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Angemessen vergiiten:
die Architektenleistung in der Abgebotsphase

Von René Buscher und Barbarg Ettinger-Brinckmann

Gemdf3 § 8 Abs. 8 Nr.1Satz 2 VOB/A hat derAuftraggeber,,einheitlich
fiir alle Bieter in der Ausschreibung eine angemessene Entschd‘digung
festzusetzen*, wenn er die Ausarbeitung besonderer Un terlagen veriangt.
Gleichwoh! werden die Leistungen der Bieter im Vergabeverfahren haufig
nicht oder nur in geringem Umfang vergiitet. Fraglich ist, wie dies unter
Wahrung der Interessen der am Verfahren beteiligten Bieter und Berater

gedndert werden kann.

Die Héhe dleser festzusetzenden Entschidigung einbeziehen. Dabei wird der Architeke
ergibt sich aus den liblichen Aufwendungen, die in den meisten Fillen nicht Gesellschatter
ein Bleter zu imachen har, zu denen auch und des Bieters, sondern als dessen +Dienst :Li’;s:;:f;/’[’f’rnd
insbesondere Aufwend ungen fiir norwendige leister", also Auftragnehmer und Sacl- Fachanwalt fir
Plahungsleistungen gehdren. Deren Hohe folgt walter, titig, Bau- und Architek-
aus der Honorarordnung, fiir Architekten und In. tenrecht in Berlin
X . i I . . sowie Mitghed der
genieure (HOAI) und ggf. aus der jeweiligen Ab- Leistungen im Vergabeverfahren PPP-Expertenkom.
rede zwischen Bieter und dein von ihm beauf- mission der Bundes-
tragten Archirekten, Wie detailliert der Biater i Vergabever.  archutektentommer
fahren sein Angebot auszuarbeizen har, Burbara Sttinger.
Verénderte Rolle des Architekten hingt von den durch den offentlichen Brinckmann ist freie
Aultraggeber aufgestellten Vergabebe- Architektin in Kas-
Die klassische Rolle des Archizekten ist die an dingungen ab und schwank stark. Weit /’“’llhpl':::ﬁ’y":zl‘{':e’
der Seite des Bauhern, Bei der konventionellen verbreitet ist aber, beveits in einem stoditolanerammer
Realisierung sffentlicher Bauvorhaben ist dies frithen Stadium, so 7.B. bei der Abfor- Hessen sowie Mit-
der 6ffentliche Auftraggeber, Der Architek: isi derang der inverbindlichen [, indikati- i“:;’(i’:/’ﬂ‘:ﬁ’j(;?’v’l:’
dessen Entwurfsverfasser und Ausfihrungspia- ven”j Angebote, ganz erhebliche An- Bw}m,&mm\;_
net. Im Rahmen von PPP-Maknahmen bleint die forderunger. an die Flanungstiefe der kammer.
Offentliche Hand zwar in der Regel Nutzerin des Angebote der Bieter - 50 2.5. bis 7ur (Foto Lisq Furkus)
zu errichtenden oder sanierenden (ebiudes. Ausfiihrungsplanung (LPY 5 de HOAD -
Bauherr und Gesamtverantwortlicher i Bau, zivsiellen, da nur so {vermeintlich) he-
Unterhaltung und Belrieb des Investitionsobjekts lasibare Kostendaten ermitrelr werden kiinnen.
ist aber der private Partner, Dabei wird nizht selten der Hauptteil der Arbeil
bei der Frstellung der Angebole durch den be-
Bei diesem hancelt es sich in der Bewerbungy- auttragien Architekien zu erbringen sein. Uber-
bzw. Angeboispnase hdulig um eine Bieterge SpItzt lisst sich sagen, dass der Architekt als
meinschaft (BiGe) aus verschiedenen Untermeh- Zwingende Voraussetzung {ir das Angehot des
men. Zur Erarbeitung eines konkwrrenzfihigen | Bieters seine gesamte Planungsleisiung pereils
Angebots muss der Bieter in der Regel den exrer erbringen muss. Das dem Archirekten pegeniiber
nen Sachverstand eines Architelturbiiros mit dem Bieter zustehende Ionorar hai sich nach
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der HOAI und den dort festgesetzten Hochst-
und Mindestsdtzen zu vichten. Grundsitzlich
sind diese einzuhalten; § 7 Abs. 3 bestimmt da-
zu, dass , die in dieser Verordnung festgese:zten
Mindestsdtze |...| durch schiiftliche Vereinba-
rung in Ausnahmefillen unterschritten werden"
kdnnen. Ein PPP-Verfahren ist nicht generell als
ein solcher Ausnanmefall anzusenen. Damit hat
der Architekt einen Anspruch auf eine der HOAI
entsprechende Vergiitung fiir die ihm vom Bieter
Ubertragenen Planungsleistungen, die der Bierer
aufgrund der Ausschreibung zu erbringen hat, es
sei denn, er verzichtet ausdriicklich auf ein Ho-
norar, etwa fiir der. Fall des Schelterns der Be-
werbung des Bieters.

Vergiitungspraxis im Widerstreit

Obwohl § 8 Abs. 8 Nr. 1 Sazz 2 VOB/A eine an-
gemessene Entschildigung des Bieters im Verga-
beverfahren vorsieht, ist es nach den bisherigen
Erfahrungen eher die Ausnahme denn die Regel,
dass die [eistungen des Architekien ,angemes-
sen” vergiitet werden. Daner ist zunichst eine
angemessene Vergiitung der Bieter flr den regel-
miiitig erhebtichen Bewerbungsaufwand zwin-
gend geboten, gerade in den Fillen, in denen der
Bieter nicht den Zuschiag erhilt. Diese Entschi-
digungszahlung fiir die nicht beriicksichtigten
privaten Bieter muss den tatsichlichen Bewer-
bungskosten entsprechen und folglich entspre-
chend anteilig den Architekten ausgezahlt wer-
den. Denn die VOB/A sieht zwar grundsitzlich
die Entschddigung des Bleters vor, eine miltel-
bare Entschadigung seines Architekten in Hghe
der tatsdchlich beim Architekten entstandenen
Kosten bzw. nach den Sitzen der HOAL erfolgt
aber regelmdBig nur dann, wenn der Bieter
durch die Honorarzahlurg auch zu entschidi-
gende Kosten beim Aultraggeber geltend ma-
chen kann. Dies muss sich dndern, denn auch
die nicht erfolgreichen Bieter miissen verldssiich
in die Lage versetzt werden, angemessene Ent-
schidigungen fiir die am Bieterverfahren be
teiligten Archilekzurblros ausschiitten zu
konnen.

Hat der Architekt, aus welchem Grund auch im-
mer, keinen Honoraranspruch, wenn die Bewer:
bung fehlschldgt, und geht dann auch bet der
Vertellung dey Entschddigung leer aus, fillt ei-
nem an dieser Stelle das Mindestsatzgebot der
HOAI ein. Danach ist es grundsétziich nicht ge-
stattet, Vergtungsvereinbarungen unterhalb der
Sdtze der HOAI zu treffen. Fehlt es an einer Ver-
einbarung, so steht dem Architekten der Min-
destsatz zu. Daher erschlieBt sich scheinbar
nicht sofort, weshalb die Verglitung des Archi-
rekten durch den nicht berticksichtigten Bieter
ein Problem darstellen solite, hat er doch unge-
achtet etwaiger Zahlungen des 6ffentlichen Auf-
traggebers an den unterlegenen Bieter einen
eigenen Anspruch auf Mindestsatzvergiitung,
gegentiber dem Bieter als seinem Auftraggeber,
wenn er nicht selbst darauf verzichtet. Ein sol-
cher Verzlcht ist zuldssig, denn nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichishofs ist — jeden-
falls nach der derzeit geltenden Regelung in der
HOAL - eine Vereinbarung zwischen privatem
Bieter und Architekt dahingehend wirksam, dass
eine Vergiitung fir den Fall der ausbleibenden
Beauftragung des Bieters mit der Realisierung
des PPP-Projekts nicht gezahlt werden muss.

Leistung mit geringer Vergiitung

In der Praxis haben sich mit einer gewissen
Selbstverstandlichkeit entsprechende Verelnba-
rungen etabliert. Insoweit stellen sich private
Bieter meist auf den Standpunk:, dass ja auch ih-
nen, wenn die Bewerbung um die Vergabe nicht
erfolgreich war, keine - auskdminliche — Vergii-
rung zustehe und es daher auch nur sachgerecht
sei, wenn dies auch fir die Architekten gelte,
Dabei wird freilich Gbersehen, dass der Architekt
- meist — nicht Gesellschafter der Bietergemein-
schalt ist bzw. nicht sein darf und felglich, wenn
die Bewerbung erfolgreich war, auch nicht an
den moglichen Gewinnen partizipiert, sondern
nur das ik nach dem - bedingten — Vertrag zir-
stehende Honorar erhilt. Demgegeniiber trigt
der Architekt nicht selten soyar die Hauptlast bel
der Ausarbeitung des Angebots und verfiigt in




nahezu aller. Fillen auch nicht im Ansatz {iher
die entsprechende wirtschaftliche Beweglichkeit
wie etwa ein sich um ein PPP-Projekt hewerben-
der groferer Mittelstdndler oder Baukonzern.
Auch scheint es eine Besonderheit 7u sein, dass
swar von den Architekren im Nichtberiicksichti-
gungsfall der Verzicht auf das Honovar als ange-
messen verlangt wird, aber wohl niemand, soweit
ersichtlich, gleiche ,Opfer” von den bei der Bewer-
bung um die Vergabe hinzugezogenen Recatsan-
wilten oder sonstigen Beratern verlangt,

Eine gewisse Verbesserung der Stellung der
Archilekten ist bei denjenigen Verfahren zu kon
statieren, in denen sich die BiGe vertraglich ge-
geniiber dem Architekten, wenn schon nicht zur
7ahlung der Mindestsitze, so doch zur teilwei-
sen oder vollstandigen — Weitergabe der gem.

§ 8 Abs. 8 Nr. | Satz 2 VOB/A durch den §ffent-
lichen Auftraggeber gewshrten ,angemessenen
tntschadigung” des Bieters verpflichtet. Damit
wird, zumindest symbolisch, der Aufwand des
Architekten honoriert, auch wenn der Zahlbe-
irag nahezu immer hinter den tatsichlichen Kog-
ten bzw. einer entsprechenden Mindestsatzver-
glitung zurlickbleiben wird. Ob dieses Ergebnis
jedoch vereinbar ist mit der vergaberechtlichen
Pflicht zur Angemessenheit der Entschidigung,
darf man bezweifeln. Gher ist davon auszugehen,
dass ais Teil der Gesamtbewerbungskosten zumin-
dest das Mindestsatzhonorar nach HOAI zur Er-
mittlung der ,angemessenen* kntschidipung zu-
grunde zu legen, Jede Unterschreitung dieser
Honorlerungsvorschrift aber als unangemessen und
damit als vergaberechtswidrig anzusehen ist.

Vorschlidge zur Verbesserung

ks ist also durchaus wiinschenswert, geeignete
Strukiuren zu jmplementleren, um die der Leis
tung der Architekten bei der Erarbeitung von
Angeboten i Rahmen der PPP-Vergabe ange-
messene Vergiitung auch zu gewihrleisten.

Allem voran wiére es notwendig, neben der er-
forderlichen Beachtung wirtschaftiicher Aspekte

ein Bewusstsein daflir zu entwickeln, dass die

Leistung der Architekten bei der Angebotserar-

beitung gerade bei PPP-Projekten einen ganz er-

heblichen Aufwand erfordert, der entsprechend

der [[OAL vergiitet werden muss, Um dlesen

Aufwand auf das notwendige Mindestmal zu re-

duzieren und damit die Kosten zu begrenzen, ¢
sollten die Anferderungen an den Umiang bzw.

die Tiefe der Angebote, insbesondere zu Beginn

des Vergabeverfahrens, nicht unndtig hoch ange-

setzt werden. So ist es sicher bei der Abgabe in-

dikativer Angebote nicht erforderlich, vom Bie-

ret —und damit von desser Architekcen — die 2
Erarkbeitung detaillierter Raumbiicher unter An-
gabe aller Ausstaitungsmerkmale, Klimakonzep-
te und einer vollstdndigen Planung der Techni-
schen Gebdudeaustistung (TGA) zu verlangen.
Durch die mit dem Fortgang des Verfahrens ver-
bundene Reduzierung der Bieler wiirde sich ent-
sprechend der Planungsaufwand pro Verhand-
lungsrunde vermlndern.

Die privaten Bieter sollten keine Unterschiede
bei der Vergiitung ihrer einzelnen Auftragneh-
mer machen, die zum Gelingen der Bewerbung
beitragen, und alle entsprechend threm Aufwand
angemessen vergliten. Dies gilt wie bei Vereinba-
rungen mit beratenden Rechtsanwilten oder
Wirtschaftsprifern auch fir die beteiligten Ar-
chitekten. Fiir diese sachwidrige Differenzierung
und den Druck auf Architekten zum — gaf. be-
dingten - Verzicht besteht kein Grund. Zumal,
wenn hiertiber Konsens unter den Bewerbern
besleht, die anfallenden Kosten in alle Angebots-
preise Kingang fanden und der Wetthewerb nicht
verzerrt wiirde.

Die Architekten sollten unter Hinweis auf die
Pflicht des Auslobers, eine angernessene Ent-
schddigung anzubieten, keinen bedingten oder
unbedingten Verzicht auf iht HOAl-gemaBes Fo-
norar vereinbarer, da sie durch diesen Verzicht
nicht dem Bieter nutzen - denn der erhilt ent
sprechend weniger Cntschidigung — , sondern
dein Auslober zu kostenlosen Planungsleistun
gen veraelfen,
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Lin weiterer wilnschenswerter Schritt wiire, in
§ 8 Abs. 8 VOB/A niiher zu spezifizieren, was
als ,angemessen” ge'ten soll, wobe! dies auf Kos-
len des unbestimmten und damit auslegungsbe:
dirftigen Rechisbegriffes ginge und damit neve-
re Enrwicklungen nickt mehr durch Auslegung
ohine Weiteres unter die Mot subsumiert wer-
den kinnten. Solange dies nicht erfolgt ist, bleibt
die Beurteilung der ;Angemessenheit" im Hin-
zelfall den Gerichten baw. der Versuch einer ab-
strakren Definition den einschligigen Kommen-
tierungen, die in letzterem Fall nicht selten von
Partikularinteressen gelelier sind, vorbehalten.

SchlteBlich spricht einiges daftir, § 7 HOAI um
einen Passus zu erginzen, der aufschiebend oder
auflisend bedingte Honorarvereinbarungen als

Umgehung des Mindestsetzgebols verbietet,
Denn es ist nur schwer nachzuvollziehen, wes:
halb es den Parteien einer Vereinbarung iiber die
Frbringung ven typischen Architektenleistungen
zwar verboten sein soll, festgelegle Mindestsitze
zu unterschielten, nicht aber, die Filligkeit eines
Honorars vom Eintritt einer ungewissen Bedin:
fung abhangig zu machen und damit ggf. panz
auf null zu reduzieren. Denn die Intention des
Gesetzgebers bei der Einfiihrung des Ermiich-
tgungsgesetzes fiir die HOAL war es, eine Min-
derung des Umfangs und der Qualitit der Leis-
tung durch Unterschreitung der Mindestsitze zu
verhindern. Diese droht aber umso mehr, wenn
ein ‘Tetalausfall des Honorars sopar wihrschein-
lich ist.



