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Der Aufgabenbereich des Architelkten bei der
offentlichen Vergabe von Leistungen nach neuer HOAI

oder: hemmungslose Entgrenzung der Architektur?

(nach Meinhard von Gerkan)

Der Jubilar hat sich Zeit seines Lebens mit viel Engagement fiir die freien Berufe eingesetzt
— fiir den Stand der selbstindigen Rechtsanwilte wie auch der Architekten. Ein solches En-
gagement ist hinsichtlich der Verdnderungen in der Gesetzgebung besonders hervorzuheben.
Stetig ansteigende berufliche Anforderungen schrauben nicht nur das Haftungsrisiko weiter
in die Hohe, sondern werfen auch die Frage auf, was der Architekt zu leisten im Stande ist.

Es gibt Karren, vor die er sich im eigenen Interesse nicht spannen lassen sollte.
I. Neue HOAI bringt neue Anforderungen

Mit der seit dem 17.07.2013 in Kraft getretenen neuen HOAI steigen die Anforderun-
gen an die Architekten. Die neuen Grundleistungen der Leistungsphasen 6 und 7 ge-
miB Anlage 10 zu § 34 Abs. 4 und § 35 Abs. 7 HOAI (i.d.F. 2013) erweitern das Feld
der Tétigkeiten um einige signifikante Punkte.

Wihrend nach alter HOAI (i.d.F. 2009) bei der Leistungsphase 6 die Leistungsbe-
schreibung im Zentrum stand, kommen nach neuer HOAI insbesondere das Aufstellen
eines Vergabeterminplans und die Kostenermittlung sowie -Kontrolle auf Grundlage
bepreister Leistungsverzeichnisse hinzu. Die Leistungsphase 7 wird unter anderem
durch das Erstellen von Vergabevorschlidgen und der Dokumentation des Vergabever-
fahrens erweitert. Damit stellen die Neuerungen eine besondere Herausforderung fiir
die Architekten dar, welche fiir einen 6ffentlichen Auftraggeber titig sind und diesen

bei der Beschaffung von (Bau-)Leistungen unterstiitzen.

Auch wenn es sich bei der HOAI um reines Preisrecht handelt, so ist es den Vertrags-
parteien aufgrund der Vertragsfreiheit iiberlassen, die Leistungsbilder der HOAI zur
Grundlage ihres Vertrages zu machen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes (Urteil vom 26.07.2007, VII ZR 42/05) stellen sie dann eine Auslegungshilfe zur

Bestimmung der vertraglich geschuldeten Architekienleistung dar.



II.

RATH

Fiir den vom &ffentlichen Auftraggeber beauftragten Architekten diirften die sich so-
mit aus dem Vertrag ergebenden Leistungspflichten eine besondere Herausforderung
oder gar eine nur schwer zu schulternde Belastung darstellen. So setzt das Aufstellen
eines Vergabeterminplans vertiefte Kenntnisse des Vergaberechts voraus. Viele unter-
schiedliche Fristen, die den Zeitablauf vorrangig bestimmen, ergeben sich sowohl aus

dem Gesetz als auch den Vergabeverordnungen.

Auch bei dem Fiihren von Bietergesprichen und der Dokumentation des Vergabever-
fahrens sind vergaberechtliche Vorgaben zu beachten. VerstéBe gegen das Vergabe-
recht kénnen nicht nur dazu fiihren, dass sich der 6ffentliche Auftraggeber in einem
Nachpriifungsverfahren vor der Vergabekammer verantworten, sondern unter Um-
stinden auch Fordermittel zuriickzahlen muss (vgl. OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil
vom 20.04.2012, 4 A 1055/09; EuGH, Urteil vom 21.12.2011, Rs. C-465/10). Auf-
grund des damit einhergehenden Zeitverlustes, der die gesamte Baumalinahme beein-
flussen kann, und der entstehenden Kosten versucht dieser anschlielend nicht selten,
den ,,Schuldigen” zu finden und damit meist den Architekten wegen der entstandenen

finanziellen Nachteile in Anspruch zu nehmen.

Der Architekt setzt sich mit seiner Titigkeit fiir einen 6ffentlichen Auftraggeber auf-
grund der vielen uniibersichtlichen Regelungen und Entscheidungen der Vergabe-
kammern und -Senate zum Vergaberecht einem erhdhten Haftungsrisiko aus, wenn er

sich zum ,,Manager* des Vergabeverfahrens aufschwingt.

Darf der offentliche Auftraggeber auf eine solche Vertragsgestaltung (unbe-

schriinkt) zuriickgreifen?

Der dffentliche Auftraggeber verlangte schon in der Vergangenheit und zu Zeiten der
alten HOALI, dass der Architekt Leistungen erbringt, die sich aus den Vergabeordnun-
gen ergeben und bei denen es sich um ureigene Aufgaben der Vergabestelle handelt.
Die verschiedenen Rechtsquellen des Vergaberechts weisen jedoch nur einem die Ver-
antwortung fiir das Vergabeverfahren zu, nimlich dem 6ffentlichen Aufiraggeber. Vor
diesem Hintergrund ist die Frage gerechtfertigt, ob der 6ffentliche Auftraggeber zur
Ubertragung solcher aus dem Vergabeverfahren resultierenden Aufgaben auf den Ar-
chitekten iiberhaupt berechtigt ist und welche Rolle die HOALI dabei spielt.

Das Vergaberecht und die HOAI stehen grundsitzlich nebeneinander und betreffen
ganz unterschiedliche Rechtsmaterien. Wihrend das Vergaberecht die dffentliche Auf-
tragsvergabe regelt, bestimmt die HOALI als reines Preisrecht die Berechnung der Ver-
giitung fiir die Leistungen der Architekten und Ingenieure mit Sitz in Deutschland. Ei-
ne Schnittstelle entsteht erst durch vertragliche Vereinbarung der Leistungsbilder (vgl.
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Diercks, Auswirkungen des Vergaberechts auf Bau-, Architekten- und Ingenieurver-
trige, BauR 1a/2004, 149). Im Preisrecht der HOAI finden sich mit den kurz darge-
stellten Neuerungen der Grundleistungen nun Aufgaben wieder, die eigentlich dem 6f-
fentlichen Auftraggeber vergaberechtlich zugewiesen wurden.

1. Der iffentliche Auftraggeber fiihrt das Vergabeverfahren

Das deutsche Vergaberecht besteht aus einem komplizierten Geflecht aus Vorschriften
des Wettbewerbsrechts, die im Europarecht verankert sind, und dem Haushaltsrecht.
Marktofthende Richtlinien der Europédischen Union wurden zuletzt durch das Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschriinkungen (GWB) und geméf der Erméchtigungsgrundlagen
§§ 97 Abs. 6 und 127 GWB in der Vergabeverordnung (VgV) und den Vergabeord-

nungen umgesetzt.

Adressat simtlicher Vorschriften ist der 6ffentliche Auftraggeber. Im vierten Teil des
GWB heifit es zur Vergabe offentlicher Auftriige gemiB § 97 Abs. 1: ,,0ffentliche Auf-
traggeber beschaffen Waren, Bau- und Dienstleistungen nach Maligabe der folgenden
Vorschriften im Wettbewerb und im Wege transparenter Vergabeverfahren.” Die Ei-
genschaft, 6ffentlicher Auftraggeber zu sein, ist also persdnliche Voraussetzung zur
Anwendung der VOB/A. Nur diese werden vom Anwendungsbereich umfasst
(Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, Teil 2, § 6, Rn. 4).

Auch die VgV ldsst keinen Zweifel an dem Adressatenkreis. In § 6 Abs. 1 VgV heilit
es zur Vergabe von Bauleistungen, dass Aufiraggeber bei der Vergabe von Bauauftri-
gen die Vergabe- und Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB/A) anzuwenden
haben.

Konsequenterweise findet sich dies auch in der VOB/A wieder. In § 2 VOB/A heillt es
zu den Grundsiitzen, dass der Auftraggeber erst dann ausschreiben soll, wenn alle
Vergabeunterlagen fertig gestellt sind und innerhalb der angegebenen Fristen mit der
Ausfiihrung begonnen werden kann. Er ist nach § 7 VOB/A auch fiir die Beschreibung
der Leistung verantwortlich und muss nach § 8 VOB/A die Vergabeunterlagen zu-

sammenstellen.

Der Hinweis auf die ausschiieBliche Verantwortlichkeit des Auftraggebers war in den
alten Fassungen der Vergabeordnungen auch noch ausdriicklich enthalten. Durch das
GWB eriibrigte sich der Eingang in die neuen Fassungen jedoch. Resultierend aus dem
darin ausdriicklich formulierten Transparenzgebot sowie der verfassungsrechtlichen
Forderung nach Wahrung der Zustindigkeitsordnung zur Sicherung demokratischer
Legitimation und Verantwortlichkeit, schien die Gefahr, dass der ffentliche Auftrag-
geber seine Verantwortung auf Dritte zu delegieren versucht, weitgehend gebannt.
Den Bietern offenbarte sich nicht nur zur Sicherung hinreichenden Vergaberechts-
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schutzes aus dem Wortlaut der Vorschriften, wen sie fiir die Vergabeentscheidung
verantwortlich machen kénnen (vgl. Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, Teil 4, § 2,
Rn. 7).

2. Das Ubertragen von Leistungen auf einen Dritten

Damit obliegt dem &ffentlichen Auftraggeber zwar die Verantwortung, nicht jedoch
die Pflicht dieser in ausschlieBlicher Eigenleistung nachzukommen. Die mit dem
Vergabeverfahren einhergehenden umfangreichen Aufgaben konnte der offentliche
Auftraggeber schon im Hinblick auf die Einmaligkeit mancher (Bau-)Projekte man-

gels Fachpersonals gar nicht leisten.

Dass er also mit dem Erstellen der Leistungsbeschreibung einen Architekten beauf-
tragte und diese Aufgabe vertraglich delegierte, ist sinnvoll und steht dem Vergabe-
recht grundsitzlich nicht entgegen. Das technische Knowhow tiber die zu beschaffen-
de Bauleistung liegt beim Architekten und bildete bislang auch im Preisrecht den
Schwerpunkt der Leistungsphase 6. Der Einkauf derartig fachspezifischer Leistungen
durch den 6ffentlichen Auftraggeber ist also durch eine ordnungsgeméfe Erfiillung der
Aufgaben gerechtfertigt und erforderlich, damit er seiner Verantwortung gerecht wer-

den kann.

Er kann mit der Leistungsbeschreibung nicht nur das ,,Kernstiick” des Vergabeverfah-
rens delegieren, sondern auch weitere aus dem Verfahren resultierende Aufgaben auf
Auftragnehmer tibertragen. Anhaltspunkte, die einer solchen Annahme entgegenste-
hen, lassen sich weder den vergaberechtlichen Vorschriften noch der Rechtsprechung
entnehmen. Solche Aufgaben waren seit jeher klassisches Betdtigungsfeld der Rechts-
anwilte sowie auch Projektsteuerer. Das Oberlandesgericht Miinchen hat dies in sei-
nem Beschluss vom 25.07.2013 (Verg 7/13) zur Delegation der Vergabedokumentati-

on an den Projektsteuerer erst wieder bestétigt.

Das Ubertragen von Aufgaben geht jedoch nicht mit der vollstdndigen Abgabe der
Verantwortung einher. Die durch Gesetz zugewiesene Verantwortung erhebt die
Vergabestelle zur so genannten ,Herrin des Vergabeverfahrens®. Sie kann sich zur
Durchfithrung eines Vergabeverfahrens zwar der Hilfe von Dritten bedienen, die iiber
qualifizierten Sachverstand verfiigen. Es ist jedoch nicht zuléssig, die Verantwortung
fir die Vergabe an diesen Dritten zu tibertragen (OLG Miinchen, Beschluss vom
29.09.2009, Verg 12/09).

Ein klassisches Beispiel ist das Anfertigen von Vergabevorschldgen durch einen vom
o6ffentlichen Auftraggeber damit beauftragten Architekten. Ein solcher Vergabevor-
schlag — so auch das Oberlandesgericht Miinchen — vermag die erforderliche eigen-

stindige und zu dokumentierende Entscheidung des offentlichen Auftraggebers nicht
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zu ersetzen. Die wesentlichen Schritte des Vergabeverfahrens muss der offentliche
Auftraggeber selbst verantworten (Eschenbruch, Grenzen der Titigkeit eines Projekt-
steuerungsbiiros im Vergabeverfahren, IBR 2009, 723).

Werden dem Architekten nun vermehrt durch vertragliche Vereinbarung und Bezug-
nahme auf die Leistungsbilder der neuen HOAI aus dem Vergabeverfahren resultie-
rende Aufgaben zugewiesen, so verbleibt die Kernkompetenz fiir die Durchfiihrung
des Verfahrens dennoch beim 6ffentlichen Auftraggeber. Hierauf sollte der Architekt
seinen Auftraggeber aufgrund eigener Haftungsrisiken hinweisen, sollte dieser wieder
einmal versucht sein, diffizile Entscheidung das Vergabeverfahren betreffend abzu-
wiilzen, und die an ihn herangetragene Verantwortung, deren Tragweite er aufgrund
des komplexen Gebiets des Vergaberechts nicht iiberblicken kann, auch nicht iber-
nehmen.

3. Die Delegation an den richtigen Partner

Die neue Ausgestaltung der Leistungsbilder der HOAI (i.d.F. 2013) suggeriert, dass es
sich bei den Architekten um die richtigen Aufiragnehmer und geeigneten Vertrags-
partner fiir die fachkompetente Losung verschiedener Aufgaben des Vergabeverfah-
rens handelt. Auf dieselbe Art und Weise wie der Architekt erfahrungsgeméf schon
bisher — mit einer beinahe unerkldrlichen Selbstverstindlichkeit — vom &ffentlichen
Auftraggeber in Anspruch genommen wurde, das Vergabeverfahren in seine Hand zu
nehmen, findet diese Vorgehensweise nun Eingang in die neue HOAI Dass dies poli-
tisch gewollt ist, geht aus der Begriindung des Referentenentwurfs vom Bundesminis-
terium fiir Wirtschaft und Technologie (BMWi) hervor. Dort heif3t es auf Seite 163 zur
Leistungsphase 7:

., Die ... Verhandlung mit Bietern wird nunmehr ... Fithren von Bieterge-
spriichen genannt, da bei offentlichen Auftragsvergaben Verhandlungen

mit Bietern nicht bei allen Vergabearten zuldssig sind.*

Der Architekt soll die Vergabestelle also auch dahingehend entlasten und insofern
weitere Aufgaben als bisher iibernehmen, was schliefilich die Anhebung der Hono-
rarsitze der neuen HOAI rechtfertigen soll (vgl. Bundesrat, Verordnung der Bundes-
regierung, HOAI, Drucksache 334/13).

Dabei bestehen berechtigte Zweifel daran, dass der Architekt diesem Anspruch iber-
haupt gerecht werden kann. Wenn die Vergabestelle sich selbst die Kompetenz ab-
spricht, die ihr per Gesetz zugewiesenen Aufgaben zu erfiillen, was verleitet sie zu der
Annahme, dass der Architekt diese aufweist? Ist der 6ffentliche Auftraggeber berech-

tigt einen solchen Auftragnehmer tiberhaupt mit derartigen Aufgaben zu beauftragen?
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a) Die Leistungsfiihigkeit des Architekten nach dem Mallstab des Vergaberechts

- gebietet das Vergaberecht insofern doch eine Einschrinkung?

Der Vertrag zwischen dem o&ffentlichen Aufiraggeber und dem Architekten kommt
ebenfalls nach vergaberechtlichen Vorschriften, ndmlich auf Grundlage der VOF zu-
stande. Grundlegende Prinzipien und Anforderungen des Vergaberechts finden sich in
§ 2 VOF. Nach § 2 Abs. 1 VOF werden Auftrige an fachkundige, leistungsfihige und
zuverldssige Unternehmen vergeben. Dabei darf kein Unternehmen diskriminiert wer-
den. Zudem sollen gemif § 2 Abs. 4 VOF kleinere Biiroorganisationen und Berufsan-

finger angemessen beteiligt werden.

Dass bei einem freischaffenden Architekten die Eignungsanforderungen der Fachkun-
de und Leistungsfihigkeit im Hinblick auf die Anforderungen eines Vergabeverfah-

rens erfiillt sind, darf bezweifelt werden.

aa) Eigentlich sind Auftragnehmer, die bestimmte grundlegende Voraussetzungen fiir
eine ordnungsgemifle Ausfithrung des Auftrags nicht erfiillen, auszuschlieflen.
Fiir die Eignungsfeststellung sind von dem o&ffentlichen Auftraggeber zunéchst
Mindestanforderungen aufzuzeigen, was auch fiir den zu tibertragenden erweiter-
ten Aufgabenkreis des Architekten gelten muss. Anhand dieser ist dann die Fach-
kunde des Architekten zu priifen. Fachkunde bezeichnet diejenigen Kenntnisse,
Erfahrungen und Fertigkeiten, die flir die ordnungsgeméfe Ausfiihrung des kon-
kreten Auftrags erforderlich sind (Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, Teil 1,
§ 97, Rn. 113). Der Architekt muss bei der Erstellung eines Vergabeterminplans
also die Vielzahl der Vorschriften kennen, aus denen sich bestimmte Erfordernis-
se fiir den einzuhaltenden Zeitablauf ergeben. Dabei muss er auch die internen
Abldufe des offentlichen Auftraggebers, die letztlich zu einer Vergabeentschei-

dung flihren, kennen.

Es muss wohl davon ausgegangen werden, dass jedenfalls die Grundlage der
Kenntnisse des Architekten zunichst aus dessen Ausbildung resultieren. Zwar
mag er die eine oder andere Vorlesung im Recht und auch Fortbildungsveranstal-
tungen besucht haben oder sich durch Zeitungen und Datenbanken auf dem Lau-
fenden halten, doch ist dies keine Grundlage, das Vergaberecht im Rahmen seiner
Titigkeit verldsslich anzuwenden, ohne Verstofle zu riskieren. Gesetzgebung und
Rechtsprechung sind kompliziert und vielschichtig. Ein grober Uberblick reicht

fiir eine Fortbewegung im sicheren Fahrwasser nicht aus.

Erfahrungen und Fertigkeiten wird er gegebenenfalls im Laufe seiner Karriere
sammeln und entwickeln, jedoch beruhen auch diese nicht auf einer fundierten
Basis, sondern sind dem Zwang der selbstverstindlichen Inanspruchnahme durch
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den 6ffentlichen Auftraggeber geschuldet, heute Planer, Projektsteurer und gar

Rechtsberater in einer Person zu sein.

bb) Leistungsfihig ist ein Auftragnehmer im Sinne der VOF, wenn er in technischer,

b)

kaufmznnischer, personeller und finanzieller Hinsicht so ausgestattet ist, dass er
den Auftrag ordnungsgemil erledigen kann (Piinder/Schellenberg, Vergaberecht,
Teil 1, § 97, Rn. 116). Da der Aufwand im Rahmen der Leistungsphasen 6 und 7
erheblich gestiegen ist, wird ein einzelner freischaffender Architekt die Aufgaben
sehr schwer (alleine) ordnungsgeméf erfiillen konnen. Es wird ihm wohl kaum
gelingen, die notwendige Fortbildung regelméBig zu besuchen, wenn er nicht iiber
geniigend qualifizierte Mitarbeiter — mit ebenfalls vertieften vergaberechtlichen
Kenntnissen — verfiigt oder sich juristischen Fachverstand auf diesem Gebiet ein-
kauft.

Der Auftrag wird nicht nur in bautechnischer Hinsicht immer komplexer und
schwieriger, sondern auch hinsichtlich der rechtlichen Rahmenbedingungen. Fiir
den Architekten besteht zudem die Gefahr, die Grenzen unzuléssiger Rechtsbera-
tung zu tiberschreiten. Fiir den Einzelkimpfer kommen &ffentliche Aufiréige damit
praktisch nicht mehr in Betracht, jedenfalls nicht, ohne den Leistungsumfang ent-
sprechend zu begrenzen. Dies steht jedoch im Gegensatz zu den Interessen des ot
fentlichen Auftraggebers, der ja nun gerade moglichst viel delegieren und gerne
Leistungen aus einer Hand erhalten mdchte. Hinsichtlich derartiger Vorstellungen
spricht Meinhard von Gerkan bei heutiger Betrachtung der Architektur sogar von
deren quasi hemmungsloser Entgrenzung (Meinhard von Gerkan, Black Box
BER, S. 47).

Bei sorgsamer Priifung und in Kenntnis der ureigenen Aufgaben diirfte der &ffent-
liche Auftraggeber den Einzelkimpfer wegen ungeniigender Eignung mit umfas-
senden Grundleistungen also nicht beauftragen. Der Markt der unerschpflichen
offentlichen Auftragsvergabe bleibt dem Einzelkéimpfer damit verschlossen.
Wenn aber nur noch gréBere Biiros in Frage kommen, um die aus dem Vergabe-
verfahren resultierenden Aufgaben sorgsam zu erfiillen, werden die vergaberecht-
lichen Prinzipien des Wettbewerbs und der Gleichbehandlung auf den Plan geru-

fen.

Die Prinzipien des Vergaberechts bestimmen das Vorgehen des offentlichen

Auftraggebers

Ziel des Vergaberechts ist die Schaffung eines transparenten Wettbewerbs, in dem alle
Teilnehmer gleich behandelt werden. Vor dem Hintergrund der hohen wirtschaftlichen
Bedeutung, die das 6ffentliche Beschaffungswesen in Deutschland und Europa besitzt,
sollen &ffentliche Auftrige im Wettbewerb vergeben werden (Piinder/Schellenberg,
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Vergaberecht, Teil 1, § 97, Rn. 3 u. 43). Die Konkurrenz zwischen wenigen grofien
Architekturbiiros ist damit vergaberechtlich jedoch nicht gemeint. Eine vergleichbare
Problematik besteht bei den grofen Bauaufgaben und der Vergabe von Planungsleis-
tungen an einen Generalplaner. Auch hier scheut der 6ffentliche Auftraggeber, kleine-
ren Biiros den Marktzugang durch die Bildung von Losen zu gewihren. Dies wire
nach meinem Dafiirhalten nicht nur aufgrund der aufgezeigten rechtlichen Erwégun-
gen, sondern auch zur Anerkennung der freien Berufe und dem Besinnen auf ein rest-
riktiveres Berufsbild der Architekten geboten.

Fazit

Fiir den freischaffenden Architekten gilt bei der Vertragsgestaltung nach dem Inkraft-
treten der HOAI (i.d.F. 2013) nun umso mehr, auf die sorgsame Bestimmung seines
geschuldeten Leistungsumfangs zu achten und das zu tun, was er kann und seiner Qua-
lifikation entspricht. Die Architekten sind damit aufgerufen, sich fachfremden Anfor-
derungen entgegenzustellen und Architektur nicht zu einem Sammelbecken geschei-
terter Realititen und Wiinsche werden zu lassen, wie es Meinhard von Gerkan bereits
postuliert.

Aber auch fiir den 6ffentlichen Auftraggeber empfiehlt sich, durch die Beauftragung
von differenzierten Teilleistungen einen passenden Vertragspartner fiir die aus dem
Vergabeverfahren resultierenden Aufgaben zu finden, sofern er die Aufgaben tatséch-
lich nicht selbst tibernehmen will oder kann, Damit sind auch die Rechtsanwilte auf-

gerufen, sich zu Wort zu melden.

Lena Rath
Rechtsanwiiltin
Fachanwiltin fiir Bau- und Architektenrecht

Frankfurt, den 26.08.2013




