Architektenkammer I /I
Nordrhein-Westfalen ™

Mitwirkung bei der Vergabe

Was genau ist — auch bezuglich der Gestaltung von
Bauvertragen — Aufgabe des Architekten?

Die Vergabe der Auftrage an die bauausfiihrenden Unternehmen ist nicht nur mit Blick
auf Kosten, Zeitplane und Qualitat von besonderer Bedeutung. Sie stellt den Bauherrn
auch vor eine Vielzahl rechtlicher und tatsachlicher Herausforderungen. Dies gilt zumal
dann, wenn es sich bei dem Bauherrn um einen an das Vergaberecht gebundenen
offentlichen Auftraggeber handelt oder wenn das Bauvorhaben aus o6ffentliche Mitteln
gefordert wird und nach den Férderbestimmungen die Vorgaben des Vergaberechts zu
beachten sind.

Auch die Frage der Gestaltung der Bauvertrage — VOB oder BGB? Vereinbarung beson-
derer Gewahrleistungsfristen, zu Vertragsstrafen oder Sicherheiten? — kann, vor allem
bei privaten Bauherren, den Reflex ausldsen, sich zunachst einmal an den Architekten
zu wenden und diesen um Rat zu fragen. Doch was ist tatsachlich Architektenaufgabe
in diesem Bereich?

I. Vorrang ausdriicklicher Vertragsregelungen

Die Frage, welche Leistungen in diesem Zusammenhang von Seiten des Architekten zu
erbringen sind, richtet sich nach den zwischen den Parteien getroffenen vertraglichen
Regelungen. Insofern ist zunachst durch Blick in den jeweiligen Architektenvertrag zu
prufen, ob sich dort besondere Regelungen zur Aufgabenverteilung im Zusammenhang
mit der Vergabe finden. Klare Vereinbarungen kénnen dabei Konflikten vorbeugen.

Die von den Architektenkammern herausgegebenen Orientierungshilfen zur Vertrags-
erstellung beinhalten zum Beispiel die explizite Klarstellung, dass vom Architekten nur
berufsspezifische Leistungen zu erbringen sind, und dass eine vergaberechtliche Be-
ratung nicht hierzu zahlt. Auch die von 6ffentlichen Auftraggebern gelegentlich verwen-
deten Zusatzlichen Vertragsbestimmungen fir Architekten-/Ingenieurleistungen (ZVB)
beinhalten dezidierte Regelungen dazu, was Aufgabe der Planer sein soll.

Il. Leistungsbild der LPH 7 nach HOAI

Sofern der Vertrag keine detaillierten Regelungen zur Aufgabenverteilung beinhaltet,
wird man sich zur Auslegung der wechselseitigen Leistungspflichten an den allgemei-
nen Grundsatzen und auch dem Bild der Grundleistungen nach dem Katalog in Anlage
10 der HOAI orientieren kénnen bzw. missen. Die Leistungsphase 7 bezieht sich auf
die Mitwirkung an der Vergabe, wobei schon aus dem Begriff ersichtlich wird, dass eine
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vollstandige Aufgabenlbertragung auf den Architekten nicht gemeint ist. Dieser mutiert
also nicht zur Vergabestelle. Soweit als Grundleistung in Leistungsphase 7 das Einho-
len von Angeboten vorgesehen ist, bedeutet dies, dass der Architekt bei 6ffentlichen
Bauvergaben entsprechende Leistungen im Sinne einer Unterstlitzung des Bauherrn zu
erbringen hat (vgl. Haack/Heinlein, in: Messer-schmidt/Niemdller/Preu3ner, HOAI, Rz.
137 zu § 34), dem aber die Vergabe im eigentlichen Sinne obliegt.

1. Verfahrensleitende Entscheidungen hat der Bauherr zu treffen

Nicht vorgesehen ist somit, dass der Auftraggeber das Vergabeverfahren praktisch als
Ganzes auf den Architekten delegiert. Bei offentlichen Auftraggebern folgt dies bereits
aus haushalts- und vergaberechtlichen Grundsatzen:

»Allein der Auftraggeber hat (...) die bestimmenden Entscheidungen im Zusammen-
hang mit dem Vergabeverfahren vorzubereiten, zu treffen und auszufiihren. Daraus
folgt als zentrale Verpflichtung des Auftraggebers, eine eigene verantwortliche Pri-
fung, Angebotswertung und vor allem Uberpriifung des Beauftragten durchzufiihren.
Wesentliche Entscheidung im Vergabeverfahren sind vom Auftraggeber also bereits
nach allgemeinen Vergabegrundsatzen selbst zu treffen.“ (Seifert/Fuchs, in: Fuchs/
Berger/Seifert, Beck’scher HOAI- und Architektenrechts-Kommentar, 3. Aufl., Rz.
247 zu § 34 m.w.N.).

Der Auftraggeber darf sich also kaufmannischer, technischer oder juristischer Unterstit-
zung bedienen, die Kernkompetenz muss jedoch bei ihm verbleiben (vgl. OLG Mun-
chen, Beschluss vom 21.08.2008 — Verg 13/08, Rz. 47 bei juris; OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 18.10.2000 — Verg 3/00, Rz. 72 ff bei juris).

Dementsprechend wird davon ausgegangen, dass der Auftraggeber beispielsweise die
Angebotsoffnung nicht komplett an Dritte outsourcen darf (VK Siddbayern, Beschluss
vom 02.01.2018 - Z3-3-3194-1-47-08/17, IBR 2018, 343). Er hat insgesamt die ver-
fahrensleitenden Entscheidungen selbst durchzuflihren (vgl. Vergabekammer Sachsen,
Beschluss vom 01.03.2004 — 1/SVK/005-04).

Zu diesen wesentlichen Entscheidungen diirfte nicht zuletzt die Wahl der zutreffenden
Vergabeart zahlen. Dies auch deshalb, weil hierfiir eine vergaberechtliche Priifung not-
wendig ist, die vom Architekten schon mit Blick auf die Vorschriften des Rechtsdienst-
leistungsgesetzes und im Hinblick auf die Beschrankung seines Haftpflichtversiche-
rungsschutzes nicht vorgenommen werden darf. Hierflr spricht ferner, dass etwa im
Vergabehandbuch des Bundes VHB 2017, Stand 2019, Ordnungsziffer 111, ein auftrag-
geberseitiger Vermerk zur Wahl der Vergabeart vorgesehen ist.

2. Einholen von Angeboten

Ob die vom Architekten geschuldete Unterstlitzung ohne entsprechende ausdriickliche
vertragliche Abrede die ggf. gebotene 6ffentliche Ausschreibung Uber spezielle Verga-
beplattformen beinhaltet, ist bislang — soweit ersichtlich — noch nicht gerichtlich ent-
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schieden worden. Die in LPH 7 benannte Grundleistung ,Einholen von Angeboten® wird
in der Literatur z.T. als Indiz fur eine solche Verpflichtung angesehen (vgl. Koeble, in:
Locher/Koeble/Frik, HOAI, 13. Aufl., Rz. 192 zu § 34).

Im Rahmen der Verdffentlichung tber solche Vergabeplattformen sind aber in der Regel
eine Reihe von Entscheidungen zu treffen, die der Auftraggeber im Sinne seiner ver-
fahrensleitenden Funktion selbst fallen muss, wie z. B. die endgliltige Festlegung der
Vergabeart, der Submissionstermin etc. Zudem ist eine Reihe von Veroffentlichungs-
plattformen nur fUr die Vergabestellen der 6ffentlichen Auftraggeber zugéanglich. Uber-
dies hat der Auftraggeber in Leistungsphase 6 bereits die vom Architekten zusammen-
gestellten Vergabeunterlagen erhalten. Dem Auftraggeber dirfte es in der Regel also
ohne weiteres moglich sein, die Veréffentlichung — bei Bedarf mit begleitender weiterer
Unterstutzung des Architekten — tUber das von ihm zu nutzende Ausschreibungsportal
selbst vorzunehmen, wie es wohl auch der Ublichkeit entspricht.

3. Weitere Leistungspflichten des Architekten, insbesondere: Dokumentation
Sofern nicht anders vereinbart, verbleiben dem Architekten unabhangig hiervon die in
LPH 7 benannten Grundleistungen, also insbesondere das Prifen und Werten der An-
gebote, das Flhren von Bietergesprachen sowie das Erstellen von Vergabevorschla-
gen und die Mitwirkung im Hinblick auf die Dokumentation des Vergabeverfahrens. Der
letztgenannte Punkt ist insbesondere bei 6ffentlich geférderten BaumalRnahmen von
erheblicher Relevanz. Gerade eine unvollstdndige Dokumentation birgt erhebliche Haf-
tungsrisiken (vgl. OLG Naumburg, Urteil vom 16.12.2022 — 7 U 40/22; insgesamt dazu
auch Hartmann, in: DAB 11-2014).

Bei der Angebotswertung, die sich auf rechnerische, wirtschaftliche und technische As-
pekte erstreckt, sind auch die Ausschlussgriinde des § 16 VOB/A in den Blick zu neh-
men (vgl. OLG Naumburg, a.a.0.); soweit Zweifel bestehen, ob diese im konkreten
Fall einschlagig sind, ist hierauf hinzuweisen und dem Bauherrn die Inanspruchnahme
anwaltlichen Rechtsrats zu empfehlen

4. Mitwirken bei der Auftragserteilung

Was Bauvertrage zwischen dem Bauherrn und den ausfuhrenden Firmen betrifft, so gilt,
dass schon die Grundleistung aus LPH 6 ,Zusammenstellen der Vergabeunterlagen®
nicht die eigentliche Vertragserstellung meint (vgl. Seifert/Fuchs, a.a.0., Rz. 239 zu §
34). Die Erstellung von Vertragswerken oder deren Anpassung im Einzelfall sowie die
Aufklarung des Bauherrn Uber Details gesetzlicher Regelungen oder Moglichkeiten zu
deren vertraglicher Abanderung sind — ebenso wie der Entwurf von Preisgleitklauseln
— also nicht Sache des Architekten, sondern nach dem Rechtsdienstleistungsgesetz
(RDG) anwaltliche Aufgabe (vgl. BGH, Urteil vom 9. November 2023 - VIl ZR 190/22;
Sonntag, in: Fuchs/Berger/Seifert, a.a.0., Syst. G Rz. 36; Zahn, BauR 2020, 361, 369).
Sie sollte dementsprechend schon aus haftungstechnischen Griinden abgelehnt wer-
den. Uberdies sollte auch davon abgesehen werden, ,Vertragsmuster‘ zur Verfligung
zu stellen, weil dadurch nahezu unvermeidlich der Eindruck erweckt wird, diese seien
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gepruft und/oder fir den Einzelfall geeignet. Bauherren, die Beispiele fir Bauvertrage
suchen, werden ohnehin online leichterhand findig (z.B. https://www.zdb.de/publikatio-
nen/verbraucher-bauvertraege). In der LPH 7 gilt im Hinblick auf das Mitwirken bei der
Auftragserteilung nichts anderes.

Hier, wie auch bei sonstigen Rechtsfragen, die ohne juristische Fachkenntnisse nicht zu
I6sen sind, kann der Architekt allerdings verpflichtet sein, dem Bauherrn die Hinzuzie-
hung eines Rechtsanwalts als ,Sonderfachmann Recht“ zu empfehlen.

Sofern Preisgleitklauseln in Bauvertragen enthalten sind, zéahlen nach der einschlagigen
Kommentarliteratur insbesondere das Ausfullen erforderlicher Formblatter und Vordru-
cke (etwa Formblatt 225 nach VHB Bund) sowie die Mengenermittlung bestimmter Bau-
stoffe oder die Abfrage von Referenzpreisen bei Lieferanten nicht zu den planerseitig
geschuldeten Grundleistungen (vgl. Seifert/Fuchs, a.a.0., Rz. 225a, 239, 249 zu § 34).

lll. Versicherungsschutz

Eine Uber das Spektrum der berufsspezifischen Leistungen hinausgehende Ubernahme
von Aufgaben im Bereich der Auftragsvergabe kann Haftungsrisiken mit sich bringen,
die nicht vom Schutz der Berufshaftpflichtversicherung des Architekten gedeckt sind.
Insofern kann sich im Einzelfall zusatzlich die Ricksprache mit dem Versicherer emp-
fehlen

Weitere Informationen gibt Ihnen gerne die

Architektenkammer Nordrhein-Westfalen
Zollhof 1

40221 Dusseldorf

Tel: (0211) 4967 -0

Fax: (0211) 49 67 - 99

E-Mail: info@aknw.de

Internet: www.aknw.de
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