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Der Teufel steckt

im Detail

Zur Abgrenzung der technischen
Beratung von der Rechtsdienstleistung

Dipl.-Ing. Ulrich Welter, 6.b.u.v. Sachverstindiger fiir
Honorare nach HOAL ingside® Biisum, Prof. Dr. Matthias
Einmabl, Fachhochschule fiir Polizei und doffentliche
Verwaltung NRW

Rechtsberatung im Vergabeverfahren birgt fiir
Planer erhebliche Risiken. Das war der Tenor unseres Beitrags in der
vorigen Ausgabe 4/24 des VergabeNavigators. Wie stets steckt der
Teufel aber im Detail, und eine ndhere Betrachtung lohnt, auch iiber

das Vergabeverfahren hinaus.

In den Ingenieurvertrigen Offentlicher
Auftraggeber sind in der Regel die
Grundleistungen der jeweiligen Leis-
tungsbilder der Honorarordnung fiir Ar-
chitekten und Ingenieure (HOAI) ganz
oder teilweise vereinbart.

Bei der Frage, was zu den Grundleis-
tungen gehort und was der Ingenieur
deshalb schuldet, kommt es hiufig zu
unterschiedlichen Auffassungen.
Nachfolgend werden wichtige Grund-
leistungen vertieft betrachtet.

Der Grundsatz

In den Grundleistungen der HOAI kon-
nen Rechtsdienstleistungen nicht enthal-
ten sein, weil das Rechtsdienstleistungs-
gesetz (RDQ) regelt, dass grundsétzlich
nur Rechtsanwilte solche Leistungen er-
bringen diirfen (ndher hierzu ,,.Der direk-
te Weg in die Haftung®, VergabeNaviga-
tor 4/25, S. 5 ft).

Es stellt sich die Frage, wie genau die
Rechtsberatung aussehen kann /soll/
muss? Kann der Bauherr ausschlieBen?
Muss er ausschlieBen? Sollte er aus-
schliefen? Diirfen Unterlagen nachge-
fordert werden? Miissen Unterlagen
nachgefordert werden? Muss Aufklarung
iiber den vermeintlichen Fehler verlangt
werden? Oder darf das alles nicht sein?

Wo hort schematisches Anwenden einer
Rechtsnorm auf? Wo fingt Rechtsdienst-
leistung an? Das entscheiden im Einzel-
fall Gerichte. Allgemeingiiltige Empfeh-
lungen sind schwierig. Bis auf eine, ndm-
lich:
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Ingenieure und Architekten sollten
grundsitzlich und immer Empfehlun-
gen nur aus der technischen Sicht ab-
geben. Sie sollten zudem ihrem Auf-
traggeber stets empfehlen, den Vor-
gang noch juristisch priifen zu lassen.
Das ist mittlerweile erforderlich, um
die erheblichen Risiken zu minimie-
ren und den direkten Weg in die Haf-
tung zu vermeiden.

Die besonders empfindlichen Grundleis-
tungen werden nachfolgend am Beispiel
des HOAI-Leistungsbildes Ingenieur-
bauwerke (vgl. Anlage 12 zu § 43 Ab-
satz 4, § 48 Absatz 5 HOAI) betrachtet.

Leistungsphase 1 -
Grundlagenermittlung

b) Ermitteln der Planungsrandbedin-
gungen sowie Beraten zum gesamten
Leistungsbedarf

Der Planer hat hier den Bauherrn iiber
ggf. noch erforderlichen zusétzlichen
Leistungsbedarf zu beraten. Das sind
zum Beispiel Vermessungs-, Tragwerks-
planungs- und andere Fachplanungsleis-
tungen. Aber auch Baugrund- und andere
Fachgutachten. Ob jedoch auch ein Si-
cherheits- und Gesundheitsschutzkoordi-
nator (SiGeKo) zu beauftragen ist oder
ein Bauleiter nach den Bestimmungen
der Landesbauordnung (LBO), kann der
Planer ggf. gar nicht beurteilen.

Muss der Planer Ausnahmeregelungen
kennen? Muss er aktuelle Rechtspre-
chung zu diesen Themenkreisen kennen?
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Und wenn er sie kennt, handelt es sich
dann um eine schematische Anwendung
von Rechtsnormen?

Dem Planer ist zu empfehlen, seinen
Auftraggeber etwa so zu beraten:

,, .. teilen wir mit, dass aus unserer fach-
lichen Sicht nach derzeitigem Erkennt-
nisstand noch folgende Fachleistungen
erforderlich werden: (zum Beispiel Ver-
messung, Tragwerk usw.). Wir vertreten
zudem aus unserer fachlichen Sicht die
Auffassung, dass ein Bauleiter nach LBO
nicht zu bestellen ist und SiGeKo-Leis-
tungen nach der Baustellenverordnung
nicht erforderlich sind. Bitte lassen Sie
dies noch juristisch priifen. *

Bei der nidchsten Grundleistung sind die
Grenzen enger gesteckt.

¢) Formulieren von Entscheidungshil-
fen fiir die Aus-wahl anderer an der
Planung fachlich Beteiligter

Keinesfalls handelt es sich bei den Ent-
scheidungshilfen um eine Beratung zum
Beschaffungsvorgang. Dies ist immer
und grundsétzlich eine Rechtsdienstleis-
tung.

Der Planer teilt hier aus seiner fachlichen
Sicht mit, in welchem Umfang und in
welcher Tiefe, mit welcher Genauigkeit
etc. die noch fehlenden Fachplanungen
erforderlich sind. Mehr nicht.

e) Ortsbesichtigung

Hier sollte der Auftraggeber darauf auf-
merksam gemacht werden, dass aus der
fachlichen Sicht des Planers nachbar-
schaftsrechtliche Aspekte nicht zu erken-
nen sind. Der Auftraggeber mége dies
aber priifen.

Leistungsphase 2 — Vorplanung

g) Vorabstimmen mit Behérden und
anderen an der Planung fachlich Be-
teiligten iiber die Genehmigungsfihig-
keit, gegebenenfalls Mitwirken bei
Verhandlungen iiber die Bezuschus-
sung und Kosten-beteiligung

Auch hier gilt, dass der Planer die Ge-
nehmigungsfihigkeit ausschlielich aus
seiner fachlichen Sicht mit den betreffen-
den Behdrden abstimmt. Er sollte keiner-
lei Aussagen zur ggf. erforderlichen Be-
teiligung weiterer Behorden (z.B. Natur-
schutz, Denkmalschutz u.a.m.) treffen.

i) Uberarbeiten des Planungskonzepts
nach Bedenken und Anregungen

Zu dieser Grundleistung gehort nicht das
Priifen und Werten der Bedenken bzw.
Anregungen. Will der Auftraggeber den
Planer im Rahmen einer Besonderen
Leistung damit beauftragen, kann dieser
seine Priifungs- und Wertungsleistungen
nur aus der technischen Sicht erbringen.
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Fragen hinsichtlich Zuléssigkeit, Rechts-
grundlagen u.a.m., wie sie in der Praxis
immer wieder vorkommen, kann und
sollte der Planer nicht beantworten.

Leistungsphase 3 -
Entwurfsplanung

d) Ermitteln und Begriinden der zu-
wendungsfihigen Kosten, Mitwirken
beim Aufstellen des Finanzierungs-
plans sowie Vorbereiten der Antrige
auf Fi-nanzierung

Der Planer kann nicht bestimmen, wel-
che Forderprogramme und antrige ge-
stellt werden sollten bzw. nicht gestellt
werden konnen. Erst wenn dies festge-
legt ist, kann er die zuwendungsfihigen
Kosten ermitteln und aus seiner fachli-
chen Sicht begriinden.

f) Vorabstimmen der Genehmigungs-
fihigkeit mit Behor-den und anderen
an der Planung fachlich Beteiligten

Wie oben Leistungsphase 2 lit. g).

Leistungsphase 4 -
Genehmigungsplanung

f) Mitwirken beim Abfassen von Stel-
lungnahmen zu Bedenken und Anre-
gungen in bis zu zehn Kategorien

Auch hier betrifft die Mitwirkungspflicht
als Unterstiitzung des Bauherrn die Zuar-
beit des Planers allein aus seiner fachli-
chen Sicht. Die rechtliche Beurteilung
von Sachverhalten gehort nicht dazu.

Leistungsphase 6 — Vorbereiten
der Vergabe

Siehe hierzu Vergabenavigator 4/25,
S.6f.

b) Aufstellen der Vergabeunterlagen,
insbesondere Anfertigen der Leis-
tungsbeschreibungen mit Leistungs-
verzeichnissen sowie der Besonderen
Vertragsbedingungen

Das Aufstellen der Vergabeunterlagen
iiber das Leistungsverzeichnis hinaus be-
zieht sich ausschlieBlich auf das Ausfiil-
len vom Auftraggeber vorgegebener
Formblétter und das Aufstellen techni-
sche Regelungen wie zum Beispiel zu-
sétzliche technische Vertragsbedingun-
gen.

Leistungsphase 7 — Mitwirken
bei der Vergabe

Siehe hierzu VergabeNavigator 4/25,
S.8f.

b) Priifen und Werten der Angebote,
Aufstellen des Preisspiegels
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Die rechnerische Priifung eines Angebots
ist technischer Natur und vom Ingenieur/
Architekt leicht zu erbringen. Das ist bei
der formalen Angebotspriifung nicht der
Fall. Schon bei der Priifung auf Vollstén-
digkeit eines Angebots tauchen Fragen
auf, die rein rechtlich zu beantworten
sind.

Diirfen, miissen fehlende Unterlagen
nachgefordert oder gerade nicht nachge-
fordert werden? Wenn noch nicht einmal
Juristen solche Fragen abschlieend ver-
lasslich beantworten koénnen, weil ein
Gericht moglicherweise zu einer anderen
Entscheidung kommt, dann kdnnen Inge-
nieure und Architekten als juristische
Laien dies sicher gar nicht.

e) Erstellen der Vergabevorschlige,
Dokumentation des Vergabeverfah-
rens

Technische Priifung und technisch be-
griindeter Vergabevorschlag ist das eine
und geschuldete Leistung des Ingenieurs/
Architekten. Unterlduft ihm dabei ein
Fehler, haftet er ggf. (Beispiele OLG
Miinchen, Urteil v. 30.1.2001 — 13 U
4744/00; LG Duisburg, Urteil .
10.2.2009 — 1 O 415/01), ist aber versi-
chert. Die Vergabe selbst ist das andere
und strotzt nur so vor Rechtsfragen.
Mischt der Planer sich unzuldssigerweise
in die Kldrung von Rechtsfragen ein,
genieft er fiir eine etwaige Haftung kei-
nen Versicherungsschutz.

Leistungsphase 8 -
Bauoberleitung

¢) Veranlassen und Mitwirken beim
Inverzugsetzen der ausfiihrenden Un-
ternehmen

Nicht umsonst beschrinkt sich die Leis-
tung auf Mitwirken. Das Inverzugsetzen
ist ein rein rechtlicher Vorgang. Planer
sollten niemals empfehlen, einen Dritten
in Verzug zu setzen. Sie konnen allen-
falls empfehlen, dies zu priifen, weil sie
aus der fachlichen Sicht die Meinung
vertreten, derjenige sei in Verzug.

e) Abnahme von Bauleistungen, Leis-
tungen und Lieferungen unter Mitwir-
kung der ortlichen Bauiiberwachung
und anderer an der Planung und Ob-
jektiiber-wachung fachlich Beteiligter,
Feststellen von Méngeln, Fertigung ei-
ner Niederschrift iiber das Ergebnis
der Abnahme

Es handelt sich nicht um die rechtsge-
schiftliche Abnahme, sondern aus-
schlieBlich um die technische Abnahme.
Auch hierzu kann der Planer eine fachli-
che Meinung haben und damit dem Auf-
traggeber begriinden, dass er abnehmen

konne oder die Abnahme verweigern
sollte.

Da mit einer Abnahme viele und starke
Rechtswirkungen verbunden sind, sollte
der Empfehlung des Uberwachers immer
die Einschrinkung ,,vorbehaltlich einer
juristischen Priifung* beigefiigt werden.

Leistungsphase 9 -
Objektbetreuung

b) Objektbegehung zur Miingelfest-
stellung vor Ablauf der Verjihrungs-
fristen fiir Mingelanspriiche gegen-
iiber den ausfiihrenden Unternehmen

Muss der Ingenieur/Architekt zur Ob-
jektbegehung die ausfithrende Firma ein-
laden? Muss er den Auftraggeber nach
bekannten Méngeln fragen? Und wie
verhdlt es sich in dem Fall, dass die aus-
filhrende Firma zwischenzeitlich insol-
vent ist? Ist dann der Biirge (Gewihrleis-
tungsbiirgschaft), zum Beispiel eine
Bank, auch einzuladen? Wer weil3 das
schon? Und muss der Ingenieur/Archi-
tekt das wissen? Sicher nicht. Seine Auf-
gabe ist die Begehung. Alles andere soll-
te er dem Auftraggeber iiberlassen.

Besonderheit auf der Baustelle

Das Priifen von Bau-Nachtrigen ist in
den Leistungsbildern der HOAI unter-
schiedlich geregelt. So ist dies in den
Leistungsbildern Gebdude, Freianlagen
und Technische Ausriistung jeweils eine
Grundleistung in der Leistungsphase 7.
In den Leistungsbildern Ingenieurbau-
werke und Verkehrsanlage ist dies aber
eine Besondere Leistung. Aber auch dort
werden die Biiros regelméBig mit der
Priifung der Nachtrdge beauftragt.

Zu unterscheiden sind grundsétzlich
zwei Arten von Nachtriagen, ndmlich:

a) Nachtrige gem. §2 Abs. 5 u 6
VOB/B fiir gednderte oder zusitzli-
che Leistungen,

b) rein bauwirtschaftlich begriindete
Nachtrige.

Letztere sind auch in den Leistungsbil-
dern Gebéude, Freianlagen und Techni-
sche Ausriistung Besondere Leistungen
(vgl. Anlage 10.1 zur HOAI, Lph. 7 rech-
te Spalte und Anlage 15.1 zur HOAI,
Lph. 7 rechte Spalte). Solche Nachtrige
kann der Ingenieur/Architekt nicht prii-
fen. Es handelt sich um reine Rechtsfra-
gen. Der Ingenieur/Architekt kann ledig-
lich bei der Priifung mitwirken, dadurch,
dass er sein technisches Wissen ein-
bringt.

Das ist bei den VOB-Nachtrigen (s.o.
Pkt. a) teilweise anders. Der Ingenieur/
Architekt kann diese Nachtrage auf tech-
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nische Richtigkeit priifen. Er kann auch
priifen, ob die angebotenen Mengen zu-
treffend sind und ob der Preis angemes-
sen ist. Aber er kann nicht priifen, ob das
Unternehmen iiberhaupt berechtigt ist,
den Nachtrag zu stellen. In vergaberecht-
liche Fragen im Zusammenhang mit
Nachtragen darf er sich ebenfalls nicht
einmischen (Beispiel fiir Haftung
OLG Diisseldorf, Urteil v. 25.8.2015 —
23 U 13/13).

Fazit

Das alles fiihrt dazu, dass alles noch viel
schlimmer wird und lénger dauert. Noch
mehr Biirokratie, keine Entscheidungen
mehr. Juristen achten streng darauf, dass
niemand anderes als sie selbst Rechtsbe-
ratungen erbringen. Das ist gut und rich-
tig so.

Es ist an den Ingenieuren und Archi-
tekten und an deren Auftraggebern zu
lernen, dass sie eben keine Juristen
sind. Sie sollten sich auf ihr Metier,
die technische Projektbearbeitung,
konzentrieren und zuriickziehen. Es
ist dann am Auftraggeber, rechtzeitig
Entscheidungen zu treffen, herbeizu-
fithren und/oder Vorlagen und techni-
sche Empfehlungen juristisch priifen
zu lassen.

Ob das Ergebnis dieser Priifungen dann
vor einem Gericht standhilt, ist eine ganz
andere Frage.

Empfehlung

Ingenieuren und Architekten ist zu raten,
bei jeder Empfehlung, die sie abgeben,
bei jeder Entscheidung, die sie treffen,
darauf hinzuweisen, dass sie ausschlief3-
lich aus der fachlichen/technischen Sicht
abgegeben/getroffen wurde. Und dies
sollten sie ihrem Auftraggeber schriftlich
an die Hand geben. Auftraggebern ist zu
empfehlen, diese Hinweise nicht als
Leistungsverweigerung zu verstehen,
sondern sie positiv aufzunehmen und die
erforderlichen juristischen Priifungen
durchzufiihren.

Hat man das verstanden, geht der Rest
von allein einen guten Weg mit einer
deutlich reduzierten Haftungsgefahr.
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B Rechtsanwalt Armin Preussler, Leinemann & Partner Rechtsanwidlte mbB, Berlin

Nachpriifbare
Konzeptbewertung

BayObLG: Nachprifungsinstanzen
kédnnen Plausibilitat Gberprifen

Trotz des dem Auftraggeber bei der Bewertung und Benotung von
Konzepten zustehenden Beurteilungsspielraums sind seine Bewer-
tungsentscheidungen auch daraufhin tiberpriifbar, ob die jeweiligen
Noten im Vergleich ohne Benachteiligung des einen oder anderen
Bieters plausibel vergeben wurden. Dies hat das Bayerische Oberste
Landesgericht (BayObLG) im Beschluss vom 7.5.2025 (Verg 8/24)

entschieden.

Der Sachverhalt

Die Auftraggeberin betreibt ein Klini-
kum. Die spidtere Antragstellerin und die
spétere Beigeladene sind groe miteinan-
der konkurrierende Einkaufsgemein-
schaften im Gesundheitswesen.

Im Juni 2024 schrieb die Auftraggeberin
die Erbringung von Beschaffungsdienst-
leistungen im Gesundheitswesen europa-
weit im offenen Verfahren aus. Zu-
schlagskriterium waren der Preis zu
30 % und die Servicequalitdt zu 70 %.

Ausweislich der Leistungsbeschreibung
waren bei der Wertung maximal 220
Punkte zu vergeben; hiervon sollten ma-
ximal 66 Punkte auf den Preis in Gestalt
des Kriteriums ,,Riickvergiitung® und die
restlichen maximal 154 Punkte auf die
von den Bietern fiir die qualitativen Wer-
tungskriterien jeweils zu erstellenden
Konzepte entfallen.

Die Vergabeunterlagen enthielten eine
Wertungsmatrix mit ndheren Informa-
tionen zu den von den Bietern vorzu-
legenden Konzepten, deren Gewich-
tung und den pro Konzept maximal zu
vergebenden Punkten. Vorzulegen
waren sieben teilweise in Unterkate-
gorien weiter aufgeteilte Konzepte zu
den Themen ,,Riickvergiitung®, ,,Be-
treuung und Dienstleistung*, ,,Digita-
lisierung®, ,,innovative Produkte®,
,»Netzwerk und Weiterbildungsange-
bote”, ,Lieferengpassmanagement™
sowie ,,Umstellungsprozess®.

Mittels Vorabinformation teilte die Auf-
traggeberin der Antragstellerin mit, der

Zuschlag solle auf das Angebot der Bei-
geladenen erteilt werden.

Zwar bleibe das Angebot der Beigelade-
nen beim Zuschlagskriterium Preis (=
umsatzabhdngige Riickvergiitung) hinter
dem Angebot der Antragstellerin zuriick,
jedoch liege es bei der Bewertung der
Konzepte so weit vorn, dass sich das
Angebot der Beigeladenen in der Ge-
samtwertung aller Zuschlagskriterien als
wirtschaftlicher erweise.

In einer ersten Riige beanstandete die
Antragstellerin die Bieterinformation als
unzureichend und riigte in einem zweiten
Schreiben, die Vergabestelle habe bei der
Bewertung der Konzepte die rechtlichen
Grenzen ihres Beurteilungsspielraums
verlassen und gegen das vergaberechtli-
che Diskriminierungsverbot sowie das
Wirtschaftlichkeits-, das Transparenz-
und das VerhédltnismaBigkeitsgebot ver-
stof3en.

Da die Vergabestelle der Riige nicht ab-
half, reichte die Antragstellerin bei der
Vergabekammer (VK) Nordbayern einen
Nachpriifungsantrag ein.

Nachdem ihr unter Wahrung der Be-
triebs- und Geschiftsgeheimnisse der
Beigeladenen Akteneinsicht erteilt wor-
den war, riigte die Antragstellerin im
Nachpriifungsverfahren, die Vergabestel-
le habe in mehrfacher Hinsicht gegen die
Dokumentationspflichten des § 8 der
Vergabeverordnung (VgV) verstoflen
und habe bei der Bewertung der Konzep-
te der Antragstellerin zudem die Grenzen
des ihr zustehenden Beurteilungsspiel-
raums verletzt.
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