Wissen schadet doch

Beteiligung von Projektanten am Vergabeverfahren

(BS/Ute Jasper/Lars Hettich*) Wenn ein offentlicher Auftraggeber ein technisch schwieriges Projekt um-
setzen will, muss er bereits im Planungsstadium die Unterstiitzung externer Unternehmen in Anspruch
nehmen. Mit der Auswahl dieses so genannten Projektanten trifft er eine wichtige Entscheidung fiir die
spatere Auftragsvergabe. Denn das planende Unternehmen erhiilt in dieser Phase oft wichtige Informatio-
nen iiber das Projekt und dessen wirtschaftliche Hintergriinde und ist damit gegeniiber seinen Konkurren-
ten privilegiert. Wird das Vorhaben anschlieend ausgeschrieben, darf der Projektant — wenn er einen
Wissensvorsprung hat — nicht am Vergabeverfahren beteiligt werden.

Der offentliche Auftraggeber darf
nicht “sehenden Auges” einen Bieter
begiinstigen. Im Gegenteil: Er muss
aktiv Vorsorge gegen Interessenkon-
flikte treffen und auf einen transpa-
renten und neutralen Ablauf des Ver-
gabeverfahrens achten. Prakuisch ist
es jedoch schwierig festzustellen,
wann ein Bieter als Projektant vom
Wettbewerb auszuschliefen ist.

Unklare Rechtslage

Der Gesetzgeber gibt dem offentli-
chen Auftraggeber keine klaren Leit-
linien an die Hand, um dieses Pro-
blem zu lésen. Die Verdingungsord-
nungen enthalten in § 7 Nr. 1
VOB/A, § 6 Nr. 3 VOL/A und § 6
Abs. 2 VOF nur die wenig aussage-
kriiftige Regelung, dass Sachverstin-
dige weder unmittelbar noch mittel-
bar an der betreffenden Auftragsver-
gabe beteiligt sein diirfen. Lediglich

fiir Bauvorhaben des Bundes regelt.

das Vergabehandbuch in Nr. 1.3 zu
§ 8 VOB/A, dass Unternechmen, die
mit der Planung oder Ausarbeitung
der Vergabeunterlagen beauftragt
waren, grundsitzlich nicht an der
Ausschreibung teilnehmen diirfen.

Auch die Rechtsprechung hat bis-
her keine einheitlichen Grundsitze
aufgestellt, die den Sffentlichen Auf-
traggebern den rechtssicheren Um-
gang mit Projektanten im Vergabe-
verfahren erméglichen. So verlangt
das Oberlandesgericht Jena, dass die
Vergabestelle einen an der Planung
Beteiligten in keinem Fall beauftra-
gen darf, um dadurch bereits die ab-
strakte Moglichkeit einer Wettbe-
werbsverzerrung zu unterbinden.
Realisiere sich das Risiko einer
Wettbewerbsverzerrung bei der spi-
teren Vergabe tatséichlich nicht, dann
sei dies nur als vom Bieter zu bewei-
sender Ausnahmetatbestand beacht-
lich (Beschluss vom 8.04.2003,
Az: 6 Verg 9/02).

Wetthewerbsverzerrung?

Dieser “Automatismus” fiihrt je-
doch beispielsweise bei IT- oder bei
Bavauftrigen zu unpraktikablen Er-
gebnissen. Denn hier ist die Beteili-
gung von Projektanten am Vergabe-
verfahren oftmals zweckmiiBlig oder
sogar notwendig. Das kann bei-
spielsweise der Fall sein bei komple-
xen Bauvorhaben mit umfangreichen
betriebstechnischen Anlagen (zum
Beispiel einem Krankenhausbau
oder bei neuen Softwareldsungen),
da hier die groBeren Ausfithrungsfir-
men, die meist eigene Planungsabtei-
lungen unterhalten, gegeniiber reinen
Fachplanem oftmals einen Entwick-
lungsvorsprung haben. Solche Unter-
nehmen sind haufig nicht bereit, die

Planungsarbeiten zu iibernehmen,
wenn sie sich nicht an der Vergabe
der Bauleistung beteiligen diirfen.

Aus diesem Grund ist der Recht-
sprechung zu folgen, die sich — wie
ein Grofteil der Rechislehre — gegen
cinen pauschalen Ausschluss aller
Projektanten vom Wettbewerb wendet
und statt dessen nach der Schwere der
Wettbewerbsverzerrung differenziert,
die sich bei der Beriicksichtigung des
Projektanten im Vergabeverfahren
tatsdchlich verwirklicht haben muss
(VK Liineburg, Beschluss vom
17.10.2003, Az: 203-VgK-23/2003
und Beschluss vom 14.01.2002,
Az: 203-VgK-22/2001; VK Stuttgart,
Beschluss vom 29.11.2002, Az: 1 VK
62/02 und Beschluss vom 3.06.2002,
Az: 1 VK 20/02). Entscheidender
MaBstab ist der Gleichbehandlungs-
grundsatz, also die Frage, ob der Pro-
Jjektant einen wesentlichen Wettbe-
werbsvorsprung hat.

Besondere Umstinde

Die Schwere der Wettbewerbsver-
zerrung bemisst sich nach Art und
Umfang der konkreten Titigkeit, die
der Projektant im Vorfeld der Verga-
be fiir den Auftraggeber ausgeiibt
hat. Entscheidend ist, ob sich der
Projektant lediglich an den Entwurfs-
und Planungsarbeiten des Aufiragge-
bers beteiligt hat oder ob unmittelbar
an den Vorarbeiten fiir die Ausschrei-
bung, insbesondere bei der Erstel-
lung des Leistungsverzeichnisses,
mitgewirkt worden ist. Eine alleinige
Ausgestaltung der Verdingungsunter-
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lagen fihrt noch nicht zu einer ein-
seitigen Bevorzugung des Projektan-
ten. Auch reine Planertitigkeiten rei-
chen nicht aus, um eine Wetthe-
werbsverzerrung zu begriinden.

Vielmehr miissen fiir die Annahme
einer Wettbewerbsverzerrung beson-
dere Umstinde hinzukommen, zum
Beispiel, dass die Leistungsbeschrei-
bung auf die spezifischen Interessen
des Projektanten zugeschnitten sind.
Richtigerweise ist der Ausschluss ei-
nes Projektanten vom Wettbewerb
nur dann gerechtfertigt, wenn deutli-
che Hinweise auf Wetthewerbsvor-
teile vorliegen, die sich nicht aus
besserer Eignung, griBerer Zuverlis-
sigkeit und hoherer Leistungsfihig-
keit, sondern allein aus dem Zufall
der Vorbefassung mit dem Auftrag
der Vergabestelle ergeben.

Vorsprung ausgleichen

Wenn der Auftraggeber den Projek-
tanten in den Wettbewerb einbezie-
hen will, so kann und muss er alles
unternehmen, um einen Informati-
onsvorsprung des Projektanten ge-
geniiber den anderen Bietern zu
kompensieren und so dem Gleichbe-
handlungsgrundsatz Rechnung tra-
gen. Das kann beispielsweise da-
durch geschehen, dass die Informa-
tionen, die der Auftraggeber dem
Projektanten zuginglich gemacht
hat, auch allen Bietern zur Verfii-
gung gestellt werden. Ferner miissen
die vom Projektanten im Vorfeld der
Vergabe erstellten Entwiirfe, Grob-
studien und sonstigen Dokumente in
die Vergabeunterlagen aufgenommen
und dadurch jedem Bieter fiir die ei-
gene Kalkulation zur Verfiigung ge-
stellt werden.

Die Zeit fir die Kalkulation darf
nicht so knapp bemessen werden,
dass nur der vorinformierte Projek-
tant ohne Termindruck ein Angebot
erstellen kann. Der Auftraggeber
muss das vom Projektanten einge-
hende Angebot besonders im Hin-
blick auf den Preis untersuchen und
mit den Angeboten der iibrigen Bie-
ter vergleichen, um so gegebenenfalls
Anhaltspunkte fiir ungerechtfertigte
Kalkulationsvorteile zu erkennen.

SchlieBlich muss die Vergabestelle
im Interesse eines geordneten Wett-
bewerbs darauf achten, dass der be-
treffende Projektant nicht die iibri-
gen Bieter auswiihlt, die Angebote
entgegennimmt und verwahrt oder
die Angebotspriifung und -wertung
vornimmt.

(Zwischenzeilen durch die Redaktion)

*Dr. Ute Jasper und Lars Hettich
sind Rechtsanwdlte der Sozietdr
Heuking Kiihne Liier Wojtek, Diissel-
dorf ¢
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