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VgV-Betreuung durch Architekten, Ingenieure und Projektsteuerer

Keine unerlaubte Rechtsberatung

Vor vier Wochen erschien
in der Staatszeitung der
Beitrag eines Regensburger
Fachanwalts fiir Vergaberecht
mit der Kernbotschaft, dass
die externe Durchfiihrung und
Betreuung von VgV-Verfahren
ausschlieBlich durch Rechts-
anwilte erfolgen diirfe. Ge-
stiitzt hat sich der Autor, der
selbst als Betreuer von Verga-
beverfahren fiir o6ffentliche
Auftraggeber auftritt, auf eine
Entscheidung des Landge-
richts Gielen vom 21. Mirz
2025 (3 O 95/25), welches es
einer Vergabestelle untersagt
hatte, die Ausschreibung der
Verfahrensbetreuung fiir Pla-
nungsleistungen auch an Per-
sonen zu richten, die {iber kei-
ne Zulassung zur Anwalt-
schaft verfiigen. Das decke
sich auch mit einem Urteil des
LG Magdeburg von 2021. Zu-
vor hat der Autor die Grund-
ziige des Rechtsdienstleis-
tungsgesetzes (RDG) referiert
und dabei auch das Urteil des
BGH vom 9. November 2023
(VII ZR 190/22) beriicksich-
tigt. Darin hatten die Karlsru-
her Richter eine Vereinbarung
wegen VerstoRBes gegen §3
RDG fiir nichtig erklart, durch
die ein Architekt verpflichtet
war, eine von ihm selbst ent-
worfene, der Interessenlage
des Bestellers entsprechende
Skontoklausel zur Verwen-
dung in den Vertrdgen mit den
bauausfithrenden Unterneh-
mern zur Verfiigung zu stellen.

Klare Unzulassigkeit

Diese Entscheidung, so er-
fuhr der Leser, sei auch auf
VgV-Verfahren zu iibertragen.
Dabei hat sich der BGH darin
gar nicht mit der Verfahrens-
betreuung von Vergabeverfah-
ren beschiftigt. Ubertragen
werden konnen nur die
Grundsédtze der gesetzlichen
Regelung, zu deren Konturie-
rung der BGH zwar durchaus
beigetragen hat, die aber doch
so allgemein gefasst sind, dass
aus ihnen allein keine Kklare
Unzuléssigkeit der vergabe-
rechtlichen Beratung durch
technische Dienstleister abge-
leitet werden kann.

Ergiebiger ist da schon der
Blick in einschldgige Ent-
scheidungen wie jener des LG
Magdeburg, das es einer Auf-
tragsberatungsstelle untersagt

Beim Bauen muss so einiges beachtet werden.

hat, sich um Beratungsauftra-
ge zu bewerben oder an Aus-
schreibungen zu beteiligen,
welche die Priifung der Verga-
beunterlagen hinsichtlich der
Einhaltung der Wettbewerbs-
regeln, der Vermeidung von
Diskriminierungsaspekten,
der Erteilung von Handlungs-
empfehlungen und der Siche-
rung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes umfassen. Soweit
die Auftragsberatungsstelle in
Vergabeverfahren {iber die
Verfahrensbegleitung hinaus-
gehend Leistungen erbringe,
die eine rechtliche Priifung
des Einzelfalls erfordern, sei
dies gemdll § 3 RDG nur in
dem Umfang zuldssig, in dem
es durch dieses Gesetz oder
durch oder aufgrund anderer
Gesetze erlaubt werde.

Auch der Beschluss des LG
GieRen betrifft eine VgV-Aus-
schreibung, hier explizit {iber
Planungsleistungen. Das Ge-
richt hat es einem Auftragge-
ber untersagt, ,die gesamte
Vertragsabwicklung durch
den Dienstleister inklusive der
rechtssicheren Priifung” und
die ,rechtssichere Erstellung
aller Vertragsunterlagen fiir
die einzelnen Lose“ ein-
schlieBlich der Bereitstellung
eines Planervertrags als Mus-
ter auszuschreiben.

Damit scheint die Rechtsla-
ge also im Sinne der Fachan-
waltschaft gekldrt. Doch so

einfach ist es nicht, denn auch
wenn der wettbewerbliche
Anspruch vieler Vergabe-
rechtsanwiélte Berufsfremde
gern vor der Tiir angebunden
sidhe, zeigt eine tiefere Analy-
se Risse und Sollbruchstellen
der Argumentation. Wahrend
das LG GieRen aufgrund des
dortigen  Verfiigungsverfah-
rens sich gleich jede Begriin-
dung erspart hat, betrachtet
zumindest das LG Magdeburg
auch die moglichen Ausnah-
men, welche die an sich unzu-
lassige Rechtsdienstleistung
durch Nichtanwilte erlaubt.
Von diesen verdient wenigs-
tens eine Vorschrift griindli-
che Beachtung, ndmlich §5
RDG. Danach sind Rechts-
dienstleistungen im Zusam-
menhang mit einer anderen
Tétigkeit erlaubt, wenn sie als
Nebenleistung zum Berufs-
oder Tétigkeitsbild gehoren.
Ob eine Nebenleistung vor-
liegt, ist nach ihrem Inhalt,
Umfang und sachlichen Zu-
sammenhang mit der Haupt-
titigkeit unter Beriicksichti-
gung der Rechtskenntnisse zu
beurteilen, die fiir die Haupt-
tatigkeit erforderlich sind.
Das sei eine Frage des Einzel-
falls, wie der BGH (Urteil
vom 6. Oktober 2011, I ZR
54/10) schon vor Jahren her-
vorgehoben hat. Im Fall der
Auftragsberatungsstelle ver-
mochte das LG Magdeburg

keine andere — nicht rechtli-
che — Haupttéatigkeit zu erken-
nen, zu der die Rechtsdienst-
leistung nur im Verhéltnis ei-
ner Nebenleistung stehen
diirfte.

Nicht nur im eingangs er-
wéhnten Beitrag wird die
Freigabe der Rechtsdienstleis-
tung fiir nichtanwaltliche
Dienstleister durch §5 ver-
schwiegen, auch andere Ver-
Offentlichungen  iibergehen
diese zentrale Option gern.
Das ist verstdndlich, weil die
Beantwortung der Frage, ob
im konkreten Fall eine erlaub-
te Nebentétigkeit vorliegt, ge-
rade keiner generalisierenden
Betrachtung zugénglich ist.
Sie war auch lange fiir die Be-
urteilung der Zuldssigkeit der
Vertragserstellung durch Ar-
chitekten strittig, bis der BGH
sie in der oben genannten
Skontoklausel-Entscheidung
zugunsten der Anwaltschaft
beantwortet hat. Damit ist
auch klar, dass die Bereitstel-
lung von Vertragsunterlagen
im Rahmen eines Vergabever-
fahrens nicht an Architekten
oder Ingenieure {ibertragen
werden darf.

Rechtliche Kenntnisse

Hingegen kann daraus
nicht abgeleitet werden, dass
die gesamte Vergabeberatung
fiir technische Berater tabu
sei. Dem steht nicht weniger
als die Rechtsprechung selbst
entgegen. So hatte die Verga-
bekammer des Bundes (VK 2
- 47/21) am 2. Juni 2021 be-
funden, dass ,,die selbstédndige
Vorbereitung und Durchfiih-
rung von nationalen und eu-
ropaweiten Ausschreibungen
fiir verschiedene Leistungsge-
genstdnde“ durch einen nicht-
anwaltlichen Dienstleister
nach §5 RDG zuldssig ist,
weil der Schwerpunkt aus-
driicklich in der technischen
Abwicklung des Vergabever-
fahrens lag und keine Rechts-
beratungsleistungen betraf.

Die zu beschaffende Dienst-
leistung setze zwar entspre-
chende rechtliche Kenntnisse
des Vergaberechts voraus,
ohne aber jeweils im konkre-
ten Vergabeverfahren eine be-
sondere, substanzielle Bera-
tung beziehungsweise eine
dementsprechende vertiefte
vergaberechtliche Priifung fiir
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die im Einzelnen durchzufiih-
renden Aufgaben zu erfordern.
Nicht minder deutlicher hat
das daraufhin als Beschwerde-
gericht angerufene OLG Diis-
seldorf (Beschluss vom 25. Mai
2022, Verg 33/21) betont, dass
mitderberuflichen Haupttétig-
keit des Beschaffungsdienst-
leisters typischerweise be-
stimmte Rechtsdienstleistun-
genverbunden seien; der Uber-
gang zwischen bloRer Rechts-
anwendung und juristischer
Rechtspriifung sei flieBend.
Rechtsdienstleistungen im Be-
reich der Ermittlung der Verga-
beart, der Losbildung, der Be-
antwortung von Bieteranfra-
gen, der Angebotspriifung, der
Eignungs- und Referenzprii-
fung, der Fertigung von Aufkla-
rungsschreiben oder der Frage,
ob es sich bei fehlenden Unter-
lagen um solche im Sinne der
Nachforderungsvorschriften
handelt, lieRen sich von der
Haupttétigkeit nicht trennen
und gehorten deshalb zu den
Nebenleistungen im Sinne des
§ 5 RDG.

Es greift also deutlich zu
kurz, wenn die Betreuung von
VgV-Verfahren durch Projekt-
steuerungs-, Architektur- und
Ingenieurbiiros  apodiktisch
als unzuldssig gebrandmarkt
wird. Tatsdchlich hat es der
Auftraggeber selbst in der
Hand, technische Dienstleis-
ter fiir die Begleitung der Ver-
gabeverfahren zu gewinnen,
indem er Kklarstellt, dass der
Schwerpunkt in der techni-
schen Abwicklung des Verga-
beverfahrens liegt und keine
Rechtsberatungsleistungen zu
erbringen sind, so wie es die
gut beratene Vergabestelle im
Diisseldorfer Fall vorgemacht
hat. Wer dagegen wie in Mag-
deburg , die ,rechtssichere Er-
stellung aller Vertragsunterla-
gen“ wiinscht, braucht einen
Anwalt. Was ldge also niher,
dann eben gleich den Anwalt
insgesamt mit der Vergabebe-
treuung zu bedenken? Das
birgt indes seinerseits Risiken,
auf die ebenfalls in den an-
waltlichen Veroffentlichungen
ungern hingewiesen wird.
Zum einen macht sich der
Auftraggeber angreifbar, denn
jetzt wiirde er eine Gesamt-
leistung ausschreiben, wofiir
es jedoch einer Abweichung
von der nach § 97 Abs. 4 GWB
vorgeschriebenen Losvergabe
bedarf. Das OLG Diisseldorf
(a.a.0.) hat jedoch iiber die

zuldssige Rechtsberatung hi-
naus auch festgestellt, dass der
Bereich der Beschaffungs-
dienstleistung gegeniiber dem
Bereich der Rechtsdienstleis-
tung als eigenstidndiges Fach-
los eingeordnet werden kann.
Liegen fiir eine gleichwohl
durchgefiihrte Gesamtvergabe
keine wirtschaftlichen oder
technischen Griinde vor, ris-
kiert der Auftraggeber ein
Riige- und Nachpriifungsver-
fahren. Wahrend die als Ne-
benleistung gemdB §5 RDG
eingeordneten rechtsberaten-
den Teilaufgaben technisch
nicht sinnvoll getrennt wer-
den koénnen, bedarf es keiner
zwingenden Mitbeauftragung
von rechtsgestaltenden
Dienstleistungen. Zum ande-
ren verliert der Auftraggeber
bei Verzicht auf technische
Dienstleister aber auch deren

technische Fachkompetenz,
die wiederum nicht bei
Rechtsanwiélten  eingekauft

werden kann. So bringen gera-
de technische Vergabeberater
optimale Voraussetzungen da-
fiir mit, die Vergabestelle zu
sinnvollen und auf die baube-
rufstechnischen Belange aus-
gerichtete Eignungs- und Re-
ferenzkriterien zu unterstiit-
zen. Aufgrund eigener Fach-
kunde konnen sie die Ver-
gleichbarkeit von Referenz-
nachweisen besser bewerten
als nichttechnische Berufstra-
ger. Dasselbe gilt fiir die Be-
wertung der Berufserfahrung
des vorgesehenen Bieterper-
sonals. Geht es etwa um Ver-
gabeverfahren fiir Bauleistun-
gen, wiirde schon das Erstel-
len eines Leistungsverzeich-
nisses jeden Anwalt vor unlds-
bare Probleme stellen.

Grautone bestehen

Es wird bereits kolportiert,
dass sich Fachanwilte fiir Ver-
gaberecht aus diesem Grund
mit technischem Personal ein-
decken. Wenn die enge Verzah-
nungvon Rechts-und Technik-
fragen zu einem solchen
Schritt zwingt, handelt es sich
schon um mehr als nur ein In-
diz dafiir, dass die Sichtweise
des Diisseldorfer Vergabese-
nats trotz aller bestehenden
Grautone bei der Auslegung
des RDG ins Schwarze getrof-
fen hat. Eine Dienstleistung,
die Qualifikationen auRerhalb
der juristischen Ausbildung
verlangt, kann dann keine ver-
botene Rechtsdienstleistung
sein.

Zu dem  gegenteiligen
Schluss kommt nur, wer unter
Ausblendung wesentlicher
Rechtsgrundsédtze  versucht,
sich ein mdglichst groRes Ku-
chenstiick vom Vergabebera-
tungsmarkt zu sichern. Wenn
aber selbst Anwilte eine un-
vollstdndige Rechtsdarstellung
der umfassenden Beratung
vorziehen, delegitimieren sie
das sie schiitzende eigene Be-
rufsrecht. Denn das RDG dient
nicht dazu, den Rechtsmarkt
abzuschotten.  Qualifizierte
Vergabeberatung durch Pro-
jektsteuerer, Architekten und
Ingenieure ist nicht unzuléssig.
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