge die Verfahren zu
verdndern und zu verfeinern. Mit Beginn der europdischen Idee und dem
wirtschaftlichen Zusammenwachsen der europdischen Staaten setzte ein
dynamischer Wandlungs- und Entwicklungsprozess der Vergabevorschriften ein,
der das Rechtsgebiet bis heute im Griff hat. Die umfangreiche Modernisierung des
Vergaberechts im Jahr 2016 bildete bei dieser Entwicklung den letzten
Hohepunkt.

2.1  Europiische Vorgaben und Grundlagen

Eines der Hauptziele der Europdischen Union ist die Schaffung und Erhaltung
eines freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Grenzen der EU.’
Als groBter Sektor der europdischen Wirtschaft besitzt der Dienstleistungssektor
besonderes Gewicht. Durch die Entwicklung eines moglichst vollstindig
integrierten Binnenmarktes fiir Dienstleistungen soll dieser Sektor durch die
Schaffung von Arbeitsplidtzen, Vereinfachungen im Verwaltungswesen und

verbesserte Rechtsetzung kontinuierlich gestirkt werden.

5 Dorr in Burgi/Dreher, Beckscher Vergaberechtskommentar, Allgemeines, Rn 1.
6 Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, Rn. 2.
7  Amtsblatt der Européischen Union, 27.12.2006, L376, S. 36ff.



Weiterhin steht die Garantie der europdischen Grundfreiheiten, insbesondere die
Personenfreiziigigkeit mit dem Niederlassungsrecht und der freie Dienstleistungs-
verkehr im Fokus der europidischen Interessen.®

Zur Umsetzung dieser Ziele erlie die Europdische Union Richtlinien zur
Regelung der Vergabe von Bau-, Liefer- und Dienstleistungen. Diese Richtlinien
verpflichten die einzelnen Mitgliedstaaten, die europarechtlichen Vorgaben in
nationales Recht zu iiberfithren. Die nationalen Gesetze binden dann ihrerseits die
einzelnen Marktteilnehmer. Die Umsetzung europarechtlicher Vorgaben ist pra-
gend fiir das Gebiet des Vergaberechts.’

Im Falle von Rechtsstreitigkeiten sind die nationalen Gerichte fiir die Kldrung
zustindig, dem europdischen Gerichtshof kommt jedoch bei etwaigen Regelungs-
liicken in den nationalen Vergabegesetzen oder bei Auslegungszweifeln die

Funktion der obersten Gerichtsbarkeit zu.

2.2 Vergaberecht in Deutschland

Vorrangiges Ziel des deutschen Vergaberechts ist die Deckung des Beschaffungs-
bedarfs der Offentlichen Hand durch die wirtschaftliche Verwendung von
Haushaltsmitteln. "

Fir die Gesamtwirtschaft sind Offentliche Auftrage aufgrund des gewaltigen
Beschaffungsvolumens von signifikanter Bedeutung. Im Jahr 2019 titigte die
offentliche Hand in Deutschland Beschaffungen in Héhe von ungefdhr 15% des
Bruttoinlandsproduktes."

Das Vergaberecht ist in Deutschland in zwei Teilbereiche gegliedert. Mal3geblich
fiir diese Teilung ist der Auftragswert. Oberhalb einer durch europiische
Richtlinien vorgegebenen Wertgrenze spricht man vom 'Oberschwellenbereich’
oder 'Kartellvergaberecht', unterhalb dieser Wertgrenze vom 'Unterschwellen-

bereich' oder 'Haushaltsvergaberecht'.'?

8 Amit fiir amtliche Vertffentlichungen der Europdischen Gemeinschaften, Handbuch zur
Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, Luxemburg, 2007, S. 7
(https://op.europa.eu/de/publication-detail/-/publication/a4987fe6-d74b-4f4£-8539-
b80297d29715, zuletzt abgerufen am 13.05.2020).

9 Naumann, Vergaberecht - Grundziige der 6ffentlichen Vergabe, S. 7.

10 BMWI, Offentliche Auftrdge und Vergabe,
(https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Dossier/oeffentliche-auftraege-und-vergabe.html, zuletzt
abgerufen am 22.05.2020).

11 OECD, Government at a Glance 2019, OECD Publishing, Paris, 2019, S. 135
(https://doi.org/10.1787/8ccf5c38-en, zuletzt abgerufen am 12.05.2020).

12 Lux, JuS 2006, 9609.



2.2.1 Kartellvergaberecht
Das deutsche Vergaberecht oberhalb der EU-Schwellenwerte ist auf mehrere
FEinzelgesetze aufgeteilt, die hierarchisch aufeinander aufbauen. Diese Struktur

wird oft als 'Kaskadenprinzip' bezeichnet."

2.2.1.1 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB)

Auf der obersten Stufe der Kaskade, der Gesetzesebene, steht das Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen. Der vierte Teil dieses Gesetzes legt die
grundlegenden Regeln der Vergabe offentlicher Auftrage fest. Hier wird sowohl
die Anwendung der Schwellenwerte festgesetzt, welche zur vorgenannten
Zweiteilung des Vergaberechts fiihrt, als auch die gemeinsamen Grundsétze und
Prinzipien dargestellt, auf denen das gesamte Vergaberecht in Deutschland fuf3t
und die bei der Auslegung sédmtlicher Einzelregelungen und Vorschriften zu
beachten sind."

Die ersten beiden Grundprinzipien, namentlich das Wettbewerbs- und das
Transparenzgebot', sind inhaltlich miteinander verbunden. Der Wettbewerbs-
grundsatz verpflichtet die oOffentlichen Auftraggeber zur Durchfilhrung von
Vergabeverfahren, die einem moglichst groBen Bieterkreis eine Teilnahme
ermoglichen.'® Das Wettbewerbsgebot bindet hierbei nicht nur die Auftrag-
geberseite, er gebietet auch der Auftragnehmerseite ein wettbewerbsforderndes
Handeln. Wettbewerbsbeschriankendes Verhalten, wie zum Beispiel Absprachen
von Bietern untereinander, ist unzuldssig und fithrt zum Ausschluss der
betroffenen Parteien."”

Erst durch Einhaltung des Transparenzgebots wird jedoch die Grundlage fiir einen
fairen Wettbewerb geschaffen.' Daher riihrt die Verpflichtung der vergebenden
Stellen zu einer breiten Vorankiindigung der beabsichtigten Beschaffungen,
inklusive der verwendeten Zuschlagskriterien und Gewichtungsregeln. Dass die
Auftraggeber durch die von ihnen bekanntgegebenen Zuschlagsregeln im weiteren
Verfahrensablauf gebunden sind, versteht sich in diesem Zusammenhang von

selbst.

13 Dreher in Immenga/Mestmaécker, Wettbewerbsrecht, §§97ff. GWB, Rn. 59.
14 Hansel/Grosse, Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen, S. 4.

15 8§97 Abs. 1 Satz 1 GWB.

16 Probst/Winters, JuS 2019, 1158-1159.

17 Dérr in Burgi/Dreher, Beckscher Vergaberechtskommentar, §97 GWB, Rn 9.
18 Knauff in MiiKoEuWettbR, §97 GWB, Rn. 18.



Drittes wichtiges Prinzip des Vergaberechts ist das Gleichbehandlungsgebot." Es
beschreibt die Pflicht der Auftraggeber, die Angebote aller Bieter einheitlich nach
den gleichen Kriterien zu bewerten. Die Vergabestellen haben das unparteiliche
Verhalten gegeniiber sdmtlichen Bietern iiber das gesamte Vergabeverfahren
hinweg aufrechtzuerhalten. Dies umfasst sowohl eine Gleichbehandlung der
Bieter in Verhandlungen, als auch die inhaltlich und zeitlich gleiche Informierung
aller Bieter.® Besondere Bedeutung kommt dem Gleichbehandlungsprinzip im
Hinblick auf einen funktionierenden europdischen Binnenmarkt zu, bei dem
Bewerber aus allen Mitgliedstaaten diskriminierungsfrei, gleichberechtigt
nebeneinander bieten konnen sollen.

Dass die Behandlung aller Bieter nicht nur unparteilich sondern auch mit einem
angemessenen Augenmal} zu erfolgen hat, besagt der Grundsatz der Verhiltnis-
méBigkeit. So ist beispielsweise bei der Gestaltung von Vergabeverfahren
abzuwigen, in welchem Malle die Anforderungen an die Bieter fiir das Erreichen
des Beschaffungsziels erforderlich sind.*’ Zu hohe, den Bieterkreis unnétig
einschriankende Anforderungen sind dabei ebenso schidlich wie zu niedrige, die
eine gegebenenfalls erforderliche Bieterqualifikation nicht sicherstellen konnen.
Bedeutsam ist dieses Gebot insbesondere dann, wenn einzelne Bieter in ihren
Rechten eingeschriankt werden. Liegen beispielsweise fakultative Ausschluss-
griinde gegen einen Bieter vor, so wird dem Prinzip der VerhéltnisméiBigkeit durch
sorgfiltiges Abwégen aller Umstinde Rechung getragen. Sollte eine weniger
einschneidende Maflnahme als der Ausschluss einen fairen Wettbewerb
ermdglichen, so ist diese zu wéhlen.

Das Wirtschaftlichkeitsprinzip ist die fiinfte Grundregel des Vergaberechts.” Es
bestimmt, dass der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt werden
muss. Der Begriff "wirtschaftlich" zielt hier auf das Preis-Leistungs-Verhéltnis ab,
nicht allein auf den niedrigsten Preis. Aspekte wie Herstellungsdauer, dsthetische
Belange, Haltbarkeit, Verfiigbarkeitszeitraum, Unterhaltskosten, Service und

Ahnliches finden hierbei ebenfalls Beriicksichtigung.

19 8§97 Abs. 2 GWB.

20 Ziekow in Ziekow/V6llink, Vergaberecht, §97 GWB, Rn. 20-23.

21 Dorr in Burgi/Dreher, Beckscher Vergaberechtskommentar, §97 GWB, Rn 55.
22 8§97 Abs. 1 Satz 2 GWB.



Bei der Vergabe von freiberuflichen Leistungen ist jenes Angebot zu beauftragen,
welches in Anbetracht der ausgehandelten Auftragsbedingungen die bestmdgliche
Leistung erwarten ldsst.”

Uber diese fiinf groBen Vergabeprinzipien hinaus nennt das GWB mit dem Gebot
zur Berlicksichtigung mittelstdndischer Interessen und zur elektronischen Vergabe
zwei weitere gewichtige Punkte,** die hier jedoch keine vertiefende Betrachtung

finden.

2.2.1.2 Vergabeverordnung (VgV)

Die zweite Hierarchiestufe des Kartellvergaberechts bildet die Vergabe-
verordnung, die ndhere Bestimmungen iiber die Vorgaben des vierten Teils des
GWRB beziiglich der einzuhaltenden Verfahren beinhaltet.

Die VgV regelt insbesondere die verschiedenen Arten oberschwelliger Vergabe-
verfahren, gibt die Anwendungsfille der Verfahrensarten vor und macht
detaillierte Vorgaben zu deren Ablauf.

Die Vergabeverordnung wurde im Rahmen des Vergaberechtsmodernisierungs-
pakets 2016 umfangreich gedndert. Mit dem Ziel die Rechtskaskade von drei auf
zwei Stufen zu verschlanken, wurden Regelungen, die urspriinglich in den
Verdingungsordungen (VOL/A und VOF) enthalten waren, in die VgV mit
aufgenommen.” Die angestrebte Reduktion auf zwei Regelungsstufen konnte

jedoch nicht vollstidndig erreicht werden.

2.2.1.3 Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB/A)

Die dritte Stufe der vergaberechtlichen Kaskade existiert seit 2016 nur noch im
Bereich der Bauvergaben.”” Hier gilt der Teil A der Vergabe- und Vertragsordnung
fiir Bauleistungen weiterhin, jedoch in modernisierter Form.

Die VOB/A regelt, dhnlich den Vorgaben der VgV, die zulédssigen Verfahrensarten
und Verfahrensabldufe, trigt dabei aber den Besonderheiten von Bauvergaben

Rechnung.”® Neben allgemeinen vergaberechtlichen Vorgaben trifft die VOB/A

23 Hénsel/Grosse, Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen, S. 7.

24 8§97 Abs. 4 und 5 GWB.

25 §1 Abs.1VgV.

26 BT-Drucks. 18/7318 vom 20.01.2016, S. 2.

27 Bungenberg/Schelhaas in Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, VgV § 1, Rn. 3.
28 Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, Einleitung, Rn. 55.



Festlegungen zu Ausfiihrungsfristen, Sicherheitsleistungen, fiir die Erstellung von

Leistungsbeschreibungen und weiteren bauspezifischen Themen.

2.2.2 Haushaltsvergaberecht

Das Vergaberecht unterhalb der EU-Schwellenwerte ist stark durch haushalts-
rechtliche Bestimmungen gepréigt. Die Gebote der Sparsamkeit und Wirtschaft-
lichkeit sind maBgebend fiir das deutsche Haushaltsrecht.” Der sparsame Einsatz
offentlicher Mittel ist seit jeher Leitlinie fiir jegliches Verwaltungshandeln im
Allgemeinen und fiir die 6ffentliche Auftragsvergabe im Besonderen.”

Die rechtliche Basis bildet dabei das Gesetz iiber die Grundsitze des
Haushaltsrechts des Bundes und der Linder (HGrG), ergénzt durch die
Vergabegesetze auf Linderebene und forderrechtliche Vorschriften.*' Erginzend
gelten die Vorschriften der Haushaltsordnungen des Bundes, der Lander und der
Kommunen fiir unterschwellige Auftragsvergaben.*

Auch im Unterschwellenbereich befindet sich das Vergaberecht in einem Prozess
der kontinuierlichen Weiterentwicklung, die jedoch langsamer als im Bereich des
Kartellvergaberechts verlduft, da hier der unmittelbare Ansto durch die
europdische Rechtsentwicklung fehlt.”

Durch die Einfithrung der Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) im Zuge der
Vergaberechtsmodernisierung 2016 sollten sowohl die Struktur als auch die
Bestimmungen des Haushaltsvergaberechts denen des Kartellvergaberechts
angendhrt werden. So sind groBe Teile der Regelungen der UVgO beinahe
wortgleich mit denen der VgV. Obschon die europédischen Rechtsvorgaben keine
unmittelbare Geltung im Regelungsbereich des Haushaltsvergaberechts besitzen,
ist ihr rechtsprigender Einfluss unverkennbar.*

Die UVgO trat als haushaltsrechtliche Verwaltungsvorschrift nicht unmittelbar mit
threr Veroffentlichung in Kraft. Fiir ihre Anwendbarkeit ist die Einflihrung auf
Bundes- und Landesebene im jeweiligen Haushaltsrecht erforderlich. Drei Jahre

nach Verdffentlichung haben erst rund zwei Drittel der deutschen Bundesldnder

29 86 Abs. 1 HGIG.

30 Haupt in Lampe-Helbig/Jagenburg/Baldringer, Handbuch der Bauvergabe, Zuwendungsrecht,
Rn. 62-63.

31 Reichling in Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch des Vergaberechts, §2, Rn. 116-117.

32 Raasch, JA 2009, 200.

33 Naumann, Vergaberecht - Grundziige der 6ffentlichen Vergabe, S. 7.

34 Dieckmann/Scharf/Wagner-Cardenal, VgV-UVgO, Einleitung, Rn. 21.



die UVgO eingefiihrt, ein Umstand, der zu uneinheitlichen vergaberechtlichen
Vorschriften im Bundesgebiet gefiihrt hat.

Die Bedeutung unterschwelliger Vergaben ist in wirtschaftlicher Hinsicht
beachtlich. Geschitzt 90-95% aller Vergaben und rund 80% des Gesamt-
vergabevolumens entfallen auf den Bereich unterhalb der EU-Schwellenwerte.”
Jedoch ist der Bereich des Haushaltsvergaberechts nicht nur aufgrund des groen
wirtschaftlichen Gewichts relevant. Die immense Anzahl kleiner, unterschwelliger
Beschaffungen bestimmt einen signifikanten Anteil des Verwaltungshandelns und
bindet betrachtliche Mengen personeller Kapazititen. Fiir ein effizientes
Funktionieren des oOffentlichen Verwaltungsapparates sollten die Vergabe-
vorschriften schnell, unkompliziert und rechtssicher umsetzbar sein. Im
Unterschwellenbereich ist die Praxistauglichkeit und Flexibilitdt der Vergabe-
vorschriften von weit groBerer Bedeutung, als dies aufgrund der weit geringeren

Anzahl von Verfahren im oberschwelligen Bereich der Fall ist.

2.2.3 Besonderheiten bei der Vergabe von freiberuflichen Leistungen

Obschon es sich bei freiberuflichen Leistungen im Allgemeinen um Dienst-
leistungen handelt, enthielt das deutschen Vergaberecht sowohl im Ober- als auch
im  Unterschwellenbereich traditionell spezielle Regelungen fiir deren

36

Beschaffung.”® Die Vergabemodernisierung von 2016 hat daran nicht viel

geédndert.

Das Kartellvergaberecht stellt dabei im Rahmen der VgV schwerpunktméBig auf
die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen ab.”’

Bei diesen Planungsleistungen handelt es sich oft um anspruchsvolle und
komplexe Dienstleistungen, deren Auftragsgegenstand vorab nicht eindeutig und
erschopfend beschrieben werden kann, da die Entwicklung des Losungswegs Teil
der Aufgabe ist.

Aufgrund dieser Unbeschreibbarkeit des Losungswegs besteht die erhohte Gefahr,
dass die angebotene Dienstleistung den Anforderungen des o6ffentlichen

Auftraggebers nicht entspricht. Um dieser Schwierigkeit zu begegnen, hat der

35 Rechten/Robke, Basiswissen Vergaberecht, S. 23.
36 Lotz in Gabriel/Mertens/Prief3/Stein, BeckOK Vergaberecht, §73 VgV, Rn.2.
37 8§73 Abs.1 VgV.



Verordnungsgeber den Vergabestellen vornehmlich Verfahrensarten zur Wahl
gestellt, die ein Verhandeln mit den Bietern ermoglichen.*®
Die VgV schreibt fiir die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen den

Leistungswettbewerb vor.*

Im Unterschwellenbereich galten vor Einfithrung der UVgO fiir die Vergabe von
Dienstleistungen die Vorschriften der VOL/A. Freiberufliche Leistungen nahm die
VOL/A allerdings explizit aus ihrem Geltungsbereich aus.* Deren
Auftragsvergabe war daher weitgehend {iber die Bestimmungen der
Haushaltsordungen geregelt, der Vergabeordnung VOF unterfielen sie nur, sofern
die Anwendung derselben durch Bundes- oder Landesrecht angeordnet war. In der
Praxis bedeutete dies umfangreiche Freiheiten, aber auch Rechtsunsicherheit bei
der Durchfiihrung solcher Vergaben.*!

Seit Einfilhrung der UVgO ist eindeutig klargestellt, dass die Vergabe
freiberuflicher Leistungen dem Unterschwellenvergaberecht unterstehen soll.*
Hier existieren allerdings nach wie vor grofle Freirdume. Vorgeschrieben wird
lediglich die Vergabe im Wettbewerb, wobei dies ohne jede Bindung an sdmtliche
tibrigen Vorschriften der UVgO erfolgen kann.*

Dieser Wettbewerb ist dabei in einer Art und einem Umfang zu gestalten, welcher
nach der Natur des Geschifts oder den besonderen Umstdnden méglich ist.** Eine
Definition dieser Formulierung findet sich nicht, was die Frage aufwirft, unter
welchen Bedingungen kein Wettbewerb mdglich ist. Wird auf Herstellung eines
Wettbewerbs verzichtet, so wird dieser Einzelfall sorgfiltig zu priifen sein.*
Interessanterweise wird im Bereich des Kartellvergaberechts davon ausgegangen,
dass grundsatzlich ein Wettbewerb hergestellt werden kann.

Die Regelungen des §50 UVgO lassen den Schluss zu, dass unter Beriick-

sichtigung der haushaltsrechtlichen Grundsidtze auf die Einholung von

Vergleichsangeboten in Ausnahmeféllen verzichtet werden kann. Eine Leistung,

38 Schneider in Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, VgV § 74, Rn. 11-13.
39 §76 Abs.1 Satz 1. VgV.

40 §1 VOL/A.

41 Zimmermann, ZfBR 2017, 334.

42 8§50 Satz 1 UVgO.

43 BAnz AT 7.2.2017 B2, Erlduterungen zur UVgO, S. 14.

44 8§50 Satz 2 UVgO.

45 Zimmermann, ZfBR 2017, 338.
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deren Vergiitung durch eine Honorarordnung geregelt ist, konnte zum Beispiel als
solcher Ausnahmefall gedeutet werden.*

Das Gebot zur Vergabe freiberuflicher Leistungen im Leistungswettbewerb
besteht aufgrund des engen Bezugs zum haushaltsrechtlichen Grundsatz der

Wirtschaftlichkeit auch im Unterschwellenbereich.

Die Vorgabe des Leistungswettbewerbs fiir Architekten- und Ingenieurleistungen
griindet auf zwei Uberlegungen: Erstens wird aus der Unbestimmbarkeit des
konkreten Leistungsinhalts gefolgert, dass sich die abgegebenen Angebote aller
Wahrscheinlichkeit nach in ihrem Leistungsinhalt unterscheiden. Ein direkter
Vergleich der Angebote und eine Wertung rein iiber den Preis scheidet somit zur
Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots aus. Zweitens hat bei geistig-
schopferischen Leistungen die Fahigkeit und Erfahrung des Bearbeiters besonders
groBBen Einfluss auf die Qualitdt einer Leistung. Die Einschitzung der Qualitit
und damit der wirtschaftliche Wert der Leistung kann daher nur im Leistungs-
wettbewerb ermittelt werden.”’

Theoretisch sind diese Argumente absolut iiberzeugend. In der Berufspraxis stellt
sich nach eigener Erfahrung die universale Forderung nach Vergabe von
Planungsleistungen im Leistungswettbewerb jedoch nicht immer als sinnvoll dar.
Insbesondere im Unterschwellenbereich steht der mit der Durchfiihrung eines
Leistungswettbewerbs verbundene personelle und zeitliche Aufwand sehr oft nicht
im Verhéltnis zum Wert der ausgeschriebenen Leistung.

Im kommunalen Bereich betrug im Jahr 2019, nach eigenen Auswertungen, der
Anteil der Planervergaben unterhalb eines Auftragswerts von 25.000 € mehr als
84%. Ein beachtlicher Teil dieser Vergaben war zu teuer fiir eine Direktvergabe.
Bei diesen kleinen Planungsaufgaben handelt es sich zumeist um Aufgaben der
Bauunterhaltung oder um beschrinkte Erweiterungs- und UmbaumafBnahmen.
Genau wie bei groflen Projekten bedarf es erfahrener, engagierter und kreativer
Planer, um diese leider oft wenig prestigetrachtigen Aufgaben wirtschaftlich und
nachhaltig zu meistern.

Strukturell sind viele dieser Bauaufgaben hingegen nicht mit komplexen

Neubauten oder umfangreichen Kernsanierungen vergleichbar. Der Grad der

46 Stolz in Ziekow/Vollink, Vergaberecht, §50 UVgO, Rn. 1.
47 Schneider in Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, VgV § 76, Rn. 12-13.
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planerischen Gestaltungsfreiheit ist in diesen Fillen zumeist deutlich kleiner als
bei Aufgaben mit groerem entwurflichen Freiraum. Zwar sind auch hier die
Aufgabenstellungen nicht exakt beschreibbar, allerdings ist der Grad der
Beschreibbarkeit deutlich groBer. Signifikante Teile der Aufgabenstellung werden
hiufig durch technische Notwendigkeiten vorgegeben. Selbstverstdndlich steigern
auch bei diesen kleinen Planungsaufgaben individuelle Losungen und der clevere
Umgang mit oft wunvorhersehbaren Problemen in Bestandsbauten den
wirtschaftlichen Wert der Leistung. Die Losungsansdtze verschiedener Planer
liegen insgesamt jedoch deutlich ndher beieinander.

Ob der Aufwand fiir die Durchfiihrung eines vollstindigen Verhandlungs-
verfahrens mit mindestens drei Bietern in solchen Féllen noch mit den
Grundsitzen einer sparsamen Mittelverwendung vereinbar bleibt, darf in Frage
gestellt werden. Hinzu kommt, dass angesichts der immensen konjunkturell
bedingten Steigerung der Baukosten in den letzten Jahren®, ein moglichst kurzer
Vergabeprozess fiir die kommunalen Haushalte eine spiirbare Entlastung ist.

Vor dem Hintergrund des Wegfalls einer verbindlichen Vergilitungsregelung und
unter den vorgenannten Gesichtspunkten konnte §50 Satz 2 UVgO dahingehend
zu verstehen sein, dass unter Abwigung aller Umstdnde auch vom Prinzip des
Leistungswettbewerbs abgewichen werden kann.

Einzelne Beispiele fiir die von Vergabekammern gebilligte Vergabe von

Planungsleistungen im Preiswettbewerb gibt es ja bereits.*

48 BKI Baupreisindex, https://bki.de/baupreisindex.html (letzter Zugriff am 24.05.2020).
49 Geitel, VPR 2019, 228 und VK Rheinland, Beschluss vom 30.04.2019, VK 10/19.

12



3 Die Priifung der Auskommlichkeit von Planerhonoraren

Aufgrund des EuGH-Urteils diirfen die verbindlichen Preisvorgaben der HOAI
bei der Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots keine Beriicksichtigung mehr
finden. Der unmittelbare Ausschluss mindestsatz-unterschreitender Angebote ist
damit nicht linger zulissig.™

Wie einleitend bereits erwéhnt, zeigt sich seither in der Praxis ein verdndertes
Bieterverhalten bei Planervergaben. Die Modglichkeit zur freien Angebots-
kalkulation hat die Anzahl der unter Mindestsatz angebotenen Leistungen deutlich
ansteigen lassen.

Zu beobachten ist diese Entwicklung bislang vornehmlich im Bereich der
unterschwelligen Vergaben. Hier finden sich mittlerweile regelméBig Angebote, in
denen Projektnachldsse gewdhrt werden, die das Honorar insgesamt unter
Mindestsatzniveau driicken. Ausnahmen sind solche Angebote nicht. Oft liegt
rund die Hilfte der Angebote eines Verfahrens in diesem Bereich.

Ob sich ein dhnliches Bieterverhalten im Bereich oberschwelliger Verfahren
einstellen wird, ist derzeit aufgrund der geringen Anzahl und langen Dauer
kartellvergaberechtlicher Vergabeverfahren noch nicht eindeutig erkennbar.

Der Preis gewinnt insgesamt bei der Vergabe von Architekten- und Ingenieur-
leistungen als Wertungskriterium an Bedeutung, womit die Angemessenheits-

priifung ebenfalls wichtiger wird.”

Die Priifung und Wertung von Angeboten erfolgt grundsétzlich in vier Stufen.
Nach der formalen Priifung auf der ersten Stufe und der Priifung der
Bietereignung auf der zweiten, erfolgt vor der abschlieBenden Ermittlung des
wirtschaftlichsten Angebots auf der dritten Stufe, die hier betrachtete

Angemessenheitspriifung der Preise.”

Durch die Vergaberechtsreform wurde
diese ehemals starre Priifungsreihenfolge mittlerweile etwas gelockert.™

Die deutsche Vergabeverordnung iibersetzt dabei die Vorgaben des europdischen
Rechts* zur Priifung von Angebotspreisen inhaltlich fast identisch in nationales

Recht. Im Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts besteht fiir die

50 Fuchs/van der Hout/Opitz, NZBau 2019, 488.

51 Portz, KommJur 2020, 48.

52 Renner in Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, §127 GWB, Rn. 20.

53 Konig in Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch des Vergaberechts, §31 Preispriifung, Rn. 1.
54 Art. 69 RL 2014/24/EU.
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vergebenden Stellen die generelle Pflicht zur Aufklarung ungewo6hnlich niedriger
Angebote.” Hiervon sind Vergaben von Ingenieur- und Architektenleistungen
umfasst.

Im Unterschwellenbereich ist die Lage weniger eindeutig. Zwar existiert in der
UVgO eine den Vorschriften der VgV entsprechende Regelung®, jedoch ist diese
bei Planervergaben aufgrund der Sonderregelung fiir freiberuflichen Leistungen in
§50 UVgO formal nicht anwendbar. Hier besteht eine Regelungsliicke, die sich
durch eine analoge Anwendung des §44 UVgO auf freiberufliche Leistungen
schliefen lieBe.”” Bis zur SchlieBung dieser Regelungsliicke verbleiben rechtliche
Unklarheiten, insbesondere beziiglich eines konkreten Priifungs- und Ausschluss-
rechtes.™

Da das Unterschwellenvergaberecht auf haushaltsrechtlichen Vorschriften fuf3t
und schwerpunktméBig der sparsamen Verwendung offentlicher Mittel dient, ist
schwer nachvollziehbar, warum gerade hier die Regelungen zur Preispriifung

keine Anwendung finden sollen.

3.1  Sinn und Zweck der Preispriifung

Aufgabe der Preispriifung ist es in erster Linie, Angebote, deren Preis nicht in
einem angemessenen Verhiltnis zur geforderten Leistung steht, zu identifizieren
und auszuschliefen.”

Ziel hierbei ist primidr der Schutz oOffentlicher Auftraggeber vor der
Zuschlagserteilung an Bieter, die aufgrund zu niedrig kalkulierter Preise eine
ordnungsgemiBBe Vertragserfiillung nicht garantieren konnen. Je nach
Auftragsvolumen konnen erheblich zu knapp kalkulierte Angebote die
wirtschaftliche Situation eines Bieters maB3geblich negativ beeinflussen und im
Extremfall sogar zu dessen Insolvenz fithren. Der Ausfall eines Unternehmens vor
vollstdndiger Vertragserfiillung fiihrt zu einer Gefdhrdung der eingesetzten
offentlichen Mittel. Dieser Gefdhrdung soll durch die Preispriifung vorab

begegnet werden.”

55 8§60 Abs.1VgV.

56 8§44 Abs.1UVgO.

57 Dabringhausen, VergabeNavigator 2019, 11-13.

58 Tiede, NZBau 2020, 232.

59 Konig in Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch des Vergaberechts, §31 Preispriifung, Rn. 1.
60 Konig in Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch des Vergaberechts, §31 Preispriifung, Rn. 9.
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Die Priifung der Auskommlichkeit hat der oOffentliche Auftraggeber zwar
vornehmlich zu seinem eigenen Schutz durchzufiihren, allerdings haben auch die
iibrigen Teilnehmer des Vergabeverfahrens Anspruch auf Einhaltung einer korrekt
durchgefiihrten Preispriifung. Die Priifung der Angebotspreise ist somit
gleichzeitig ein Werkzeug zur Sicherstellung einer wettbewerbskonformen
Auftragsvergabe.®!

Eine Wettbewerbswidrigkeit kann vorliegen, wenn ein Angebot mit der Absicht
kalkuliert wurde, Mitbewerber vom Markt zu verdrangen. Der Ausschluss solch

wettbewerbswidriger Angebote dient in diesem Fall dem Bieterschutz.®

3.2  Auskommlichkeit

Zu unterscheiden ist bei der Preispriifung zwischen einem unangemessen hohen
Preis einerseits und einem unangemessen niedrigen Preis andererseits. Uberhdhte
Preise sind im Kontext von Planervergaben auch nach Wegfall des bindenden
Preisrechts selten problematisch. Zwar konnen sich im Rahmen des Qualitats-
wettbewerbs auch sehr hochpreisige Angebote finden, um zuschlagsfdhig zu sein,
miissten diese aber dennoch die wirtschaftlichsten Gesamtangebote darstellen.
Dariiber hinaus besteht fiir offentliche Auftraggeber die Mdoglichkeit, ein
Vergabeverfahren aufzuheben, sofern alle eingegangenen Angebote jenseits seiner
Kostenschitzung liegen.”

Hingegen bergen unangemessen niedrigpreisige Angebote oft das Risiko der
Unauskommlichkeit. Diese besteht dann, wenn der Bieter durch den Auftrag
weniger Geld erlost, als thm an Selbstkosten durch die Auftragsausfiithrung
entstehen. Das Angebot ist damit ein sogenanntes Unterkostenangebot und als
solches in sich nicht auskommlich.*

Unterkostenangebote sind jedoch nicht grundsétzlich unzuldssig. Sofern die
Prognose gerechtfertigt ist, dass der Bieter die Leistung auch zu dem niedrigen
angebotenen Preis zuverldssig und vertragsgerecht erbringen kann, ist ein

Unterkostenangebot zuschlagsfahig.” Eine positive Vertragserfiillungsprognose ist

61 Hildebrandt, ZfBR 2019, 550.

62 Spiekermann, NJW-Spezial 2011, 526.

63 8§63, Abs. 1und 3, VgV.

64 Konig in Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch des Vergaberechts, §31 Preispriifung, Rn. 62.
65 OLG Miinchen, Beschluss vom 21. Mai 2010, Verg 02/10.
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dabei fiir die Wertung eines Angebots von entscheidender Bedeutung. Ist sie nicht

gegeben, ist das Angebot von der Wertung auszuschlieBen.®

Bei Architekten- und Ingenieurleistungen beschrinkte sich die Auskoémmlich-
keitspriifung von Angeboten in der Vergangenheit auf die Uberpriifung der
Einhaltung der preisrechtlich vorgegebenen Honorar-Mindestsdtze. Bei
Einhaltung dieses Preisrahmens wurde die Auskdmmlichkeit unterstellt,
schlieBlich war es erkldrtes Ziel der Honorarordnung die auskoémmliche
Verglitung von Architekten und Ingenieuren sicherzustellen.®’

Seit dem Wegfall der Preisbindung nach dem Urteil des FEuropéischen
Gerichtshofs ist diese Vorgehensweise nicht mehr ausreichend. Auch bei
Planervergaben ist nun, wie bei allen iibrigen Dienstleistungsvergaben auch, die

Auskommlichkeit der Angebotspreise zu priifen.®®

33 Identifikation aufklirungsbediirftiger Angebote

Liegen ungewohnlich niedrige Angebote vor, so sind die auftragsvergebenden
Stellen zur Durchfiihrung der Auskdmmlichkeitpriifung verpflichtet. Wann aber
ist ein Angebot so ungewdohnlich niedrigpreisig, dass die Aufkldrung des Preises
verlangt werden muss? Die VgV und UVgO stellen dabei auf den Anschein eines
Missverhéltnisses zwischen angebotenem Preis und zu erbringender Leistung ab.®
Es miissen also Anzeichen fiir eine mdgliche Aquivalenzstdrung bereits bei
Angebotsabgabe erkennbar sein.”” Der Wortlaut der Vorschrift ist dabei
weitgehend identisch mit dem der Regelung in der nicht mehr giiltigen VOL/A-
EG.”

Bei der Einschitzung und Einordnung eines Angebots als "ungewohnlich niedrig"
im Sinne der VgV/UVgO kommt den Auftraggebern ein Beurteilungsspielraum

zu. Der Ermessensbereich ist allerdings begrenzt.”

66 Pape in Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, §60 VgV, Rn.1.

67 Voppel in Voppel/Osenbriick/Bubert, VgV, §60 VgV, Rn. 7.

68 Deutscher Stadte- und Gemeindebund, HOAI: Folgerungen aus der EU-Rechtswidrigkeit der
Mindestsétze fiir Kommunen
(https://www.dstgb.de/dstgb/Homepage/Aktuelles/Archiv/Archiv 202019/HOAI%3A
Folgerungen aus der EU-Rechtswidrigkeit der Mindestsatze fiir Kommunen/, zuletzt
abgerufen am 29.05.2020).

69 8§60 Abs. 1 VgV und §44 Abs. 1 UVgO.

70 Pauka in MiiKoEuWettbR, §60 VgV, Rn. 7.

71 8§16 Abs. 6 Satz 1 VOL/A-EG.

72 Csaki, NZBau 2013, 342.
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Mit der Identifizierung ungewdhnlich niedriger Angebote endet der
Beurteilungsspielraum der Vergabestellen. Sobald diese erkannt sind, ist eine

Aufkldrung zwingend durchzufiihren.”

3.3.1 Identifikation iiber eine Aufgreifschwelle

Weicht ein Angebot preislich deutlich vom néichstgiinstigen Angebot nach unten
ab, so kann dies ein Indikator fiir das Vorliegen eines ungewohnlich niedrigen
Angebots sein. Die Spanne zwischen dem giinstigsten und zweitgiinstigsten
Angebot wird dabei als Aufgreifschwelle bezeichnet. Ist der Preisabstand
entsprechend groB, so muss einem oOffentlichen Auftraggeber ein Angebot als
"ungewohnlich niedrig" erscheinen und es ist in Folge eine Angebotsaufkldrung
durchzufiihren.” Die Hohe der Aufgreifschwelle ist dabei der Art der zu
vergebenden Leistung und dem jeweiligen Markt anzupassen. Zwar ist gerichtlich
entschieden, dass ab einer Aufgreifschwelle von 20% ein Angebot "ungewdhnlich
niedrig" erscheinen muss, dies ldsst aber nicht den Schluss zu, dass unterhalb von
20% keine Pflicht zur Angebotsaufkldrung bestehen wiirde.” Anderserseits wurde
in der Rechtssprechung die Notwendigkeit einer Preisaufkldrung verneint, wenn
der Preisabstand zwischen dem ersten und den folgenden Angeboten weniger als
10% betrigt und das Bieterfeld insgesamt einheitlich beieinander liegt.”

Die Hohe der Aufgreifschwellen ist nicht im ganzen Bundesgebiet einheitlich.
Abweichend von den hochstrichterlich bestitigten 20% finden sich in einzelnen

Landesvergabegesetzen andere Festlegungen.

3.3.2 Identifikation iiber Abgleich mit der Auftragswertschitzung des AG
Neben der Aufgreifschwelle existieren weitere Indikatoren fiir aufkldrungs-
bediirftig niedrige Angebote. Geht im Rahmen eines Vergabeverfahrens
beispielsweise nur ein einziges Angebot ein, so ist die Ermittlung des
Aufklarungsbedarfs iiber eine Aufgreifschwelle nicht moglich.

In solchen Fillen ist der Vergleich des Angebots mit den FErgebnissen
vorangegangener, bereits abgeschlossener Vergabeverfahren oder der Abgleich

mit der durch den Auftraggeber vorab erstellten Auftragswertschitzung sinnvoll.

73 Csaki, NZBau 2013, 343.

74 Hildebrandt, ZfBR 2019, 550.

75 BGH, Beschluss vom 31.1.2017, X ZB 10/16.

76 VK Sachsen, Beschluss vom 23.11.2012, 1/SVK/034-12.
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Derartige Vergleiche sind jedoch oft weniger aussagekriftig als der Direkt-
vergleich mit Konkurrenzangeboten.”

Im Bereich von Planungsleistungen ist ein Abgleich mit den Ergebnissen
vorangegangener Vergaben hiufig schwierig, da sich Architekten- und Ingenieur-
leistungen ja gerade durch ihre individuelle, nicht abschlieBend beschreibbare
Aufgabenstellung auszeichnen. Das Vorliegen mehrerer direkt vergleichbarer
Planungsvorhaben innerhalb eines Zeitfensters, welches einen Preisvergleich noch

gestattet, ist auch bei groBBeren Auftraggebern relativ selten.

3.3.3 Identifikation iiber Abgleich mit einer taxméfligen Vergiitung

Bei Bestehen verbindlicher Vergilitungsregeln kénnen auch diese als Bezugspunkt
zur Identifikation von aufklirungsbediirftigen Angeboten dienen. In der Praxis
diirften sich die taxmiBigen Preise allerdings kaum von den Auftrags-
wertschitzungen der Vergabestellen unterscheiden, so dass hieraus iiblicherweise

kein erweiterter Erkenntnisgewinn zu erwarten ist.

3.3.4 Identifikationsprobleme bei Angeboten iiber Planungsleistungen

Wo das Preisrecht der HOAI die Identifikation ungewdhnlich niedriger Angebote
ehemals sehr einfach machte, wird die Situation nach Wegfall der Verbindlichkeit
deutlich komplizierter.

Die Praxis ist hier von diversen UnregelméBigkeiten geprégt. In den letzten Jahren
hatte die Baubranche in Deutschland Hochkonjunktur.”® Die Nachfrage nach
Architekten- und Ingenieurleistungen war und ist entsprechend groB.

Angesichts dieser Situation war in Vergabeverfahren eine eher geringe Anzahl
verhéltnisméBig hochpreisiger Angebote zu erwarten. Diese Annahme erfiillte sich
in der Praxis bislang aber nur bedingt. Zwar liegt die Anzahl der Bieter
erwartungsgemil niedrig, doch werden gerade bei kleineren Planungsauftrigen
oft Projektnachlisse angeboten. Uber mogliche Griinde dieser Angebotsgestaltung
soll an dieser Stelle nicht spekuliert werden, es bleibt aber festzuhalten, dass sich
iiber verschiedene Planungsdisziplinen hinweg diverse Bieter von den ehemals

verbindlichen Honorarvorgaben geldst haben.

77 Csaki, NZBau 2013, 343.
78 Das Deutsche Baugewerbe, Baukonjunktur,
(https://www.zdb.de/baukonjunktur, zuletzt abgerufen am 01.06.2020).

18



Im Ergebnis liegen heute oft Angebote vor, die noch vor einem Jahr wegen
bewusster Mindestsatzunterschreitungen hitten ausgeschlossen werden miissen.
Nicht selten liegt dabei ein Teil des Bieterfeldes deutlich unter den HOAI-
Mindestséitzen, wihrend ein anderer Teil dem alten Preisniveau treu bleibt. Bei
Weitem nicht immer gibt es dabei einzelne Ausreier nach unten, die die
Identifikation eines aufklidrungsbediirftig niedrigen Angebots iber die
Aufgreifschwelle ermoglichen wiirden.

Der Abgleich von Angeboten mit den Auftragswertschdtzungen der Auftraggeber
ist oft gleichermaBBen wenig hilfreich, weil diese Ermittlungen individuelle
Projektnachlédsse aufgrund ihrer Unbestimmbarkeit fast immer aufler acht lassen.
Als hilfreichster Indikator zur Identifikation ungewohnlich niedriger Angebote
stellt sich in der Praxis, zumindest flir Grundleistungen, der direkte Abgleich mit
den Honorarsdtzen der HOAI dar. Ein Unterschreiten der ehemaligen
Mindestsitze kann hier unmittelbar Anlass zur Aufklirung bieten.”

Ob ein generelles Aufklidren aller mindestsatz-unterschreitenden Angebote dabei
den Konigsweg darstellt, ist jedoch fraglich. So ist einerseits rechtlich nicht
abschlieBend geklért, ob bei geringen Preisabweichungen eines Angebots zum

.5 Andererseits

nichstteureren Angebot die Aufklirung iiberhaupt zuldssig is
fiihren Angebotsaufkldrungen erfahrungsgemill aufgrund mangelnder vergabe-
rechtlicher Kenntnisse auf Bieterseite nicht selten zu gravierenden formalen
Fehlern bei der Erldauterung eines Angebots. Diese Fehler erzwingen es, Angebote
aus der Wertung zu nehmen, die eigentlich nicht hitten ausgeschlossen werden
miissen. Dies ist generell schon wenig wiinschenswert, in Zeiten knapper
Beteiligung bei Vergabeverfahren umso mehr. Dariiber hinaus ist der Arger auf
Bieterseite nicht zu unterschitzen, wenn das eigene, bewusst giinstig gestaltete
Angebot, aufgrund formaler Fehler im Rahmen der Preisaufkliarung
ausgeschlossen wird, obgleich Auskdmmlichkeit besteht.

Aus der eigenen Praxis kann ich von einigen solcher Fille berichten. Sie haben
nicht selten dazu gefiihrt, dass sich verdrgerte Bieter nicht mehr an zukiinftigen
Verfahren beteiligten. Solange das vorhandene Bieterfeld gro genug ist, sind

solche Vorkommnisse zwar ungliicklich, aber fiir die Vergabestellen nicht

problematisch. Je nach konjunktureller Lage und regionaler Situation sind viele

79 Briining, KommJur 2020, 4.
80 Fuchs / van der Hout / Opitz, NZBau 2019, 489.
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Kommunen jedoch froh, wenn sich liberhaupt eine brauchbare Anzahl von Bietern
an Vergabeverfahren beteiligt. Nicht zuletzt sind die ortsansidssigen Architekten
und Ingenieure bei kleineren Planungsaufgaben oft die Finzigen, die zur
Leistungserbringung tiiberhaupt bereit sind. GroBere Entfernungen machen die

Bearbeitung solcher Projekte mithin schlicht unrentabel.

Die beschriebenen Schwierigkeiten bei der Identifikation mdglicher Unaus-
kommlichkeit dndern dabei nichts an der Notwendigkeit der Aufklarung solcher
Angebote. Bis die Rechtsprechung oder die Novellierung der HOAI weitere
Anhaltspunkte bieten, wird man die bestehenden Regeln mit besonderem

Augenmal} anwenden miissen.

3.4  Aufklirung von Angeboten

Ist ein Angebot als ungewohnlich niedrigpreisig identifiziert, so muss der
offentliche Auftraggeber eine Aufklarung desselben zwingend herbeifiihren. Mit
dem Aufklarungsverlangen wird dem Anbieter nicht nur der Umstand mitgeteilt,
dass die Vergabestelle sein Angebot fiir ungewdhnlich niedrig erachtet, es werden
ithm auch die Griinde fiir diese Einschitzung mitgeteilt. Die Darlegung der
Seriositét seines Angebots hat der Bieter dann innerhalb einer ihm eingerdumten
angemessenen Frist zu erbringen. Dabei miissen alle Zweifel des Auftraggebers
hinsichtlich einer nicht auftragskonformen Leistungserbringung ausgerdumt
werden.”

Bezugspunkt fiir die Beurteilung der Auskommlichkeit ist dabei der Gesamtpreis

des Angebots, nicht die Preise einzelner Positionen.*

Allerdings konnen
ungewOhnlich niedrig angebotene Einzelpositionen in Verbindung mit anderen
ungewdhnlich hochpreisig angebotenen Positionen durchaus Grund zur Uber-
prifung von Preisverlagerungen bieten. Derartige, von den Anbietern nicht

sachlich begriindete Preisverlagerungen, sind unzulissig.*

Unter Beriicksichtigung samtlicher vom Bieter {ibersandten Unterlagen wird das

Angebot vom Auftraggeber erneut auf Finhaltung eines angemessenen

81 Pauka in MiiKoEuWettbR, §60 VgV, Rn. 12-13.
82 Konig in Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch des Vergaberechts, §31 Preispriifung, Rn. 63-64.
83 Hildebrandt, ZfBR 2019, 551.
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Aquivalenzverhiltnisses zwischen dem angebotenen Preis und der zu
erbringenden Leistung liberpriift.

Die Priifungskompetenzen des Auftraggebers werden in § 60, Abs. 2 VgV néher
bestimmt. Hier nennt die Vergabeverordnung einzelne Beispiele fiir Griinde, die
zur UnauskOmmlichkeit von Angeboten fiihren konnen. Die Liste der in der
Verordnung genannten Griinde ist dabei nicht abschlieBend.*

Lésst sich der Preis nicht zufriedenstellend aufkldren, so darf der Auftraggeber die

> es sei denn, es wird erkennbar,

Zuschlagerteilung auf das Angebot ablehnen,®
dass der Bieter gegen die Verpflichtungen aus §128 Abs.1 GWB verstoflen hat.
Insbesondere Verstofe gegen umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Vorschriften
fiihren unweigerlich zum Ausschluss des Angebots. Eine Ermessensentscheidung
steht dem Auftraggeber in diesem Fall nicht zu. Auszuschlielen ist ein Angebot
auch dann, wenn der Bieter nicht bei der Angebotsaufkldarung mitwirkt.*

Fiir den Unterschwellenbereich finden sich in §44 UVgO wortgleiche
Regelungen. Wie bereits erwidhnt, ist die analoge Anwendbarkeit dieses

Paragraphen auf die Vergabe von freiberuflichen Leistungen noch nicht

abschlieBend geklért.*’

3.4.1 Die Struktur von Angeboten iiber Planungsleistungen
Planungsleistungen sind primir durch den Leistungsfaktor Personal geprégt. Bei
der Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen sind daher zur Bewertung
der Auskommlichkeit in erster Linie die Lohnkosten maligeblich. Diese
bestimmen sich aus den Stundensitzen der Planer einerseits und dem Umfang des
erforderlichen Personaleinsatzes andererseits.™

Die Hohe der Stundensétze ist von mehreren Faktoren abhédngig. Einfluss auf die
internen Personalkosten nehmen der Sitz des Unternechmens, die Qualifikation und
Altersstruktur der angestellten Planer, Art und Hohe der gewéhrten Sozial-
leistungen, der Anteil der nicht-produktiv titigen Personen im Unternehmen,

sowie individuelle arbeitsvertragliche Regelungen.

84 BR-Drucksache 87/16 vom 29.02.2016, S. 215.

85 § 60 Abs. 3 VgV.

86 Pilarski, Michael, ,,Vorteilhafte Gelegenheit“ oder ,,nicht auskommliches Angebot“?,
(https://www.vergabeblog.de/2018-12-04/vorteilhafte-gelegenheit-oder-nicht-
auskoemmliches-angebot/, zuletzt abgerufen am 11.06.2020).

87 Tiede, NZBau 2020, 232.

88 Fuchs / van der Hout / Opitz, NZBau 2019, 489.
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Neben den unmittelbar personalbezogenen Faktoren entstehen bei dem Betrieb
eines Planungsbiiros Kosten, die liber einen Gemeinkostenanteil gedeckt werden
miissen. Hierunter fallen alle Kosten fiir Raumlichkeiten, Reise, KFZ,
Versicherungen, IT, Material und dhnliches.*

Daneben fillt ein Posten fiir die Deckung von unternehmerischen Risiken an, oft
'Unternehmerbedarf genannt. Dieser Posten umfasst auch einen Wagnis- und
Gewinnzuschlag.”

Zur einfacheren Handhabung werden die internen Lohnkosten, die Gemeinkosten
und die unternehmerischen Zuschldge hdufig zu einem mittleren Stundensatz
zusammengerechnet, der dann als sogenannter "externer Stundensatz" bei der

Kalkulation eines Angebots angesetzt wird.

3.4.2 Darlegung der Auskommlichkeit durch den Planer

Zu Darlegung der Auskommlichkeit seines Angebots muss ein Unternehmer
glaubhaft erkldaren konnen, warum er die ausgeschriebene Leistung vertragsgemal
zu dem angebotenen Preis anbieten kann.

Bewegt sich sein Angebot im Rahmen des ehemaligen Preiskorridors der HOAL,
diirfte die Argumentation mit Verweis auf die Auskdmmlichkeit der HOAI-Sitze
sehr einfach ausfallen. Allerdings wird bei derart gelagerten Honorarangeboten
auch nur in den seltensten Féllen die Auskommlichkeit in Frage gestellt werden.
Bei Gewihrung eines Projektnachlasses, der zur Unterschreitung des Mindest-
satzes fiihrt, wird ein Verweis auf die HOALI alleine nicht reichen. Dies gilt umso
mehr, wenn Leistungen vom Angebot umfasst sind, die iiber die ehemals
geregelten Grundleistungen hinausgehen. Hier ist der Riickgriff auf die eigene
Angebotskalkulation notig. Alle zuvor genannten Kostenfaktoren sind
bilirospezifisch und bieten je nach Organisation, Grofle, Lage, Ausstattung,
Auslastung und Risikoaffinitdt des Biiros die Mdglichkeit, Preisabweichungen
nach unten zu begriinden.

Der Einsatz studentischer Mitarbeiter ist in deutschen Planungsbiiros weit
verbreitet und darf als MaBnahme zur Senkung der Lohnkosten verstanden

werden. Die Ausgewogenheit des Verhéltnisses erfahrener Planer zu studentischen

89 AHO (Ausschuss der Verbdande und Kammern der Ingenieure und Architekten fiir die
Honorarordnung), Stundensatzempfehlungen,
https://www.aho.de/service/stundensatzempfehlung, zuletzt abgerufen am 08.06.2020).

90 Plankemann, Axel, Griindlich rechnen, Deutsches Architektenblatt online,
(https://www.dabonline.de/2010/05/30/grundlich-rechnen, zuletzt abgerufen am 08.06.2020).
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Arbeitskriften ist zwar ein relevanter Faktor fiir die zu erwartende Qualitét einer
Planungsleistung, aber fiir 6ffentliche Auftraggeber im Zuge der Preisaufklarung
nur schwer priifbar.

Weit héufiger als iiber die Hohe der angesetzten Stundensdtze werden Angebote
damit begriindet, dass durch Steigerungen der Arbeitseffizienz der zeitliche
Aufwand zur Umsetzung eines Projektes geringer ausfallen konne als
auftraggeberseitig angenommen.”!

Legt ein Biiro beispielsweise differenziert dar, dass es aufgrund bereits realisierter
dhnlicher Bauprojekte Vorerfahrungen besitzt, die den Planungsaufwand bei dem
ausgeschriebenen Projekt reduzieren, so kann dieser Umstand zur Begriindung des
Angebotspreises beitragen. Wie gro3 die Einsparungen aufgrund solcher
Vorerfahrungen sind, ldsst sich fiir die vergebende Stelle nur schwer greifen.

Die Lagegunst des Biiros ist ein weiterer Faktor, der insbesondere bei der Vergabe
von Bauiiberwachungsleistungen gewichtig ist. Die Nédhe des Planungsbiiros zur
Baustelle trdgt hier unmittelbar zur Reduktion des Personalaufwands bei. Gerade
bei kleineren Projekten im kommunalen Umfeld lassen sich oft zahlreiche
Projekte parallel durch einen einzelnen Bauleiter abwickeln. Hierdurch entstehen
Synergieeffekte, die mitunter sehr giinstige Angebote rechtfertigen kdnnen. Priifen
lassen sich solche Effekte allerdings ebenfalls kaum.

Dariiber hinaus sind zahlreiche andere Beispiele fiir Synergien und
Rationalisierungen der Planungstdtigkeit denkbar: Bilirozusammenschliisse, der
Einsatz produktivitatssteigernder IT-Techniken, bestimmte modulare Arbeits-
methodiken und Weiteres mehr.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass sich bieterseitig im Bereich von
Architekten- und Ingenieurleistungen immens viele Begriindungen fiir besonders
giinstige Angebote finden lassen. Ein Grof3teil dieser Griinde ist nur sehr

eingeschrinkt nachpriifbar.

Angesichts der zahlreichen Moglichkeiten zur Darlegung der Seriositéit eines
Angebots ist die Prognose einer negativen Vertragserfiillung schwierig.”
Entsprechend wichtig sind daher zuverldssige Anhaltspunkte, die eine faire und

belastbare Bewertung der vorgebrachten Begriindungen ermoglichen.

91 Fuchs / van der Hout / Opitz, NZBau 2019, 489.
92 Haénsel, NJW-Spezial 2019, 621.
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3.4.3 Priifung der Auskommlichkeit anhand einer taxméfligen Vergiitung
Wichtigster Indikator zur Bestimmung der auskommlichen Hohe eines
Honorarangebots war in der Vergangenheit stets die HOAI. Als staatlich
festgesetzte, rechtmifBige Vergilitungsordnung fungierte die HOAI als Taxe im
Sinne des §632 Abs. 2 BGB.” Dabei beschrinkte sich die Verbindlichkeit der
Preisvorgaben allein auf die in der Honorarordnung beschriebenen
Grundleistungen.” Die HOAI schrieb dabei keine bestimmte Honorarhdhe vor,
sondern definierte einen Rahmen, innerhalb dessen sich die vertraglich
vereinbarten Honorare zu bewegen hatten. Die Art der Berechnung der Honorare
war nicht verbindlicher Regelungsbestandteil der HOAI. Es wurde daher von
einem Preisrahmenrecht gesprochen.”

Nachdem der EuGH die Unionsrechtswidrigkeit der verbindlichen Mindest- und
Hochstsdtze festgestellt hat, fehlt es der HOAI an den Kriterien der
RechtmifBigkeit und der Verbindlichkeit, um weiterhin als Taxe gelten zu
konnen.” Eine taxmiBige Vergiitung existiert damit fiir Architekten- und
Ingenieurleistungen nicht mehr und kann in Folge auch nicht langer Bezugspunkt

zur Bestimmung der Auskdmmlichkeit sein.

3.4.4 Priifung der Auskommlichkeit anhand der iiblichen Vergiitung

In Ermangelung einer taxméfBigen Vergiitung kann bei der Bewertung eines
Angebotspreises die Hohe der tiblichen Vergiitung herangezogen werden.”

Auch hier fillt der Blick als erstes auf die HOAI, schlielich gab sie durch ihre
Verbindlichkeit einen Preiskorridor vor, der in der Vergangenheit zwangslaufig
auch die Hohe einer iiblichen Vergiitung bestimmte.

Die HOALI spielte bei der Ermittlung einer tiblichen Vergiitung eine etwas unklare
Rolle. Die verbindlichen Mindestsdtze ersetzten in der Praxis fast immer eine
iibliche Vergiitung. Dem Begriff der iiblichen Vergiitung kam daher im Geltungs-
bereich der HOAI aufgrund der Fiktion der Mindestsatzvereinbarung bei Fehlen

einer Vergiitungsvereinbarung keine praktische Bedeutung zu.”

93 Mundt in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, beck-online.Gro8kommentar, §632 BGB, Rn. 579.1.

94 Busche in MiiKoBGB, § 632 Vergiitung, Rn. 21.

95 Fuchs / van der Hout / Opitz, NZBau 2019, 485.

96 Bitzer/Wittig, NZBau 2019, 686.

97 8632 Abs. 2 BGB fiir Werkvertragsverhéltnisse oder analog §612 Abs. 2 BGB fiir
Dienstvertragsverhdltnisse.

98 Wirth/Galda in Korbion/Mantscheff/Vygen, HOAI, §1 Anwendungsbereich, Rn. 3.

24



Trotz oder gerade wegen ihres verbindlichen Charakters wurden sowohl die
Mittel- als auch die Mindestsdtze der HOALI selbst als nicht maB3geblich fiir die
Hoéhe einer iiblichen Vergiitung erachtet. Die Hohe der iiblichen Vergiitung war in
den wenigen Féllen, in denen ausnahmsweise keine festgelegten Mindestsétze
galten, durch eine Einzelfallbetrachtung, das heifit durch einen Sachverstdndigen,
zu ermitteln.”

Die Ermittlung iiblicher Vergiitungshohen iiber Honorarsachverstindige ist, im
Rahmen der vergaberechtlichen Preispriifung, nicht praxisgerecht. Der Gedanke
liegt daher nahe, die als auskdmmlich bekannten Honorarsitze der HOAI
ungeachtet der vorgenannten Bedenken als Indiz fiir die Hohe einer iiblichen
Vergiitung heranzuziehen.

Seit dem Wegfall des verbindlichen Preisrechts herrscht allerdings grofle
Uneinigkeit iiber die Aussagekraft der HOAI-Sétze. Auf der einen Seite existiert
die Rechtsauffassung, dass die Mindestsdtze noch als Mallstab einer {iiblichen
Vergiitung im Sinne des §632 Abs. 2 BGB gelten konnen.'” Dieser Ansicht steht
die Auffassung gegeniiber, dass seit dem EuGH-Urteil die HOAI-Sétze eben
genau keine Aussage mehr zur iiblichen Vergiitung treffen.'"!

Auch wenn eine vertiefte Diskussion dieser beiden Rechtspositionen an dieser
Stelle nicht stattfindet, so ist doch festzustellen, dass die Anwendung der HOAI-
Mindestsitze im Zuge der Preispriifung fraglich oder zumindest mit einer groflen
Rechtsunsicherheit verbunden ist.'”

Der Bundesgerichtshof, dem die vorgenannte Problematik zur Entscheidung
vorlegt wurde, hat keinen direkten Beschluss liber die Weitergeltung der HOAI-
Mindestsdtze gefasst, sondern die Frage zur Klarung an den EuGH weiter-
verwiesen.'” Bis zu einer Entscheidung aus Luxemburg wird die

Rechtsunssicherheit somit weiterhin bestehen bleiben.

Der Vergleich mit Angeboten aus bereits abgeschlossenen Vergabeverfahren
diirfte leider ebenfalls kaum bei der Ermittlung einer angemessenen Vergiitung
helfen, da die Angebote in der Vergangenheit durch die Vorgaben des Preisrechts

gepragt wurden und wenige frei kalkulierbare Bestandteile enthielten.

99 Locher/Koeble/Frik, Kommentar zur HOAI, §7, Rn 95.

100 LG Hamburg, Urteil vom 23.05.2019, 321 O 288/17.

101 Olrik Vogel, IBR 2020, 133 und OLG Celle, Urteil vom 08.01.2020, 14 U 96/19.
102 Tiede, NZBau 2020, 231.

103 BGH, Beschluss vom 14.05.2020, VII ZR 174/19.
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3.4.5 Probleme bei der Auskommlichkeitspriifung und ein Losungsansatz
Eine taxmiBige Vergiitung besteht nicht mehr, die Ermittlung einer {iblichen
Vergiitung ist mit groBen rechtlichen Unsicherheiten verbunden und der Vergleich
mit Angeboten bereits abgeschlossener Vergaben ist kaum sinnvoll mdglich.
Stecken wir bei der Auskdmmlichkeitspriifung in einem Dilemma?

Nein. Es bedarf bei anderen Dienstleistungen auch nicht zwingend eines
verbindlichen Preisrechts, um ein Angebot priifen zu kdnnen. Ist ein Angebot in
sich strukturiert aufgebaut und wird der Angebotspreis nachvollziehbar
heruntergebrochen auf priifbare Angebotsbestandteile, so ldsst sich ein Preis
durchaus auf seine Auskommlichkeit hin bewerten. Warum ist der Wegfall des
Preisrechts gerade bei Planungsleistungen so problematisch?

Ein Teil des Problems liegt in den Eigenarten von Architekten- und
Ingenieurleistungen, sowie in der Art, wie Honorarangebote {iber Planungs-
leistungen aufgebaut sind. Anders als beispielsweise Angebote von bauaus-
fiihrenden Unternehmen, die ganz detailliert jede einzelne Leistung bepreisen und
mit Zuschldgen versehen, sind Angebote iiber Planungsleistungen oft sehr
unspezifisch. Das verwundert nicht. Schlielich sind es ja erst die Planer, die aus
den unspezifischen Vorstellungen und Wiinschen der Bauherren differenzierte
Leistungskataloge erstellen. Sind Architekten- und Ingenieurleistungen somit
unkalkulierbar? Ganz eindeutig nicht. Der Planungsaufwand ldsst sich zwar nicht

exakt ermitteln, eine fundierte Aufwandseinschitzung ist aber durchaus moglich.

Es lohnt sich, an dieser Stelle einen Blick iiber den Geltungsbereichs der HOAI
hinaus zu werfen, auf das Vorgehen bei sehr groen Bauvorhaben. In diesem
Umfeld besteht schon lidnger die Notwendigkeit, Honorarangebote unabhéngig
von der HOAI zu priifen und zu bewerten. Bedingt wird dies zum einen durch die
Teilnahme auslidndischer Planungsbiiros an groflen Vergabeverfahren. Diese Biiros
waren auch in der Vergangenheit in ihren Angebotsgestaltungen nicht durch die
Regelungen der HOAI gebunden.'™ Zum anderen waren bei Auftragswerten, die
die Tafelwerte der HOALI iiberschritten, die Honorare auch schon vor dem Urteil

105
t.

des EuGH nicht verbindlich geregel

104 §1 HOAI 2013.
105 Voppel in Voppel/Osenbriick/Bubert, VgV, §60 VgV, Rn. 10.
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Angebote, welche die extrapolierten Honorare deutlich unterschritten, waren und
sind bei solch groBen Projekten in der Praxis iiblich. Zur Bewertung der
Angebotspreise kann ein Werkzeug helfen, das bislang vornehmlich zum
Nachweis der Leistungsfahigkeit bzw. der Personalkapazitdt eines Biiros dient: die
Personaleinsatzplanung.

Bei GroB3projekten wird auftraggeberseitig regelmiBig die Vorlage einer solchen
Personaleinsatzplanung gefordert. Diese Planungen stellen den anfallenden
Personalaufwand auf Basis eines Rahmenterminplans iiber den gesamten
Projektverlauf dar. Hierbei wird der Aufwand sidmtlicher mafgeblicher
Projektbearbeiter monatsweise ermittelt und in Manntagen ausgegeben. Haufig
finden sich solche Aufstellungen in den Prisentationen der Bieter im Rahmen von
Verhandlungsverfahren.

Die angebotenen Stunden- oder Tagessitze werden dabei zumeist {iber die
Angebotsformblitter in den Vergabeunterlagen abgefragt. Durch Ubereinander-
legen des dargestellten Personalaufwands mit den abgefragten Stundensitzen und
Zuschldgen wird eine Plausibiliserung bzw. ein Abgleich mit einem iiber die
Berechnungsmethodik der HOAI ermittelten Honorar moglich.

Auch wenn die Stundensétze unternehmensspezifisch und damit nicht vollstandig
iiberpriifbar sind, bieten solche Aufstellungen dem Auftraggeber eine wertvolle
Grundlage bei der Priifung. Sie ermoglichen sowohl den Vergleich der
Stundensitze und Zuschldge der Bieter untereinander, als auch den Abgleich des

von den Bietern veranschlagten Gesamtaufwands mit der eigenen Schitzung.

Die Forderung solcher Personaleinsatzplanungen in Vergabeverfahren bringt bei
allen Vorteilen auch einzelne Schwierigkeiten mit sich.

Um von der Vorlage bietereigener Personalplanungen bei der Angebotspriifung
maximal profitieren zu konnen, miisste auch die Auftragswertschitzung des
Auftraggebers aufwandsbezogen erfolgen. Vielen Auftraggebern wird die
Erstellung eigener aufwandsbezogener Auftragswertschitzungen in Ermangelung
von Kapazititen oder Fachkenntnissen jedoch schwerfallen. Selbst fiir
baufachkundige Vergabestellen ist die Ermittlung belastbarer quartalsbezogener
Aufwandswerte aufwindig und schwierig. Angesichts des groBen Drucks, unter

dem in vielen Kommunen Bauprojekte vergeben und umgesetzt werden miissen,
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ist ein Riickgriff auf die komfortable Honorarermittung iiber die HOAI zur
Auftragswertschidtzung zu erwarten.

Die HOAI ermittelt das Honorar im Gegensatz zu den vorgenannten
Personalplanungen jedoch leistungsbezogen und nicht aufwandsbezogen. Dadurch
beschriankt sich der spdter mogliche Priifungsumfang weitgehend auf den
Vergleich der Angebotssumme. Die Moglichkeit zum Abgleich des
Zeitaufwandsansatzes eines Bieters mit der eigenen Auftragswertschitzung ist
dann nicht gegeben. In Zeiten guter konjunktureller Lage, in denen sich die Bieter
weniger zahlreich an Vergabeverfahren beteiligen, stehen oft nur wenige oder gar
keine Konkurrenzangebote zum Vergleich zur Verfligung. Gerade hier wiére die
Vergleichsmdoglichkeit zwischen Angebot und Kostenschitzung des Auftraggebers
sehr hilfreich.

Die groBe Gewichtung der qualitativen Kriterien fiihrt in der Praxis bei
Vergabeverfahren flir Architektenleistungen mitunter zu dem Umstand, dass sich
nach Durchfiihrung eines Planungswettbewerbs die Zweit- und Drittplatzierten
den Aufwand einer Teilnahme am nachfolgendenden Verhandlungsverfahren
sparen, weil eine Anderung der Bieterreihenfolge nicht zu erwarten ist. Das
Angebot des Wettbewerbsgewinners ist somit nicht selten das einzige
verbleibende. Hier wire der Abgleich mit der Eigenermittlung der Vergabestelle
wieder hochst niitzlich.

Nun sind die meisten Honorarangebote von Preistrdgern nicht unauskémmlich
niedrig, allerdings konnen auch die Wettbewerbsgewinner nicht wissen, ob ihre
Konkurrenten nicht gerade extra giinstige Angebote abgeben, um den Nachteil des
zweiten oder dritten Platzes im Planungswettbewerb iiber den Preis
auszugleichen. Auch fiir die Preistrdger besteht somit die Notwendigkeit, giinstig
anzubieten. Noch ist in der Praxis nicht erkennbar, ob dieser Druck zum Ausgleich
des Wertungsvorsprungs in Zukunft immens niedrige Angebote von Zweit- und
Drittplatzierten hervorbringen wird. AuszuschlieBen ist eine solche Entwicklung
angesichts des Wegfalls der Preisbindung jedoch nicht. Die Preispriifung kann
damit auch bei Angeboten von Preistriagern durchaus notwendig sein.
Problematisch ist bei der Forderung von Personaleinsatzplanungen vor allem der
mit ihrer Aufstellung verbundene Aufwand fiir die Bieter. Bei der Vergabe von
GroBprojekten sind die Bieter verstidndlicherweise deutlich eher bereit einen

hohen Teilnahmeaufwand zu akzeptieren als bei kleineren Projekten, bei denen
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der Arbeitseinsatz fiir die Bieter schnell nicht mehr in einem angemessenen
Verhéltnis zum Auftragswert steht.

Hinzu kommt, dass sich an Vergabeverfahren fiir kleine Projekte in der Regel
kleinere Biiros beteiligen. Die systematische Auswertung von Projekten,
insbesondere die Erfassung der bei der Projektarbeit angefallenen Stunden, erfolgt
in kleineren Biiros deutlich weniger hiufig als in groBeren.'* Die Statistik belegt
hier, was sich in der Praxis im Gespridch mit vielen Planern zeigt: Nur rund die
Hilfte der kleinen Biiros kalkuliert ihre Angebote auf der Basis von Aufwand und
Stundensitzen. Fiir diejenigen, die sich bislang ausschlieBlich auf die
Auskdmmlichkeit der HOAI verlassen haben, wird das Anfertigen aufwands-
bezogener Personaleinsatzplanungen in Ermangelung eigener Daten miihsam.
Auch wenn das Durchfiihren von Projektauswertungen und die Ermittlung eigener
Kennzahlen unternehmerischen Wert jenseits von Vergabeverfahren fiir die Biiros
haben kann, so steht zu befiirchten, dass die Teilnahme von Bietern an Verfahren
fiir kleine Planungsvorhaben abnehmen konnte, wenn solche Forderungen
generell fiir alle Bieter erhoben wiirden. Erfahrungsgemif3 beschiftigen sich
gerade viele Architekten nur ungern mit kaufméannischen Tétigkeiten, ein gewisser
Abschreckungseffekt ist daher nicht auszuschlieBen.

Um den Aufwand fiir die Bieter zu reduzieren, konnte hier die Kalkulation nur
vom Bestbieter und nur im Falle des Vorliegens eines aufkldrungsbediirftig
niedrigen Angebots verlangt werden. Dann miisste der Auftraggeber jedoch auf
die Moglichkeit des Abgleichs einer Aufwandskalkulation mit der aus
Konkurrenzangeboten verzichten. Das Resultat wire das Gleiche wie zuvor
erwdhnt: Die Vergabestelle konnte dann nur die eigene Wertermittlung mit der
aufwandsbezogenen Kalkulation des Bieters vergleichen. Je nach Ausgestaltung
der eigenen Auftragswertermittlung wire die Aussagekraft eines solchen
Abgleichs recht gering.

Ein weiteres Problem ergibt sich aus der Forderung nach solchen Aufstellungen
fiir junge Biiros. Viele der kleinen Biiros, die sich gerade erst am Markt behaupten
wollen und daher sehr giinstig anbieten, verfiigen nicht iiber genug Erfahrung und

bereits fertiggestellte Vergleichsprojekte, um den Aufwand belastbar abschitzen

106 Bundesarchitektenkammer, Struktur- und Gehaltsanalyse der Architekten und Planer 2018,
S. 26, (https://www.bak.de/w/files/bak/07-daten-und-fakten/architektenbefragungen/
gehaltsumfrage/bak-broschuere-mitgliederbefragung2018endfassung.pdf, zuletzt abgerufen
am 09.06.2020).

29



zu konnen. Eine eigene Datengrundlage existiert fiir sie nicht. Diese jungen Biiros
nutzen daher oft die HOALI als Anhaltspunkt und verlassen sich dartiber hinaus auf
die eigene Leidensfdhigkeit. Gerade am Anfang der Selbststindigkeit arbeiten
viele Planer oft mit groBem Engagement fiir sehr geringe Stundenldhne. Eine
derartige Personaleinsatzplanung sdhe, verglichen mit der von etablierten
Konkurrenten, schnell unauskommlich aus. Zu Bedenken ist dabei allerdings, dass
viele dieser kleinen Biiros nur sehr geringe laufende Kosten haben werden. Die

erhohte Gefahr einer Insolvenz sollte hier zumeist nicht bestehen.

Resiimierend ldsst sich feststellen, dass das grote Hemmnis bei der Erstellung
von Personaleinsatzplanungen der damit mittelbar oder unmittelbar verbundene
Aufwand ist. Dieser Umstand ldsst allerdings nicht den Schluss zu, dass das
Fiihren eines kalkulatorischen Nachweises des eigenen Angebots fiir Ingenieure
und Architekten unzumutbar ist. Ein freiberuflich titiger Planer sollte sein
Angebot differenziert und serids darlegen konnen.

Die Honorarermittlung iiber die HOAI war bequem. Der Aufwand fiir die
Anfertigung von Projektkalkulationen ist aber keineswegs verschenkte Zeit. Im
Gegenteil, jenseits aller Vergabeverfahren konnen Planungsbiiros von eigenen
Projektaufwandskalkulationen deutlich profitieren. Als Beispiel sei hier nur die
Diskussion um zusétzliches Honorar im Falle von Bauzeitverzogerungen genannt.
Das Vorliegen einer Kalkulation kann in solchen Féllen Anhaltspunkte fiir
mogliche entstehende Kosten geben, die sich bei einer rein leistungsbezogenen

Honorarermittlung iiber die HOAI nicht finden lieBen.'"’

107 Motzke, DAB 06-2020, 34-36.
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4 Die HOAI nach dem EuGH-Urteil

Fiir die Priifung und Bewertung von Planerhonoraren ist die HOAI von grof3er
Bedeutung. Der Wert der Honorarordnung besteht dabei nur zu einem Teil aus
dem verbindlichen Preisrecht, mindestens ebenso bedeutsam ist die hergestellte
Verkniipfung des Preises mit einer bestimmten Leistung. Zwar kommt den
Leistungsbildern der HOALI keine rechtlich bindende Wirkung zu, sie stellen aber
dennoch die wichtigsten allgemein anerkannten Kriterien zur Gliederung und
Bewertung von Planungsleistungen dar.

Aufgrund der Wichtigkeit der HOALI fiir die Preispriifung wird an dieser Stelle ein
kurzer Blick auf das Urteil des europdischen Gerichtshofes geworfen, welches den

AnstoB fiir die vorgenannten Verédnderungen gab.

4.1 Das Urteil des EuGH

Die Lektiire der letzten Seiten mag den Eindruck vermittelt haben, die HOAI sei
durch das EuGH-Urteil in Génze beerdigt worden. Dies ist jedoch mitnichten der
Fall. Festgestellt hat der europdische Gerichtshof nur die Unionsrechtswidrigkeit
der verbindlichen Mindest- und Hochstsétze der HOAL'®

Aber der Reihe nach. Wie kam es iiberhaupt dazu, dass die HOAI vor dem EuGH
landete?

Im Jahr 2006 erlie das europdische Parlament und der Rat der Europdischen
Union die Richtlinie RL2006/123, genannt Dienstleistungsrichtlinie. Ziel dieser
Richtlinie war, wie zu Beginn dieser Arbeit schon erwéhnt, die Schaffung eines
europdischen Rechtsrahmens, der die Niederlassungsfreiheit und den
ungehinderten Dienstleistungsverkehr zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten der
EU sicherstellt.'”

Da verbindliche Preisvorschriften eine FEinschrankung des Dienstleistungs-
verkehrs darstellen, ldsst die EU-Richtlinie solche Preisregelungen fiir
Dienstleistungen nur dann zu, wenn diese keine Diskriminierung fiir Angehorige
anderer Staaten darstellen, wenn sie dariiber hinaus durch einen zwingenden

Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind und letztlich zur

108 EuGH, Urteil v. 04.07.2019, C-377/17, Rn. 99.
109 Amtsblatt der Europdischen Union, 27.12.2006, L376, Erwiagungsgrund 12, S. 38.

31



Verwirklichung des Ziels in einer Art geeignet sind, dass keine weniger

einschrinkende MaBnahme in gleicher Weise erreichen kann.'”

Im Jahr 2015 wies die europdische Kommission die Bundesrepublik Deutschland
darauf hin, dass die verbindlichen Honorarvorschriften der HOAI einen Verstof3
gegen die EU-Dienstleistungsrichtlinie darstellen konnten.

Da die vorgetragenen Erlduterungen der deutschen Behorden die EU-Kommission
nicht iiberzeugten, reichte diese am 23. Juni 2017 Klage gegen die
Bundesrepublik ein, um feststellen zu lassen, ob Deutschland durch Festhalten an
den verbindlichen Honorarsidtzen der HOAI gegen die Vorgaben der

Dienstleistungsrichtlinie RL2006/123 verstoBen habe.'"

Begriindet wurde die Klage insbesondere mit einem Verstol gegen die
Niederlassungsfreiheit, der durch die Beschrinkung des Zugangs zum deutschen
Markt entstanden sein soll. Die EU-Kommission fithrte dazu aus, die
Honorarvorschriften der HOAI verhinderten oder erschwerten Anbietern aus
anderen Mitgliedstaaten den Zugang zum deutschen Markt, in dem ihnen die
Moglichkeit verwehrt wiirde, ihre Leistungen unter- bzw. oberhalb des
Preisrahmens der HOAI anzubieten.'"

Weiterhin sah die EU-Kommission eine Rechtfertigung des Eingriffs nicht
ausreichend durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gegeben. Die
HOAI gestatte es {iiber Baukostenvereinbarungen Honorare unterhalb der
Mindestsdtze zu vereinbaren. Von dieser Moglichkeit sei in der Praxis reger
Gebrauch gemacht worden, ohne dass ein Verfall der Planungsqualitit
festzustellen gewesen wire. Die EU-Kommission folgerte daraus, dass kein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen einer verbindlichen Preisvorschrift und
einer Qualititssicherung bestehe.'?

Dariiber hinaus sah die Kldgerin die Regelungen der HOAI als ungeeignet an, um
den Verbraucherschutz in Deutschland sicherzustellen. Insbesondere iiber die

Angemessenheit der Preise informiere die HOAI die Verbraucher nicht.'"*

110 Art. 15 Abs. 3 Richtlinie 2006/123/EG.

111 Amtsblatt der Européischen Union, 14.08.2017, C269/19.
112 EuGH, Urteil v. 04.07.2019, C-377/17, Rn. 19-21.

113 EuGH, Urteil v. 04.07.2019, C-377/17, Rn. 25-27.

114 EuGH, Urteil v. 04.07.2019, C-377/17, Rn. 31.
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Die Bundesrepublik Deutschland legte zur Verteidigung der HOAI dar, dass der
Markt fiir Planungsleistungen in Deutschland durch eine Vielzahl kleiner
Dienstleistungserbringer geprigt sei, und dass die Festsetzung von Mindestpreisen
geeignet sei, um einen ruindsen Konkurrenzkampf zu verhindern, der zu einem
Qualitdtsverfall der Planungsleistungen fiihren konne. Die Honorarsdtze der
HOALI dienten damit letztlich dem Verbraucherschutz sowie dem Erhalt der
Baukultur, des 6kologischen Bauens und der Qualitit der Planungsleistungen in
Deutschland.'”

Die Niederlassungsfreiheit sah die Bundesrepublik gerade deshalb nicht als
beeintriachtigt an, weil die HOAI keine Beschrinkungen zur Ausiibung der

beruflichen Titigkeiten enthalte. Die Berufsausiibung sei jedermann ermoglicht. '

Der EuGH folgte der Bundesrepublik Deutschland dahingehend, dass die
Regelungen der HOAI nicht diskriminierend seien. Auch stellten die genannten
Ziele des Erhalts der Bausicherheit, der Baukultur und des Verbraucherschutzes
zwingende Ziele des Allgemeininteresses dar, welche die Aufstellung von
Preisbindungen rechtfertigen konnen.'"”

Weiterhin stellte das Gericht fest, dass die Marktsituation in Deutschland derart
gestaltet ist, dass die Gefahr eines Qualititsverfalls im Bereich von
Planungsleistungen bestehe. Es erkannte weiterhin an, dass die Festsetzung von
Mindesthonoraren eine geeignete Maflnahme sein konne, um dieser Gefahr zu
begegnen.'"®

Die Tatsache jedoch, dass die HOAI gerade keine Beschrinkungen hinsichtlich
der Berufsausiibung enthalte und somit jeder ungeachtet seiner Qualifikation
Planungsleistungen in Deutschland erbringen konne, lasse eine Inkohérenz in den
deutschen Regelungen erkennen. Ohne Regelungen zur Sicherung beruflicher
Qualifikation sei die Festsetzung von Mindestsdtzen alleine nicht geeignet, um die

vorgebrachten Ziele zu erreichen.'”’

115 EuGH, Urteil v. 04.07.2019, C-377/17, Rn. 40-43.
116 EuGH, Urteil v. 04.07.2019, C-377/17, Rn. 50.

117 EuGH, Urteil v. 04.07.2019, C-377/17, Rn. 68-72.
118 EuGH, Urteil v. 04.07.2019, C-377/17, Rn. 81-82.
119 EuGH, Urteil v. 04.07.2019, C-377/17, Rn. 90-92.
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In Folge dessen stellte der Européische Gerichtshof fest, dass die Beklagte durch
Festhalten an den verbindlichen Honorarsédtzen der HOALI einen Verstof3 gegen die

europiische Dienstleistungsrichtlinie begangen hat.'*

4.2  Die Novellierung der HOAI

Bemerkenswert ist dabei, dass nur die Verbindlichkeit der Honorarsétze als
rechtswidrig festgestellt wurde, die HOALI als solche wurde nicht in Frage gestellt.
Die Bundesrepublik ist durch das Urteil verpflichtet die Honorarordnung so
anzupassen, dass der Verstol gegen die EU-Dienstleistungsrichtlinie abgestellt
wird."!

Um dieser Verpflichtung nachzukommen, wird derzeit an einer Novellierung der
HOALI gearbeitet, mit dem Ziel die Honorarordnung wieder europarechtskonform

zu gestalten.

4.2.1 Aktuelle Planungen

Sieht man sich die Argumentation des EuGH an, so scheint es zwei Moglichkeiten
zur Beseitigung der Unionsrechtswidrigkeit zu geben. Einerseits kdnnte man die
Verbindlichkeit der Honorarsdtze autheben und den Vorgaben der HOAI
empfehlenden Charakter geben, andererseits konnte man versuchen, die
Inkohdrenz der Regelungen zur Qualitdtssicherung zu beseitigen und so eine
tragfahige Rechtfertigung fiir den Eingriff zu schaffen.'”

Hinsichtlich der Gangbarkeit des zweiten Weges bestehen allerdings gewichtige
Bedenken. So ist abgesehen von Zweifeln der Vereinbarkeit solcher
Berufszugangsbeschrankungen mit Artikel 12 des Grundgesetzes auch ungeklirt,
ob die Einfiilhrung von Berufszugangsbeschrinkungen in den Zustidndigkeits-
bereich des Bundes fillt, oder ob entsprechende Regelungen in allen Bundes-
landern einzeln verabschiedet werden miissten. Wire letzteres der Fall, so wire
die Umsetzung solcher Regelungen in dem Zeitraum, der Deutschland fiir die

Beseitigung der Rechtwidrigkeit zu Verfiigung steht, kaum méglich.'”

120 EuGH, Urteil v. 04.07.2019, C-377/17, Rn. 99.
121 Bitzer/Wittig, NZBau 2019, 683.

122 Kluth, NJW 2020, 1474.

123 Fuchs/van der Hout/Opitz, NZBau 2019, 491.
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Zur Beseitigung der Rechtswidrigkeit verbliebe damit noch die Mdglichkeit, den
Honorarsidtzen der HOAI die Verbindlichkeit zu nehmen und diese als
Preisempfehlungen auszugestalten.

Die Bundesarchitektenkammer schligt in diesem Zusammenhang vor, dass den
Mittelsdtzen der HOAI bei Nichtvereinbarung eines Honorars im Zuge des
Vertragsschlusses eine Vermutungswirkung zukommen soll."**

Sollte dieser Vermutungswirkung eine vergleichbare Art der Verbindlichkeit
zukommen wie bisher, so widerspriache eine solche Auffangregelung dennoch der
vom EuGH vertretenen Auslegung des Art. 15 Abs. 2, Buchstabe g der
Richtlinie.”” Die Notwendigkeit der Verbindlichkeit ist auch in diesem Falle
angesichts der weiterhin bestehenden Regelungsinkohérenz in Deutschland nicht
ausreichend gerechtfertigt.

Es gibt Hinweise darauf, dass die HOAI in ihrer Struktur der
Steuerberatervergiitungsverordnung (StBVV) angepasst werden soll. Gemél
StBVV sind die Honorare grundsitzlich frei vereinbar, die Regelungen sehen
jedoch, dhnlich wie von der BAK vorgeschlagen, eine Verbindlichkeit der
Honorarsdtze fiir den Fall einer nicht ausdriicklichen, schriftlichen
Honorarvereinbarung vor.'*

Auch wenn das Vertragsverletzungsverfahren gegen die StBVV nach deren
Anpassung nicht weiter verfolgt wurde, so gelten die hinsichtlich des BAK-
Vorschlags geduBerten Bedenken hier doch gleichermal3en.

Neben einer solchen Auffangregelung wird die Festschreibung einer
Angemessenheitsklausel diskutiert. Eine solche Klausel soll sicherstellen, dass
Planerhonorare auch bei von den HOAI-Honoraren abweichenden Vereinbarungen
zukiinftig in einem angemessenen Verhdltnis zu Art und Umfang der Aufgabe
stehen miissen.'”’

Aus vergaberechtlicher Sicht ist eine solche Angemessenheitsklausel nicht

erforderlich. Entsprechende Vorschriften gelten bei der Vergabe offentlicher

124 Bundesarchitektenkammer, Wie geht es mit der HOAI weiter? Gibt es einen ,,Plan B“?,
(https://www.bak.de/berufspolitik/hoai-1/, zuletzt abgerufen am 18.06.2020).

125 Kluth, NJW 2020, 1474.

126 Schnepel, Volker, BAK: Die Ausgestaltung der HOAI nach dem EuGH-Urteil,
(https://www.vergabeblog.de/2020-01-24/bak-die-ausgestaltung-der-hoai-nach-dem-eugh-
urteil/, zuletzt abgerufen am 18.06.2020).

127 Schnepel, Volker, BAK: Die Ausgestaltung der HOAI nach dem EuGH-Urteil,
(https://www.vergabeblog.de/2020-01-24/bak-die-ausgestaltung-der-hoai-nach-dem-eugh-
urteil/, zuletzt abgerufen am 18.06.2020).
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Auftrage ohnehin. Die Einfiihrung einer solchen Klausel erféhrt an dieser Stelle
daher keine weitere Beachtung.

Beziiglich des aktuellen Stands der laufenden HOAI-Novellierung sind kaum
Informationen verfiigbar. Auf Nachfrage erklirte die Bundesarchitektenkammer,
es gebe liber die auf der BAK-Webseite verdffentlichen Informationen hinaus
keine neuen Erkenntnisse hinsichtlich der geplanten Novellierung der HOAL
Dieser Umstand wird an dieser Stelle zum Anlass genommen, um Uberlegungen
anzustellen, welche Chancen sich bei der Novellierung der HOAI nutzen lieSen
und wie die HOAI in Zukunft zur Sicherstellung der Auskdmmlichkeit von

Planerhonoraren beitragen konnte.

4.2.2 Chancen einer Novellierung

Um das Potential der HOAI greifbar zu machen hilft es sich anzusehen, was die
HOALI bereits in der aktuellen Form leistet: Sie gliedert die zu erbringenden
planerischen Leistungen fiir eine Vielzahl unterschiedlicher Planungsdisziplinen
und verkniipft einzelne Teilleistungen dann mit bestimmten Honoraren, deren
Hohe in Abhédngigkeit der Grofle und Komplexitdt eines Bauvorhabens ermittelt
wird.

Bevor die Hohe eines Honorars bestimmt werden kann, muss die Art und der
Umfang der zu erbringenden Planungsleistungen ermittelt werden. Hier liegt eine
der groBen Stirken der HOALI Sie bietet fiir unterschiedliche Planungsdisziplinen
differenzierte Leistungsbilder an und schafft damit ein Geriist zur Bewertung von
Planungsleistungen. Da sich Architekten- und Ingenieurleistungen nicht
abschliefend beschreiben lassen, strukturieren die Leistungsbilder der HOAI die
Planungstatigkeiten auf einem recht abstrakten Niveau. Dadurch lassen sich die in
den Leistungsbildern definierten Leistungen auf die unterschiedlichsten Projekte
anwenden, bieten aber immer die gleiche wiedererkennbare Struktur. Durch die
einheitliche  Gliederung werden Planungsleistungen projektiibergreifend
vergleichbar gemacht. Diese Vergleichbarkeit ist fiir die Priifung von Angeboten
und deren Auskommlichkeit essentiell wichtig.

Nicht jedes Projekt erfordert die gleichen Planungsleistungen. Die HOAI trigt
diesem Umstand dadurch Rechnung, dass sie die einzelnen Leistungsbilder in
Leistungsphasen unterteilt, die ihrerseits wiederum in Teilleistungen untergliedert

werden.
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So lédsst sich der Planungsbedarf eines Projekts recht genau definieren. Die
abstrakte Betrachtungsweise der HOAI bei der Aufstellung der Leistungsbilder
bringt jedoch Schwierigkeiten mit sich. Obwohl sich die Leistungsbilder mit ihren
einzelnen Teilleistungen zur Vermeidung nicht bedarfsgerechter Planungs-

leistungen prinzipiell eignen,'*®

so sind sie fiir eine prédzisere Definition des zu
leistenden Planungsumfangs oft nicht geeignet.

Probleme treten dabei vornehmlich in den Leistungsphasen auf, bei denen der
Leistungsschwerpunkt einer Leistungsphase nicht in einzelne Teilleistungen
untergliedert ist. Sieht man sich beispielsweise die Leistungsphase 3
"Entwurfsplanung" an, so wird diese gemdl HOAI mit insgesamt 15% des
Gesamthonorars bewertet. Von diesen 15% entfallen je nach betrachteter
Splittingtabelle 10 - 12% auf die Teilleistung a (Erarbeiten der Entwurfsplanung).
Eine weitere Untergliederung ist nicht vorgesehen. In der Praxis wére zur
Bestimmung des Planungsbedarfs jedoch genau hier eine weitere Differenzierung
hilfreich.

Ein Beispiel: Nicht selten wird die Realisierung offentlicher Bauprojekte nach
erstellter Entwurfsplanung von der lokalen Politik zuriickgestellt, weil die
urspriinglich fiir den Bau vorgesehenen Gelder anderweitig Verwendung finden
sollen. Wird dann, oft Jahre spiter, die bereits erstellte Planung weiterverfolgt,
fallt die Bewertung der zu wiederholenden Leistungen schwer. Hilfestellung bietet
die HOAI hier kaum. Auch wenn klar ist, dass sich Einzelfille wie der zuvor
beschriebene nicht addquat iiber pauschale Regelungen 16sen lassen, so bestiinde
im Rahmen der Novellierung der HOAI doch Potential, die bestehenden

Teilleistungstabellen an einzelnen Stellen noch etwas griffiger zu gestalten.

Ist der Umfang einer Leistung definiert, so ermittelt die HOAI das Honorar iiber
die GroBe und Komplexitit der Bauaufgabe. Interessant ist hierbei, dass die
Leistungsbilder selbst nicht zwischen einfachsten Planungsaufgaben und
hochkomplexen Spezialbauten unterscheiden. Diese Unterscheidung erfolgt nicht
im Rahmen der Leistungsdefinition, sondern erst im Zuge der Bestimmung der
Honorarhohe iiber die Ermittlung der sogenannten Honorarzone. Daraus folgt,
dass die vom Planer zu leistende Bearbeitungstiefe nicht allein {iiber die

Leistungsbilder festgelegt wird. Hier entsteht eine Unschérfe bei der Definition

128 Tiede, NZBau 2020, 232.
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der Leistungsseite, die die Kalkulation von Planungsleistungen fiir Auftragnehmer
und Auftraggeber gleichermalen erschwert. Dass sich der Umfang von
Planungsleistungen, deren Aufgabe erst das Finden einer noch unbekannten
Losung ist, nicht exakt ermitteln ldsst, ist unbestritten. Ebenso unbestritten ist,
dass die HOAI in der Vergangenheit primir Preisrecht war und ihre
Leistungsdefinition keine bindende Wirkung entfaltete. Jetzt, da die HOAI ihre
Geltung als bindendes Preisrecht verloren hat, wére die Gelegenheit gut, sich neue
Geltung durch eine verbesserte Definition von Planungsleistungen zu verschaffen.
Hier wire es durchaus denkbar, der steigenden Komplexitit einer Bauaufgabe im
Rahmen gestaffelter Leistungsbilder Rechnung zu tragen. Dann konnte bei aller
der Planungstdtigkeit immanenten Unschirfe eine sauberere Trennung von
Leistungs- und Vergiitungsseite entstehen.

Fiir die Bewertung der Auskdmmlichkeit von Planerhonoraren wire dies ein
grofler Fortschritt. Der Nutzen einer solchen Leistungsdefinition wére aber bei
weitem nicht nur vergaberechtlicher Natur. Prédzisere Leistungsdefinitionen in
Vertrdgen wiirden die Vertragsauslegungen im Streitfall erheblich vereinfachen
und fiir Planer entstiinde eine Basis, auf der sich zusitzlich zu vergiitender

Leistungsumfang leichter identifizieren liee.

Ist der Leistungsumfang und die Komplexitit einer Bauaufgabe festgelegt, wird
die Hohe des Honorars anhand von Honorartafeln ermittelt. Dabei wird die
Komplexitit der Bauaufgabe in Relation zur Projektgroe bzw. des Bauvolumens
gesetzt und dann der korrespondierende Wert aus der Honorartafel abgelesen.
Dieses Verfahren ist einfach und fiihrt zu einem eindeutig bestimmten Honorar.
Dass ein auf diese Art ermitteltes Honorar allerdings generell flir alle
Planungsdisziplinen gleichermallen auskdmmlich sein soll, verwundert. Priméres
Problem hierbei ist, dass der mit der Planung verbundene Arbeitsaufwand nicht
mit dem Bauvolumen zusammen hingen muss, auch wenn in der Regel grofere
Bauprojekte aufwindiger zu planen sind, als kleinere gleicher Komplexitit.

Das fiihrt dazu, dass insbesondere unterschiedliche Planungsdisziplinen ungleich
von der HOAI bedacht werden. Besonders schon erkennen lésst sich dies, wenn
man den Aufwand eines Medizintechikplaners bei der Ausschreibung eines
einzelnen Linearbeschleunigers fiir rund eine Million Euro mit dem

Ausschreibungsaufwand eines Architekten beim Bau eines Hauses mit etlichen
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Gewerken gleichen Wertes vergleicht. Beim Bauiliberwachungsaufwand der
beiden Planungsaufgaben ist das Missverhiltnis nochmals deutlich groer. Aus
eigener Erfahrung im Krankenhausbau in einem Biiro mit interner
Medizintechnikabteilung wage ich zu behaupten, dass der Aufwand fiir die
Medizintechnik um rund den Faktor zehn geringer ist. Interessanterweise gibt die
Ermittlung des Honorars nach HOALI fiir die beiden Leistungen bei Ansatz einer
vergleichbaren Honorarzone ein etwa 15% hoheres Honorar fiir die
Medizintechnikplanung aus. Nun handelt es sich bei dem genannten Beispiel
sicherlich um eines der extremeren Missverhéltnisse. Es ldsst sich aber auch
jenseits aller subjektiven Beobachtungen feststellen, dass die Ermittlung von
Honoraren iiber die Berechnungsmethodik der HOAI nicht generell fiir alle in der
Honorarordnung erfassten Planungsdisziplinen gleichermaflen auskoémmlich sein
kann. Im vorgenannten Beispiel wire die eine Leistung entweder eindeutig nicht
auskommlich, oder die andere eindeutig unwirtschaftlich teuer.

Hinzu kommt, dass auch innerhalb einer Planungsdisziplin das Verhéltnis von
Vergiitung zu Arbeitsaufwand tiiber die einzelnen Leistungsphasen hinweg
deutlich variiert. Im Bereich der Gebdudeplanungsleistungen sind beispielsweise
in der Regel die ersten Leistungsphasen am lukrativsten und zugleich am
wenigsten haftungstrachtig. Hinsichtlich der Auskommlichkeit der HOAI-
Honorare stellen sich daher folgende Fragen: Sollen die Honorare der HOALI fiir
jede einzelne Leistungsphase in sich auskoémmlich sein? Oder besteht die
Auskdmmlichkeit nur bei Beauftragung aller Leistungsphasen, damit eine
Querfinanzierung der arbeitsaufwindigen Leistungsphasen iiber lukrativere
erfolgen kann?

Sollte letzteres der Fall sein, bilden die Honorare der HOAI keinen einheitlichen
Bezugspunkt fiir die Ermittlung der Auskdmmlichkeit, da es durchaus iiblich ist
Planungsleistungen zu vergeben, die nicht alle Leistungsphasen umfassen.

Der pauschale Ansatz der HOAI ldsst bei genauerer Betrachtung jedenfalls
Zweifel daran autkommen, dass die gemiB Honorarordnung ermittelten Honorare
stets auskdmmlich sind. Auch hier konnte bei der Novellierung der HOAI

angesetzt werden.
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5 Diskussion und Ausblick

Betrachtet man die Entwicklung des Vertragsverletzungsverfahrens gegen die
Bundesrepublik Deutschland vor dem Hintergrund der alltiglichen kommunalen
Vergabepraxis, so wirkt die Klage der EU-Kommission recht dogmatisch.

Dieser Eindruck entsteht angesichts der Frage, ob Planungsleistungen faktisch
iiberhaupt ernsthafte Binnenmarktrelevanz besitzen. Die Beobachtungen im
Rahmen meiner eigenen Berufspraxis im kommunalen Vertrags- und
Vergabemanagement lassen daran jedenfalls Zweifel aufkommen. Selbst in
unmittelbarer Grenzndhe wie dem Dreildndereck bei Aachen gab es in den letzten
Jahren bei den hunderten 6ffentlich ausgeschriebenen Vergaben im Ober- wie
Unterschwellenbereich nur einen einzigen Bieter aus dem Ausland. Dieser eine
Bieter bot in einer Arbeitsgemeinschaft zusammen mit einem deutschen
Planungsbiiro an und stellte dem ortsanséssigen Partner dabei nur die fiir die
Eignung notwendigen Referenzen. Vor Ort titig werden wollte das Biiro selbst
nicht.

Nun besitzen die Beobachtungen aus einer einzigen grenznahen Stadt nur sehr
bedingt Aussagekraft fiir ganz Deutschland oder gar Europa, eine gewisse
Indizwirkung wohnt ihnen aber doch inne. In Anbetracht dessen kommen Zweifel
daran auf, dass die Honorarvorschriften der HOAI allein das Haupthemmnis fiir
grenziiberschreitende Architekten- und Ingenieurtdtigkeiten gewesen sein sollen.
Gerade eine Honorarordnung, die auskdmmliche Planerhonorare sicherstellen
will, sollte keine solche Abschreckungswirkung entfalten konnen. Die
eigentlichen Griinde fiir die fast zu  vernachldssigende  Anzahl
grenziiberschreitender Planungstétigkeit liegt vermutlich eher in den nationalen
Bauvorschriften und dem recht umfangreichen und haftungstrichtigen
Leistungsspektrum, das in Deutschland von Planern vielfach erwartet wird.
Moglich ist auch, dass die Bekanntmachung auf den aktuellen Plattformen fiir
Planer anderer Mitgliedsstaaten wenig auffindbar ist. So mag der "Digitale
Vergabemarktplatz des Landes NRW" bei auslédndischen Interessenten keine
ausreichende Bekanntheit aufweisen. Welche Griinde letztlich ursédchlich fiir die
bestehende Situation sind, sei dahingestellt. Der Weg zu einem komplett
integrierten europdischen Binnenmarkt fiir Planungsleistungen ist mit dem Urteil

jedenfalls noch nicht abgeschlossen.
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Wertlos ist die Entscheidung aus Luxemburg bei alldem aber keineswegs. Die
Feststellung des EuGH beziiglich der Inkohdrenz des deutschen System zur
Sicherung der Planungsqualitét ist treffend. Sie zeigt klar die Schwéchen der
bestehenden Regelungen auf und bietet dadurch Anlass, sich mit der Ermittlung
von Planerhonoraren zu beschiftigen. Ein solcher AnstoB tut der HOAI gut. Das
tut er genau deshalb, weil die alte HOAI, wie im Kapitel zuvor dargestellt, eben
gerade keine auskdmmlichen Planerhonorare fiir alle Planungsdisziplinen und
Leistungsphasen gleichermallen garantiert.

Wenn man bei der Novellierung der HOAI das System beinahe unverdndert
beibehélt und ausschlieBlich die Verdnderungen vornimmt, die zur Beseitigung
der Unionsrechtswidrigkeit gerade eben notwendig sind, verschenkt man enorm
viel Potential.

Die ehemals verbindlichen Honorarsétze halfen zwar, ein ruindses Preisdumping
zu verhindern und erlaubten eine einfache und schnelle Honorarermittlung, aber
sie versetzten nicht einmal die Planer selbst in die Lage, das Zustandekommen
eines Honorars komplett nachzuvollziechen und zu bewerten. Spitestens beim
Blick auf die Honorartafeln endete die Transparenz. Die Tafelwerte der HOAI
basieren zwar auf Studien und seridsen Berechnungen, doch bleibt ihr
Zustandekommen undurchsichtig.

Wiinschenswert wire eine Weiterentwicklung der HOAIL Sie sollte es
ermOglichen, die pauschal ermittelten Honorare bei Bedarf weiter zu
konkretisieren. Das bestehende Modell liee sich hinsichtlich der Trennung von
Leistungs- und Vergiitungsseite weiter schirfen und um ein Modul ergénzen,
welches erlaubt, die Planerhonorare auch auf der Grundlage von Zeitaufwand zu
ermitteln. Dariiber hinaus konnten Richtwerte als Hilfestellung fiir die Ermittlung
eines eigenen biirospezifischen Stundensatzes angeboten werden.

Ein solcher Systemwechsel brichte deutlichen Mehrwert iiber das Herstellen der
Europarechtskonformitit hinaus. Die entstehende Preistransparenz wiirde es den
Verbrauchern erleichtern, Planungsleistungen zu vergleichen. Auch wenn
aufgrund des Charakters von freiberuflichen Planungsleistungen nie eine komplett
abschliefende Leistungsbewertung im Vorfeld moglich ist, so lieBe sich durch
groBBere Preistransparenz doch ein groferer Verbraucherschutz erzielen. Nimmt
man die Ausfithrungen der Bundesrepublik vor dem EuGH ernst, so ist dies eines

der erklarten Ziele der HOAL
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Viele der in dieser Arbeit diskutierten Schwierigkeiten bei der vergaberechtlichen
Preispriifung von Planungsleistungen wiirden durch eine solche Weiter-
entwicklung reduziert. Das Anbieten einer Methodik zur Aufwandsermittlung im
Rahmen der HOAI-Novelle bote einen einheitlichen Ausgangspunkt fiir
Honorarkalkulationen, wie sie zur Darlegung von Angeboten im Rahmen
vergaberechtlicher Preispriifungen letztlich ndtig sein diirften.

Am meisten profitieren diirften von der Weiterentwicklung der HOAI aber
letztlich die Planer selbst. Durch eine prizise Aufwandsermittlung werden
mogliche Unauskdmmlichkeiten schneller augenscheinlich als bisher und durch
eine eindeutigere Leistungsdefinition wird die Basis fiir mogliche zusétzliche
Vergiitungsanspriiche gelegt. Daraus ziehen insbesondere die zahlreichen kleinen
Biiros Nutzen, die bislang nur wenig Aufwand in die Ermittlung von
Wirtschaftlichkeitsbetrachtungen gesteckt haben. Ein solcher Systemwechsel
triige auf diese Weise auch zur Sicherung des von vielen kleinen Biiros geprigten
Marktes in Deutschland bei. Ebenfalls ein vor dem EuGH erklirtes Ziel der
HOAL

Es steht zu hoffen, dass die Zustéindigen den Anderungsimpuls des Urteils positiv
nutzen und der HOAI echte Bedeutung jenseits verbindlicher Preisvorgaben

geben.
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