gen, das inzwischen iiber 16.000 Teil-
nehmer aus mehr 6.500 Verwaltungen
aufweist.

Die Nutzer des Verwaltungs- und Be-
schaffernetzwerks tauschen sich in iiber
100 themenspezifischen Gruppenforen
zu verschiedensten fachlichen Fragestel-
lungen aus, wobei in Gruppen wie ,,Aus-
tausch von Leistungsbeschreibungen*
oder ,,Vergaberecht* mit iiber 4.000 Mit-
gliedern der Beschaffungsbereich beson-
ders stark vertreten ist.

Um Anbieterunternehmen biobasierter
Produkte eine (kostenfreie) Austausch-
plattform mit den 6ffentlichen Auftrag-
gebern im Verwaltungs- und Beschaffer-
netzwerk zu schaffen, wurde mit der
»Expertengruppe Biobasierte Produkte*
ein gesonderter Bereich im Netzwerk
geschaffen. Hier kénnen sich Mitarbeiter
offentlicher Stellen untereinander und
mit Anbieterunternehmen austauschen.

Letztere kénnen jedoch nur auf diesen
gesonderten Bereich des Netzwerks zu-
greifen und diirfen ansonsten keine per-
sonlichen Informationen zu den Mitar-
beitern des offentlichen Bereichs einse-
hen.

Der vertrauliche Austausch zwischen den
Verwaltungsvertretern im sonstigen Be-
reich des Netzwerks bleibt dadurch ge-
wahrt, gleichzeitig sind diese nur einen
Mausklick vom Austausch mit den An-
bieterunternehmen biobasierter Produkte
entfernt, sodass ein schnelles Wachstum
der ,Expertengruppe Biobasierte Pro-
dukte* begiinstigt wird.

Interessenten am Themenkomplex
.Biobasierte Produkte* konnen sich
als Verwaltungsmitarbeiter direkt un-
ter www.vubn.de/anmeldung/exper-
ten-bio-produkte fiir die Teilnahme an
der ,.Expertengruppe Biobasierte Pro-
dukte” oder auch auf dem iiblichen
Wege unter www.VuBN.de im Ver-
waltungs- und Beschaffernetzwerk
registrieren.  Anbieterunternehmen
mogen sich bei Interesse an das Pro-
Jjektteam unter biobasiert@wiwi.uni-
wuerzburg.de wenden. Die Teilnahme
ist kostenlos.

Ausblick

Eine erste Verdffentlichung der Studien-
ergebnisse ist fiir den Herbst dieses Jah-
res geplant. Die gewonnenen Erkenntnis-
se sollen zugleich in die Austauschplatt-
form im Internet einflieBen, um einen
direkten Nutzen fiir die Praxis zu erzie-
len.

Uber die Studienergebnisse und die Ent-
wicklung der Austauschplattform berich-
ten wir in einer der folgenden Ausgaben
des Vergabe Navigators.
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Vergutung je nach
Losungsansatz

Das HOAI-Honorar umfasst Varianten,
Alternativen sind eigens zu honorieren

HOALI, ingside® Biisum

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

Werden verschiedene Lésungen fiir ein Bauwerk oder eine
Anlage geplant, ist zu entscheiden, ob es sich um eine sog.

»Variante” oder um eine sog. , Alternative” handelt. Das
Ergebnis entscheidet dariiber, ob die zusitzliche Planung zu vergiiten

ist oder nicht. Eine Analyse.

Bei der Planung von Bauwerken und
Anlagen werden in der Praxis hiufig
unterschiedliche Losungsansitze ge-
priift. Zwar ist es zundchst Sache des
Bauherrn festzulegen, welchen Bedarf er
hat und wie ein Problem geldst werden
soll (vgl. DIN 18205 Bedarfsplanung im
Bauwesen). Erst danach erteilt er einen
Planungsauftrag. Gleichwohl ergeben
sich auch spdter noch unterschiedliche
Losungsméglichkeiten, auf die der Pla-
ner im Rahmen seiner Hinweis- und
Beratungspflichten den Bauherrn auf-
merksam machen muss. Dieser entschei-
det dann, ob er diese zusitzlichen L§-
sungsmoglichkeiten untersucht haben
mochte.

Will der Bauherr diese Untersuchung, ist
zu priifen, ob der Planer dies im Rahmen
des ihm erteilten Auftrags tun muss oder
ob ihm hierfiir ein zusitzliches Honorar
zusteht. Die Honorarordnung fiir Archi-
tekten und Ingenieure (HOAI) enthalt
hier eine klare Regel.

Die Vorschrift in der HOAI

Der Verordnungsgeber hat seit jeher be-
stimmt, dass die Planung sog. ,,Varian-
ten” im Honorar der Leistungsphase
(Lph.) 2 enthalten ist. Dort heiBt es nim-
lich:

a) Leistungsbild Gebdude

Anlage 10 zur HOAI, Lph. 2, lit. ¢)

. Erarbeiten der Vorplanung, Untersu-
chen, Darstellen und Bewerten von Vari-
anten nach gleichen Anforderungen... "
b) Leistungsbild Freianlagen

Anlage 11 zur HOAI, Lph. 2, lit. d)

. Erarbeiten eines Planungskonzepts ein-
schlieflich Untersuchen und Bewerten

von Varianten nach gleichen Anforderun-
gen...”

¢) Leistungsbild Ingenieurbauwerke
Anlage 12 zur HOAL Lph. 2, lit. e)

. Erarbeiten eines Planungskonzepts ein-
schlieflich Untersuchung der alternati-
ven Losungsmaoglichkeiten nach gleichen
Anforderungen... “

d) Leistungsbild Verkehrsanlagen
Anlage 13 zur HOAI, Lph. 2, lit. e)

. Erarbeiten eines Planungskonzepts ein-
schlieflich Untersuchung von bis zu
3 Varianten nach gleichen Anforderun-
gen..."

e) Leistungsbild Tragwerksplanung
Anlage 14 zur HOALI, Lph. 2, lit. c)

» Mitwirken bei dem Erarbeiten eines
Planungskonzepts einschlieflich Unter-
suchung der Ldsungsméglichkeiten des
Tragwerks unter gleichen Objektbedin-
gungen... "

f) Leistungsbild Technische Ausriistung
Anlage 15 zur HOAL, Lph. 2, lit. b)
»Erarbeiten eines Planungskonzepts, ...
Untersuchen von alternativen Losungs-
maglichkeiten bei gleichen Nutzungsan-

Jorderungen... “

Obwohl unterschiedliche Begriffe ver-
wendet wurden, ist jeweils das Gleiche
gemeint. Eine Losung nach ,gleichen
Anforderungen* ist nach herrschender
Meinung eine ,,Variante®,

Das gilt auch fiir die Formulierung in den
Leistungsbildern  Ingenieurbauwerke,
Tragwerksplanung und Technische Aus-
riistung, nédmlich ,,Losungsméglichkeit
bzw. ,.alternative Lésungsmoglichkeit .
Auch diese Formulierung ist immer kon-

Vergabe Navigator 4 .- 2017



kretisiert durch ,,(...) nach gleichen An-
forderungen®.

Einziger substanzieller Unterschied in
den einzelnen Leistungsbildern ist die
Begrenzung auf maximal 3 Varianten im
Leistungsbild Verkehrsanlagen. In allen
anderen Leistungsbildern ist die Menge
der zu untersuchenden Varianten durch
den Verordnungstext nicht begrenzt.

Aus alledem folgt, dass die Planung von
,»Varianten” im Honorar fiir die Leis-
tungsphase 2 enthalten ist.

Die Historie der Vorschrift

Ist in der aktuellen Fassung der HOAI
(2013) lediglich ein Vergiitungstatbe-
stand fiir die Planung von Losungsmog-
lichkeiten nach gleichen Anforderungen
(Varianten) enthalten, war dies in den
vorherigen Fassungen der HOAI anders.

Die HOAI 1996/2002

* Leistungsbild Gebdude und Freianla-
gen, § 16 Abs. 2 HOAI 1996/2002,
Lph. 2

* Leistungsbild Ingenieurbauwerke
und Verkehrsanlagen, § 55 Abs. 2
HOAI 1996/2002, Lph. 2

* Leistungsbild Technische Ausriis-
tung, § 73 Abs. 3 HOAI 1996/2002,
Lph. 2

.» Erarbeiten eines Planungskonzepts ein-
schlieflich Untersuchung der alternati-
ven Losungsmoglichkeiten nach gleichen
Anforderungen. *

Es war die gleiche Formulierung in allen
Leistungsbildern enthalten.

Eine andere Bezeichnung gab es ledig-
lich im Leistungsbild Tragwerksplanung:

* Leistungsbild Tragwerksplanung, §
64 Abs. 3 HOAI 1996/2002, Lph. 2

» Mitwirken bei dem Erarbeiten eines
Planungskonzepts einschlieflich Unter-
suchung der Losungsmaoglichkeiten des
Tragwerks unter gleichen Objektbedin-
gungen. ™

Zusitzlich lag mit der Vorschrift in § 20
HOAI 1996/2002 eine ausdriickliche
Vergiitungsvorsehrift fiir eine Planung
nach grundsitzlich verschiedenen Anfor-
derungen vor.

§ 20 Mehrere Vor- oder Entwurfspla-
nungen

. Werden fiir dasselbe Gebdiude auf Ver-
anlassung des Auftraggebers mehrere
Vor- oder Entwurfsplanungen nach
grundsdtzlich verschiedenen Anforde-
rungen gefertigt, so konnen fiir die um-
Jfassendste Vor- oder Entwurfsplanung
die vollen Vomhundertsiitze dieser Leis-
tungsphasen nach § 15, aufferdem fiir
Jede andere Vor- oder Entwurfsplanung
die Hilfte dieser Vomhundertsiitze be-
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rechnet werden. Satz 1 gilt entsprechend

fiir Freianlagen und raumbildende Aus-

bauten. “

Diese Vorschrift galt durch Querverwei-
se flir alle Leistungsbilder.

Voraussetzung fiir die Anwendung war,
dass es sich um dasselbe Objekt handeln
musste. Ein Tunnel konnte deshalb keine
Alternative zu einer Briicke sein. Es han-
delte sich ndmlich nicht um dasselbe
Objekt. Das Gleiche galt fiir Biirogebiu-
de/Wohngebiude oder Kliranlage/Uber-
leistungssammler u.a.m.

Nach dieser Vorschrift wurde die umfas-
sendste Losung, das war die teuerste und
nicht die Vorzugslgsung, vollstindig ver-
giitet und jede weitere Planung nur zu
Hilfte. Bei § 20 HOAI 1996/2002 han-
delte es sich deshalb um eine Honorar-
minderungsvorschrift.

Die HOAI 2009

In der Fassung der HOAI 2009 waren in
den Leistungsbildern die gleichen For-
mulierungen enthalten wie in der Fas-
sung 1996/2002.

Allerdings hatte der Verordnungsgeber
die Vergiitung fiir die Planung von Alter-
nativen geédndert. In § 10 HOAI 2009
hie3 es nun:

§ 10 Mehrere Vorentwurfs- oder Ent-
wurfsplanungen

. Werden auf Veranlassung des Auftrag-
gebers mehrere Vorentwurfs- oder Ent-
wurfsplanungen fiir dasselbe Objekt
nach grundsdtzlich verschiedenen Anfor-
derungen gefertigt, so sind fiir die voll-
stindige Vorentwurfs- oder Entwurfspla-
nung die vollen Prozentsditze dieser Leis-
tungsphasen nach § 3 Absatz 4 vertrag-
lich zu vereinbaren. Bei der Berechnung
des Honorars fiir jede weitere Vorent-
wurfs- oder Entwurfsplanung sind die
anteiligen Prozentsdtze der entsprechen-
den Leistungen vertraglich zu vereinba-
ren.”

Weil diese Vorschrift im Allgemeinen
Teil der HOALI enthalten war, galt sie fiir
alle Leistungsbilder.

Nach wie vor musste es sich um dasselbe
Objekt handeln. Allerdings wurde nicht
mehr die umfassendste (die teuerste) Lo-
sung vollstindig vergiitet. Vielmehr war
es nun die ,,vollstindige* Losung. Das
war die Vorzugslosung.

Fiir alle weiteren Planungen galt nun,
dass das Honorar vereinbart werden
musste. Da es sich immer um Grundleis-
tungen handelte, hatte der Planer An-
spruch auf eine Vergiitung nach den Vor-
schriften der HOAL

Eine pauschale Minderung auf 50 % wie
in der HOAI 1996/2002 kam nicht mehr
in Frage. Das Honorar errechnete sich

auf der Grundlage der tatsdchlich er-
brachten Grundleistungen, die dann zu
bewerten waren. Das waren in der Regel
85-95 %, also deutlich mehr als noch bei
der HOAI 1996/2002.

Auch bei der Vorschrift in der HOAI
2009 handelte es sich um eine Honorar-
minderungsvorschrift.

Die HOAI 2013

Die nun in der HOAI 2013 gewibhlten
Formulierungen (s.0.) unterscheiden sich
zwar in der Wortwahl. Mit Ausnahme der
Mengenbegrenzung im Leistungsbild
Verkehrsanlagen liegen aber substanziel-
le Anderungen nicht vor.

Das ist bei der Honorierung anders. Die
HOAI 2013 enthilt keinerlei Regelungen
mehr zur Honorierung von mehreren
Vor- oder Entwurfsplanungen. Vielmehr
handelt es sich eben um mehrere Planun-
gen die jeweils vollstindig zu vergiiten
sind. Eine Minderung des Honorars
kommt nicht mehr in Betracht.

Definition , Variante”

Wie bereits oben ausgefiihrt muss es sich
bei einer ,Variante“ um eine Losung
nach gleichen Anforderungen fiir dassel-
be Objekt handeln.

Der Verordnungsgeber hat zudem in die
Leistungsphase 2 die Grundleistung
,Kostenschatzung* (vgl. Anlage 10, 11,
12, 13 und 15 zur HOAI 2013, jeweils
Lph. 2) im Singular aufgenommen.

Demgegeniiber stehen ,,mehrere Losun-
gen nach gleichen Anforderungen* (Va-
rianten) in der gleichen Leistungsphase.
Fiir mehrere Losungen gibt es demnach
nur eine Kostenschétzung. Dies ldsst nur
den Schluss zu, dass der Verordnungsge-
ber davon ausging, dass Varianten nicht
zu unterschiedlichen Kosten fiihren.

Beispiele fiir die Praxis:
» Das Verschieben einer Achse in einer

gefundenen Trasse ist in der Regel
eine Variante.

+ Das Andern der Ausrichtung eines
Bauwerks auf demselben Grundstiick
(ohne Anderung der Konstruktion)
ist in der Regel eine Variante.

* Rund oder eckig ist in der Regel eine
Variante.

Definition , Alternative”

Es muss sich bei einer ,,Alternative® um
eine Losung nach grundsitzlich unter-
schiedlichen Anforderungen fiir dasselbe
Objekt handeln.

Wie zuvor ausgefiihrt ergeben sich bei
., Varianten® stets die gleichen Kosten. D.
h. im Umkehrschluss, dass in den Fillen,
in denen unterschiedliche Lésungen zu
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unterschiedlichen Kosten fiihren, nicht
Varianten, sondern Alternativen vorlie-
gen miissen.

Dies hat dann eine zusitzliche Vergiitung
nach den Vorschriften der HOAI fiir die
geplante Alternative zur Folge. Kommt
ein Auftrag fiir die Planung einer Alter-
native im Nachhinein durch Annahme
und Verwertung der Leistung durch
schliissiges Verhalten (konkludent) zu-
stande, ergibt sich der Honoraranspruch
aus § 632 des Biirgerlichen Gesetzbu-
ches (BGB) i.V. mit § 7 Abs. 5 HOAL
Der Planer kann seine Leistungen fiir die
Alternative dann nach den Mindestsétzen
abrechnen.

Beispiele fiir die Praxis:

* 2-geschossiges Gebdude oder 3-ge-
schossiges Gebiude,

*  Mischsystem oder Trennsystem,

* Stralenquerschnitt mit/ohne Radweg
bzw. Parkstreifen 0.A.,

* Einfeldbriicke / Mehrfeldbriicke.

Fazit

Der Auftraggeber legt im Rahmen seiner
Bedarfsplanung fest, wie die anstehende
Aufgabe geldst werden soll. Dabei erge-
ben sich Varianten, deren Ausarbeitung
im Honorar der Leistungsphase 2 enthal-
ten ist.

Ergeben sich Losungsmoglichkeiten
nach grundsitzlich unterschiedlichen
Anforderungen, muss der Bauherr diese
zundchst beauftragen. Der Planer hat
dann Anspruch auf ein vollstindiges,
zusitzliches Honorar. Die HOAI enthalt
hierfiir keine Honorarminderungsvor-
schriften mehr.

Ob eine Losungsmoglichkeit eine im
Honorar enthaltene Variante oder eine
zusitzlich zu vergiitende Alternative dar-
stellt, ist im Einzelfall zu priifen und
leicht festzustellen. Weisen verschiedene
Losungen unterschiedliche Kosten auf,
liegen Alternativen vor.
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B Rechtsanwiltin Laura Jentzsch, Leinemann & Partner Rechtsanwiilte mBB, Berlin

Hochstrichterliches
Abschlusszeugnis

BGH: Schulnotensystem ist zulassig

Einer transparenten und wettbewerbskonformen Auftragsvergabe steht
es nicht entgegen, dass die von den Bietern vorgelegten Konzepte im
Rahmen der Angebotswertung benotet werden und einen der jewei-
ligen Note zugeordneten Punktwert erhalten, ohne dass die Vergabe-
unterlagen weitere konkretisierende Angaben dazu enthalten, soweit
die Vergabeunterlagen den Bietern die Anforderungen der Auftrag-
geber hinreichend verdeutlichen. Das hat der Bundesgerichtshof
(BGH) in einer Grundsatzentscheidung vom 4.4.2017 (X ZB 3/17)
entschieden und damit einen Schlusspunkt unter den , Schulnoten-

streit” gesetzt.

Der Sachverhalt

Beziiglich eines europaweiten offenen
Vergabeverfahrens zur Beschaffung von
Postdienstleistungen (Brief- und Paket-
post) streiten die Antragstellerin und die
Antragsgegnerin vor dem Oberlandesge-
richt (OLG) Dresden um die Vergabe-
rechtskonformitit der Preis- und Quali-
tatswertung in der Angebotsbewertung,

Die Antragstellerin hatte einen Nachprii-
fungsantrag gestellt, da sie den Angebots-
preis im Verhiltnis zur Qualititsbewer-
tung untergewichtet und die Bewertungs-
matrix fiir intransparent hielt. Preis und
Qualitit der Leistungserbringung sollten
als Zuschlagskriterien zu jeweils 50 % in
die Angebotswertung eingehen. Fiir das
Qualitétskriterium waren in den Vergabe-
unterlagen drei Unterkriterien mit je-
weils zugeordneten Prozentwerten gebil-
det:

* Schwankungen in Sendungsaufkom-
men/Auftragsspitzen (15 %)

* Sicherstellung einer effektiven Leis-
tungserbringung (25 %)

* Zustellzeiten (10 %)

Dabei benotete die Vergabestelle die ge-
forderten schriftlichen Darstellungen mit
ungeniigend (0 Punkte), mangelhaft
(1 Punkt), ausreichend (2 Punkte), be-
friedigend (3 Punkte), gut (4 Punkte) und
sehr gut (5 Punkte).

Die Vergabekammer hielt die Berech-
nungsformel fiir die Bestimmung beziig-
lich des Preiskriteriums erzielten Anzahl
von Punkten flir vergaberechtskonform,
aus dem System zur Bewertung der Qua-

litdt gehe hingegen nicht hinreichend
deutlich hervor, in welcher Hinsicht die
Antragsgegnerin Angaben zur Bewilti-
gung der in den Unterkriterien beschrie-
benen Leistungen erwarte.

Gegen diese Entscheidung hatte die An-
tragstellerin form- und fristgerecht sofor-
tige Beschwerde eingelegt, der die An-
tragsgegnerin mit dem Antrag entgegen-
trat, den Beschluss der Vergabekammer
aufzuheben, soweit hinsichtlich der Ver-
wendung der Unterkriterien zu ihrem
Nachteil entschieden worden ist.

Die sofortige Beschwerde der Antrag-
stellerin wurde zuriickgewiesen und die
Sache im Ubrigen dem BGH vorgelegt,
da sich der Senat durch die Rechtspre-
chung des OLG Diisseldorf zur Zulassig-
keit von Schulnotensystemen gehindert
sah, den Nachpriifungsantrag auch be-
ziiglich der Anschlussbeschwerde zu-
riickzuweisen.

Die Entscheidung

Mit Erfolg. Die Vorlage des OLG Dres-
den betrifft jedoch nach Ansicht des
BGH die Sache als Ganzes und nicht nur
im Umfang der Anschlussbeschwerde,
sodass der Beschluss des OLG auch auf-
zuheben war, soweit er die Zuriickwei-
sung der sofortigen Beschwerde der An-
tragstellerin betrifft.

Die sofortige Beschwerde der Antrag-
stellerin ist unbegriindet. Die zulissige
Anschlussbeschwerde der Antragsgegne-
rin hat hingegen Erfolg und fiihrt auch
insoweit zur Zuriickweisung des Nach-
priifungsantrags.
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