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Vorwort zur 1. Auflage

Die Beschaffung von Bau-, Planungs- und Projektsteuerungsleistungen stellt die Baupraxis
aufgrund der Vielzahl von Regelungen und formalen Voraussetzungen vor eine grofie Auf-
gabe. Dabei sind neben den vergaberechtlichen Regelungen der VOB/A die Regelungen
der Bundeshaushaltsordnung, der Landeshaushaltsordnungen, des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen, der Vergabeverordnungen etc. zu beriicksichtigen.

Dieses Buch soll dem Praktiker helfen, diese Formalien richtig einzuhalten. Die grafi-
schen Ubersichten helfen dem Leser, einen Uberblick iiber die zu beachtenden Vorschriften
zu erhalten. Zusitzlich werden im Textteil die Grundsétze anschaulich an Praxisbeispielen
erldutert. Daneben sind im Anhang die wichtigsten Regelungswerke mit aufgenommen.

Die Erlauterungen verstehen sich als Einstiegslektiire fiir den Praktiker auf Auftragge-
ber- und Unternehmerseite sowie fiir den bisher wenig mit der Materie vertrauten Juristen.

Die Autoren freuen sich iiber Anregungen und kritische Anmerkungen.

Berlin, im Mai 2013 Die Autoren
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Einfliihrung

Die VOB/A ist mit ihren Formalien eine hohe Hiirde, die die Baupraxis nehmen muss.
Thre Bedeutung bei der Beschaffung ist damit immens und wird - nach einem absehbaren
Trend - auch nicht wieder weniger werden. Sie wird mit jeder Reform komplexer und die

Uberblick
Systematik des nationalen Vergaberechts flr
Bauauftrage
I
[ ]
Unterschwellenbereich | | Oberschwellenbereich |
I I
[ | [ [ ]
Haushaltsrecht, Nebenbestim- | GWB | | VgV | | SektVO |
bspw. mungen zu I
e VV zur BHO Zuwendungs- VOB/A
e VVzulLHOen bescheiden EG
e Gemeinde- I
ordnungen VOB/A
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LHOen = Landeshaushaltsordnungen Wettliewerbsbeschrankungen
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VOBJA = Vergabe- und SektVO = Siaktorenverordnung
Vertragsordnung fiir Bauleistungen VOB/A EG = Vergabe und )
Vertragsordnung fiir Bauleistungen im
Oberschwellenbereich
VOB/A VS = Vergabe und
Vertragsordnung fur Bauleistungen im
Bereich Verteidigung und Sicherheit
C. Contag, C. Zanner, Vergaberecht nach Anspriichen, Bau- und Architektenrecht nach 1

Anspriichen, DOI 10.1007/978-3-8348-2604-6_1, © Springer Fachmedien Wiesbaden 2014



2 1 Einfihrung

néchste Reform ist eigentlich immer schon wieder am Horizont erkennbar.! Zum Zeit-
punkt des Erscheinens dieses Buches sieht das fiir die Vergabe einer Bauleistung relevante
Vergaberecht im Uberblick so aus:

Dieses Buch ist kein Kommentar - es ist zwar von Juristen, aber nicht fiir Juristen geschrie-
ben. Erklart werden die praktisch relevanten Auswirkungen des Vergaberechts der VOB/A
auf die Ausschreibung von bzw. die Bewerbung um einen Bauauftrag. Die Erlduterungen
sind angereichert mit Hinweisen und Beispielen, die sowohl das Verfahren selbst als auch
das mogliche Verhalten der Beteiligten aufzeigen. Soweit dabei auf Rechtsprechung Bezug
genommen werden muss, ist diese ,,in Ubersetzung“ in den Text eingearbeitet oder dient
als Beispiel. Dass iiberhaupt auf sie Bezug genommen werden muss, ist der Struktur des
Vergaberechts geschuldet: Neben den europiischen Richtlinien, auf denen die (im Zweiten
Teil des Buches abgedruckten) deutschen Normen basieren, hat sich fiir den Oberschwel-
lenbereich eine ausufernde Rechtsprechung breit gemacht, die diese Normen auslegt und
so die praktisch relevanten Grenzen des Erlaubten und Verbotenen (also des zuldssigen
und unzuldssigen Verhaltens) im Einzelfall zieht.

1.1 Die drei Teile der VOB

Die ,Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB) wird vom Deutschen Ver-
gabe- und Vertragsausschuss fiir Bauleistungen (DVA) erstellt. Aufgabe des DVA ist es, die
Grundsitze fiir die fachgerechte Vergabe und Abwicklung von éffentlichen Bauauftrigen
zu erarbeiten und weiterzuentwickeln.?

Die Vergabe- und Vertragsordnung besteht aus drei Teilen:

o VOB/A: Teil A der VOB beinhaltet die Allgemeinen Bestimmungen fiir die Vergabe von
Bauleistungen (DIN 1960), also den vergaberechtlichen Teil.

» VOB/B: Teil B der VOB beinhaltet die Allgemeinen Vertragsbedingungen fiir die Aus-
fithrung von Bauleistungen (DIN 1961), also den vertragsrechtlichen Teil.?

« VOB/C: Teil C der VOB beinhaltet die Allgemeinen technischen Vertragsbedingungen
tiir Bauleistungen (DIN 18299 ff.), also den bautechnischen Teil.

! Die EU Kommission hat am 20.12.2012 einen neuen Entwurf fiir eine Reform des durch EU Richt-
linien gepragten Vergaberechts des Oberschwellenbereiches veroffentlicht, die wohl Ende 2013 in
Kraft treten und voraussichtlich zu 2015 in deutsches Recht umgesetzt werden wird (KOM (2011)
896 endgiiltig).

2§ 2 Satzung des DVA vom 03.11.2004.

3 Zanner, VOB/B nach Anspriichen, 4. Aufl. 2012.



1.2 Anwendungsbereich der VOB/A 3

1.2 Anwendungsbereich der VOB/A

Der (sachliche) Anwendungsbereich der VOB/A bestimmt, ob dieses Buch fiir den Leser
von Nutzen sein wird - oder nur interessant ist. Denn die Anforderungen der VOB/A
muss nur kennen, wer entweder als 6ffentlicher Auftraggeber (personlicher Anwendungs-
bereich) selbst Bauleistungen ausschreiben muss, als Planer fiir die Durchfiihrung der
Ausschreibung zustidndig ist oder als interessiertes Unternehmen einen Bauauftrag von
der offentlichen Hand erhalten mochte.

Natiirlich ist nur die Existenz dieser Vorschriften nicht fiir alle Beteiligten ein tiberzeu-
gendes Argument fiir ihre Anwendung: gerade im Bereich der Vergabe von Bauauftrigen
ist die ,,Grauzone® der unterlassenen oder nicht den Vorschriften der VOB/A entsprechen-
den Vergabeverfahren signifikant. Allerdings hat diese Vorgehensweise regelmaflig fiir alle
Beteiligten auch greitbare Nachteile:

o Fiir den Auftraggeber, weil nicht nur seine Chancen stark vermindert sind, das wirt-
schaftlichste Angebot, das zu diesem Zeitpunkt auf dem Markt zu erhalten ist, auch an-
geboten zu bekommen, sondern auch eventuelle Fordermittel zuriickgefordert werden
und Schadensersatzforderungen unterlegener Bieter auf ihn zukommen kénnen.

o Fiir den Planer, weil eine vergaberechtswidrige Ausschreibung den Auftraggeber zu
Schadensersatzanspriichen gegen ihn berechtigen kann - vor allem, wenn gegen den
Auftraggeber aufgrund der fehlerhaften Vergabe Schadensersatzanspriiche geltend ge-
macht wurden - und dieser Auftraggeber die nichste Ausschreibung sicher mit einem
anderen Biiro durchfiithren wird.

« Fiir das Unternehmen, weil die Chancen auf den Erhalt eines Auftrags stark vermindert
sind.

Neben dem rechtlichen Anwendungsbefehl gibt es also in jedem Einzelfall gute Griinde,
sich auf eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem Vergaberecht der VOB/A und dessen
Umsetzung im konkreten Vergabeverfahren einzulassen.

1.2.1 Bauauftrage

Auftrdge, die von offentlichen Auftraggebern nach dem Regelwerk der VOB/A ausge-
schrieben werden miissen, sind Auftrige tiber Bauleistungen. Was umfasst aber der Begriff
der Bauleistungen: Hochbau? Auch Tiefbau? Errichtung von Gebauden, Straflen, Briicken.
Instandsetzung? Instandhaltung?

Die VOB/A beinhaltet zundchst zwei weitestgehend abstrakte Definitionen von Bau-
leistungen:

§ 1 VOB/A Bauleistungen sind Arbeiten jeder Art, durch die eine bauliche Anlage her-
gestellt, instand gehalten, gedndert oder beseitigt wird.
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§ 1 EG Abs. 1 VOB/A Bauauftrige sind Vertrige iiber die Ausfithrung oder die gleich-
zeitige Planung und Ausfithrung

1. eines Bauvorhabens oder eines Bauwerks fiir einen 6ffentlichen Auftraggeber, das
a. Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und
b. eine wirtschaftliche oder technische Funktion erfiillen soll oder

2. einer dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugutekommenden Bauleistung, die
Dritte gemaf3 den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen erbringen.

die allerdings zusammen gelesen werden konnen - die sprachlichen Nuancen, die fiir Ju-
risten normalerweise Ausgangspunkt fiir die Einfithrung weitgehender Unterschiede sind,
sind hier nur eine unterschiedliche Umschreibung derselben Sache.

Beispiel

Siehe die - nicht abschlieflende - Auflistung in der Ubersicht der VOB/C:
DIN 18299 Allgemeine Regelungen fiir Bauarbeiten jeder Art

DIN 18300 Erdarbeiten

DIN 18301 Bohrarbeiten

DIN 18302 Arbeiten zum Ausbau von Bohrungen

DIN 18303 Verbauarbeiten

DIN 18304 Ramm-, Riittel- und Pressarbeiten

DIN 18305 Wasserhaltungsarbeiten

DIN 18306 Entwiésserungskanalarbeiten

DIN 18307 Druckrohrleitungsarbeiten auflerhalb von Gebduden

DIN 18308 Drinarbeiten

DIN 18309 Einpressarbeiten

DIN 18310 Sicherungsarbeiten an Gewdssern, Deichen und Kiistendiinen
DIN 18311 Nassbaggerarbeiten

DIN 18312 Untertagebauarbeiten

DIN 18313 Schlitzwandarbeiten mit stiitzenden Fliissigkeiten

DIN 18314 Spritzbetonarbeiten

DIN 18315 Verkehrswegebauarbeiten — Oberbauschichten ohne Bindemittel
DIN 18316 Verkehrswegebauarbeiten — Oberbauschichten mit hydraulischen Binde-
mitteln

DIN 18317 Verkehrswegebauarbeiten — Oberbauschichten aus Asphalt

DIN 18318 Verkehrswegebauarbeiten — Pflasterdecken und Plattenbeldge in ungebun-
dener Ausfithrung, Einfassungen

DIN 18319 Rohrvortriebsarbeiten

DIN 18320 Landschaftsbauarbeiten

DIN 18321 Diisenstrahlarbeiten

DIN 18322 Kabelleitungstiefbauarbeiten
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DIN 18325 Gleisbauarbeiten

DIN 18330 Mauerarbeiten

DIN 18331 Betonarbeiten

DIN 18332 Naturwerksteinarbeiten

DIN 18333 Betonwerksteinarbeiten

DIN 18334 Zimmer- und Holzbauarbeiten

DIN 18335 Stahlbauarbeiten

DIN 18336 Abdichtungsarbeiten

DIN 18338 Dachdeckungs- und Dachabdichtungsarbeiten

DIN 18339 Klempnerarbeiten

DIN 18340 Trockenbauarbeiten

DIN 18345 Warmeddmm- Verbundsysteme

DIN 18349 Betonerhaltungsarbeiten

DIN 18350 Putz- und Stuckarbeiten

DIN 18351 Vorgehingte hinterliiftete Fassaden

DIN 18352 Fliesen- und Plattenarbeiten

DIN 18353 Estricharbeiten

DIN 18354 Gussasphaltarbeiten

DIN 18355 Tischlerarbeiten

DIN 18356 Parkettarbeiten

DIN 18357 Beschlagarbeiten

DIN 18358 Rollladenarbeiten

DIN 18360 Metallbauarbeiten

DIN 18361 Verglasungsarbeiten

DIN 18363 Maler- und Lackiererarbeiten — Beschichtungen

DIN 18364 Korrosionsschutzarbeiten an Stahlbauten

DIN 18365 Bodenbelagsarbeiten

DIN 18366 Tapezierarbeiten

DIN 18367 Holzpflasterarbeiten

DIN 18379 Raumlufttechnische Anlagen

DIN 18380 Heizanlagen und zentrale Wassererwarmungsanlagen
DIN 18381 Gas-, Wasser- und Entwiasserungsanlagen innerhalb von Gebduden
DIN 18382 Nieder- und Mittelspannungsanlagen mit Nennspannungen bis 36 kV
DIN 18384 Blitzschutzanlagen

DIN 18385 Forderanlagen, Aufzugsanlagen, Fahrtreppen und Fahrsteige
DIN 18386 Gebaudeautomation

DIN 18421 Dammarbeiten an technischen Anlagen

DIN 18451 Gertistarbeiten

DIN 18459 Abbruch- und Riickbauarbeiten
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Bauleistungen sind somit Arbeiten, die regelméflig mit fithlbaren Eingriffen in die vor-
handene Bausubstanz einhergehen.* Das heif3t, dass bspw. Instandsetzungsmafinahmen,
die fiir Bestand und Erneuerung des Bauwerks von wesentlicher Bedeutung sind, Bau-
leistungen sind; Instandhaltungsmafinahmen, die Wartung, Pflege oder Reinigung eines
Bauwerks umfassen, aber keine Bauleistungen sind.

> Praxishinweis: Hilfe bei der Einordnung leistet auch das ,Verzeichnis der
Berufstatigkeit im Baugewerbe entsprechend dem Allgemeinen Verzeichnis
der wirtschaftlichen Tatigkeiten in der Europaischen Gemeinschaft (NACE)">

Welche Art des Vertrags geschlossen wird, um diese Arbeiten erbringen zu lassen — Werk-
vertrag, Werklieferungsvertrag, etc. — ist fiir die Einordnung eines Auftrags als Bauauftrag
nicht relevant.

> Praxishinweis: Die Definition der Bauleistungen ist deswegen von so grof3er
Bedeutung, weil Bauauftrage erst ab einem Schwellenwert von 5 Mio. € ausge-
schrieben werden missen, Dienstleistungen und Lieferungen aber grundsat-
zlich schon ab 200.000 € (siehe unten 1.2.2).

Praxisrelevant ist die Abgrenzung zu Dienstleistungsauftrigen, soweit es bspw. um den
Einbau von technischen Anlagen geht. Dabei gilt, dass der Neueinbau von technischen
Anlagen in ein bestehendes Gebdude dann unter den Begriff der Bauleistung fillt, wenn
die Anlagen fiir ein funktionsfihiges Bauwerk erforderlich und von wesentlicher Bedeu-
tung sind. Dem steht nicht entgegen, dass der Lieferanteil den Montageanteil tiberwiegt.®

> Merke Wird ein Gebaude zu einem bestimmten Zweck errichtet, gehoren alle
Leistungen zu dem Bauwerk, die es Giberhaupt erst fiir den konkreten Zweck, zu
dem es errichtet wird, funktionsfahig machen.

Beispiel
Die Beschaffung eines Planetariumsprojektors und einer digitalen Ganzkuppelvideo-
projektionsanlage fiir ein bestehendes Kuppelplanetarium ist ein Bauauftrag.

Soweit ein Auftrag nicht nur Bauleistungen, sondern zusitzlich auch (freiberufliche)
Dienstleistungen oder Lieferungen beinhaltet, ist nach dem Schwerpunkt der Leistung ab-

* Korbion in: Ingenstau/Korbion (Hrsg.), VOB Kommentar, 18. Aufl. 2013, § 1, Rn. 24.
5 Abgedruckt als Anhang I der Vergabekoordinierungsrichtlinie (Richtlinie 2004/18/EG).
¢ OLG Brandenburg, Beschluss vom 29.03.2012- Verg W 2/12.
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zugrenzen, ob der Auftrag nach den Vorschriften der VOB/A oder einer der anderen Ver-
gabe- und Vertragsordnungen auszuschreiben ist.”

1.2.2 Schwellenwerte

Die Schwellenwerte sind die Grenze, die die Anwendung zweier verschiedener Vergabe-
rechtsregime markiert. Diese Zweiteilung wird in der VOB/A durch den Abschn. 1 (Unter-
schwellenbereich) und den Abschnitt EG (Oberschwellenbereich) gespiegelt:

Im Unterschwellenbereich gilt fiir Bauauftrage seit dem 30. Juli 2012 der Abschn. 1 der
VOB 2012 Teil A vom 26. Juni 2012 in der Fassung der Bekanntmachung im Bundesanzei-
ger BAnz. AT 13.07.2012 B3 (im Folgenden VOB/A genannt).

Im Oberschwellenbereich gilt fiir Bauauftriage offentlicher Auftraggeber im Sinne des
§ 98 GWB (im Folgenden VOB/A EG genannt) Abschn. 2 (EG) der VOB Teil A gemifd
§ 100 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB).

Die Schwellenwerte werden alle 2 Jahre neu durch Verordnung der Européischen Kom-
mission festgelegt. Relevante Schwellenwerte fiir Bauauftrége bis Ende 2013® sind:

5 Mio. € netto § 1 EG Abs.2Nr.1 VOB/Ai V.m.§2
Nr. 3 VgV; § 1 Abs. 2 SektVO
Planungsleistungen, soweit sie  200.000 € netto §2 Abs. 2 VOFi V.m. § 2Nr. 3 VgV

separat beschafft werden

> Praxishinweis: Diese Unterteilung ist nicht nur theoretischer Natur. Insbeson-
dere die Rechtsschutzmoglichkeiten der Bieter im Nachpriifungsverfahren und
die damit einhergehende Aussetzung des Vergabeverfahrens sind nur im Ober-
schwellenbereich gegeben.

Mit der letzten Reform im Jahr 2012 wurde diese Zweiteilung der VOB/A um einen drit-
ten Teil erginzt, dessen Anwendung aber nicht (nur) auf Schwellenwerten, sondern be-
sonderen Auftragsinhalten resultiert: die VOB/A VS fiir die Beschaffung von Bauauf-
tragen im Bereich der Verteidigung und Sicherheit. Die VOB/A VS findet Anwendung
nur auf Bauauftrige mit einem geschétzten Auftragswert oberhalb des Schwellenwertes
und privilegiert die Ausschreibung von Bauvorhaben aus den genannten Bereichen, in-
dem diese nicht in einem Offenen Verfahren durchgefiihrt werden miissen, sondern das
Verhandlungsverfahren als Regelverfahren zugelassen ist. Sie beinhaltet zudem einige Be-

7§99 Abs. 11 GWB.
8 Danach kénnen aktuelle Schwellenwerte unter http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocu-
rement/rules/current/index_de.htm abgerufen werden. Stand des Abrufes: 21.05.2013.
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sonderheiten zur Sicherstellung von Geheimhaltung und Vertraulichkeit der sensibleren
Ausschreibungsinhalte im Verfahren, wie besondere Eignungs- und Zuschlagskriterien.

1.2.3 (Offentliche) Auftraggeber

Wer als offentlicher Auftraggeber Bauauftrige nach den Vorschriften der VOB/A EG aus-
schreiben muss, bestimmt § 98 GWB. Fiir den Unterschwellenbereich ergibt sich der An-
wendungsbefehl aus dem jeweils anwendbaren Haushaltsrecht.

> Praxishinweis: ,Offentliche” Auftraggeber sind nicht nur Auftraggeber, die
eine offentlich-rechtliche Organisationsform haben. Auch Unternehmen, die
keinerlei organisatorische Verbindung mit der 6ffentlichen Hand haben, kon-
nen in den Anwendungsbereich der VOB/A fallen. Dies ergibt sich bspw. aus
Fordermittelbescheiden oder aufgrund von Baukonzessionen.

Auftraggeber, die die VOB/A anzuwenden haben, wenn sie einen Bauauftrag erteilen wol-
len, sind somit folgende:

1.2.3.1 Gebietskorperschaften

Wirklich ,,6ffentliche” Auftraggeber sind die Gebietskorperschaften (§ 98 Nr. 1 GWB).
Gebietskorperschaften sind Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts, deren Hoheitsbereich
durch einen rdumlich abgegrenzten Teil des Staatsgebiets bestimmt wird, das heifit. der
Bund, die Linder, Landkreise und Gemeinden. Sonderfille von Gebietskorperschaften
sind auch die rechtlich unselbststandigen Eigen- und Regiebetriebe der Gemeinden.

1.2.3.2 Staatsnahe Auftraggeber

Offentliche Auftraggeber sind juristische Personen des offentlichen und des privaten
Rechts, die eine besondere Staatsnihe aufweisen (§ 98 Nr. 2 GWB). Mit den Worten des
Gesetzgebers:

... andere juristische Personen des offentlichen und des privaten Rechts, die zu dem beson-
deren Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher
Art zu erfiillen, wenn Stellen, die unter Nr. 1 oder 3 fallen, sie einzeln oder gemeinsam durch
Beteiligung oder auf sonstige Weise tiberwiegend finanzieren oder tiber ihre Leitung die Auf-
sicht ausiiben oder mehr als die Hilfte der Mitglieder eines ihrer zur Geschaftsfithrung oder
zur Aufsicht berufenen Organe bestimmt haben. Das Gleiche gilt dann, wenn die Stelle, die
einzeln oder gemeinsam mit anderen die tiberwiegende Finanzierung gewéahrt oder die Mehr-
heit der Mitglieder eines zur Geschéftsfiihrung oder Aufsicht berufenen Organs bestimmt
hat, unter Satz 1 fallt.

Ein Auftraggeber muss daher das Vergaberecht beachten, wenn er folgende 3 Vorausset-
zungen erfiillt:
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1. Er ist eine juristische Person des 6ffentlichen oder privaten Rechts und
2. er ist zu dem besonderen Zweck gegriindet worden, im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben (bspw. der Daseinsvorsorge) nichtgewerblicher Art zu erfiillen und
3. er hat eine besondere Staatsnihe, weil er entweder
o uberwiegend staatlich finanziert wird oder
« cine staatliche Leitung iiber die Aufsicht ausgeiibt wird oder
o mehr als die Halfte der Mitglieder eines ihrer zur Geschéftsfithrung oder zur Auf-
sicht berufenen Organe staatlich bestimmt sind.
Dies umfasst bspw. folgende Auftraggeber:

L 134/172 Amtsblatt der Europiischen Union 30.4.2004

2. Juristische Personen des Privatrechts

Die der staatlichen Kontrolle rliegenden und im Allgemeini titig denden Einrich nichtgewerblicher

Art, einschlicflich der ke len Versorgung: t

— G dheitswesen  (Krankenhi Kurmittelbetriche, medizinische Forschungseinrichtungen, Untersuchungs- und
Tierkbrperbeseitigungsanstalten),

— Kultur (5ffentliche Bithnen, Orchester, Muscen, Bibliotheken, Archive, zoologische und botanische Girten),

— Soziales (Kindergirten, Kindertagesheime, Erholungseinrichtungen, Kinder- und Jugendheime, Freizeiteinrichtungen,
Gemeinschafis- und Biirgerhiuser, Frauenhiiuser, Altersheime, Obdachlosenunterkiinfte),

— Sport (Schwimmbider, Sportanlagen und -einrichtungen),
— Sicherheit (Feuerwehren, Rettungsdienste),
— Bildung (Umschulungs-, Aus-, Fort- und Weiterbildungseinrichtungen, Volksschulen),

— Wissenschaft, Forschung und Entwicklung (GroRforschungseinrichtungen, wissenschafiliche Gesellschaften und Ver-
eine, Wissenschaftsforderung),

— Entsorgung (Strafenreinigung, Abfall- und Abwasserbeseitigung),

— B und Wohnungswirtschaft (Stadtplanung, Stadtentwicklung, Wohnungsuntemehmen, soweit im Allgemein-
titig, Woh itthung)

— Winschaft (Wirtschaftsforderungsgesellschaften),
— Friedhofs- und Bestattungswesen,

— Zusammenarbeit mit den Entwicklungslindern (Finanzierung, technische Z narbeit, Entwicklungshilfe, Aus-
bildung)

1.2.3.3 Verbidnde
Verbande, deren Mitglieder Gebietskorperschaften, bspw. kommunale Zweckverbande
oder staatsnahe Auftraggeber, nach § 98 Nr. 2 GWB sind (§ 98 Nr. 3 GWB).

1.2.3.4 Nicht: Sektorenauftraggeber

Sektorenauftraggeber sind solche, die auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energiever-
sorgung oder des Verkehrs titig sind (§ 98 Nr. 4 GWB) und im Zusammenhang mit dieser
einen (Bau-)Auftrag ausschreiben wollen. Die fiir diese Auftraggeber anwendbare Verord-
nung fiir die Vergabe von Bauauftragen ist die Sektorenverordnung (SektVO), nicht die
VOB/A.
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1.2.3.5 Auftraggeber, die Fordermittel erhalten

Auftraggeber, die fur Tiefbaumafinahmen, die Errichtung von Krankenhédusern, Sport-,
Erholungs- oder Freizeiteinrichtungen, Schul-, Hochschul- oder Verwaltungsgebduden
oder damit in Verbindung stehende Dienstleistungen Fordermittel erhalten, mit denen
diese Vorhaben zu mehr als 50 % finanziert werden (§ 98 Nr. 5 GWB).

Regelmiaflig werden den dieser Finanzierung zugrundeliegenden Bescheiden Neben-
bestimmungen beigefiigt sein, die unabhangig von der Einordnung als offentliche Auf-
traggeber gemafd § 98 Nr. 5 GWB zur Anwendung des Vergaberechts zwingen; bspw. die
Allgemeinen Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen zur Projektforderung (ANBest-P),
siehe unten Nr. 1.2.3.7.

1.2.3.6 Baukonzessionire
Auch Auftragnehmer konnen zu Auftraggebern werden:

Nach § 98 Nr. 6 GWB sind offentliche Auftraggeber natiirliche oder juristische Personen
des privaten Rechts, die mit Stellen, die unter die Nummern 1 bis 3 fallen, einen Vertrag iiber
eine Baukonzession abgeschlossen haben, hinsichtlich der Vertrige an Dritte.

Damit ist ein Unternehmen, welches fiir ein ihm tibertragenes Bauvorhaben Auftrige
an Dritte vergibt, ein 6ffentlicher Auftraggeber nach § 98 Nr. 6 GWB - und bei der Vergabe
der Leistungen oberhalb des Schwellenwertes zur Beachtung der allgemeinen und grund-
legenden Regeln des Vergaberechts verpflichtet.”

Fiir den Oberschwellenbereich ist fiir die Weitergabe von Auftrdgen durch den Baukon-
zessiondr ausdriicklich eine Bekanntmachungspflicht enthalten, die eine Veréffentlichung
im EU Amtsblatt vorsieht' (siehe hierzu und zu den inhaltlichen Anforderungen unten
3.4.). Bei der Durchfithrung eines Verhandlungsverfahrens ist dabei eine Bewerbungsfrist
von mindestens 37 Kalendertagen und eine Angebotsfrist von mindestens 40 Kalender-
tagen einzuhalten.!!

Da § 98 Nr. 6 GWB vom Wortlaut her keinerlei Begrenzungen im Hinblick auf die Art
der zu vergebenden Auftrige enthilt, sind bspw. auch Planungsleistungen auszuschreiben,
wenn solche von Dritten im Rahmen der Durchfithrung der Baukonzession geleistet wer-
den sollen.'?

1.2.3.7 Weitere,offentliche” Auftraggeber

Der Anwendungsbereich der VOB/A wird erweitert durch die Verweisung auf ihre Rege-
lungen in anderen, fiir 6ffentliche Auftraggeber wesentliche Vorschriften. Grundsatzlich
ergibt sich der Anwendungsbefehl (im Unterschwellenbereich) aus dem fiir den jeweiligen
Auftraggeber geltenden Haushaltsrecht, wie die Bundeshaushaltsordnung, die Gemeinde-
oder Landeshaushaltsordnung und deren Verwaltungsvorschriften.

® OLG Miinchen, Beschluss vom 05.04.2012 - Verg 3/12.
10§ 22 EG Abs. 3 Nr. 1 VOB/A.
11§ 22 EG Abs. 3 Nr. 2 VOB/A.
12 OLG Miinchen, Beschluss vom 05.04.2012 - Verg 3/12.



1.2

Anwendungsbereich der VOB/A

Gerade der Anwendungsbereich der VOB/A Abschn. 1 wird indes auch durch weitere
Regelungen erdffnet — das heiflt ein Auftraggeber, auch wenn er sich gar nicht als ,,6f-
fentlich® sieht, zur Anwendung der VOB/A verpflichtet. Eine derartige Verpflichtung zur
Anwendung der VOB/A ergibt sich bspw. aus Zuwendungs-/Fordermittelbescheiden,
deren Allgemeine Nebenbestimmungen regelmifig vorsehen, vor die Mittelverwendung
eine Ausschreibung zu schalten, indem sie auf die Anwendung der VOB/A Abschn. 1 ver-

weisen.

Beispiel

Allg

emeine Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen zur

Projektforderung (AN Best-P)

Stan

Die AN Best-P enthalten Nebenbestimmungen im Sinne des § 36 des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VWVfG)
sowie notwendige Erlduterungen. Die Nebenbestimmungen sind Bestandteil des Zuwendungsbescheides, soweit

d: 20.12.2012

dort nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt ist.

Inhalt

Nr. 1
Nr. 2
Nr. 3
Nr. 4
Nr. 5
Nr. 6
Nr. 7
Nr. 8

32

Anforderung und Verwendung der Zuwendung

Nachtragliche ErméaBigung der Ausgaben oder Anderung der Finanzierung
Vergabe von Auftragen

Zur Erflllung des Zuwendungszwecks beschaffte Gegenstande
Mitteilungspflichten des Zuwendungsempfangers

Nachweis der Verwendung

Prifung der Verwendung

Erstattung der Zuwendung, Verzinsung

Vergabe von Auftragen

Wenn die Zuwendung oder bei Finanzierung durch mehrere Stellen der Gesamtbetrag der Zuwendung

mehr als 100.000 Euro betragt, sind anzuwenden

bei der Vergabe von Auftragen fur Bauleistungen der Abschnitt | der Vergabe- und Vertragsordnung fur

Bauleistungen (VOB),

bei der Vergabe von Auftragen fOr Lieferungen und Dienstleistungen der Abschnitt | der Verdingungs-

ordnung fir Leistungen - ausgenommen Bauleistungen - (VOL).

Verpflichtungen des Zuwendungsempféingers, auf Grund des § 98 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) und der Vergabeverordnung (VgV) die Abschnitte 2 ff. der VOB/A bzw. VOL/A anzu-

wenden oder andere Vergabebestimmungen einzuhalten, bleiben unberihrt.

Praxishinweis: Die Inkaufnahme von Verst6Ben gegen diese Anwendungs-
befehle ist nicht empfehlenswert, da ,schwerwiegende Versto3e” gegen das
anzuwendende Vergaberecht regelmaBig zu einem Rickforderungsanspruch
des Zuwendungsgebers fiihrt. Dabei wird im Einzelfall schon die Wahl des fals-
chen Vergabeverfahrens als schwerwiegend eingestuft.’>

13 BVerwG, Beschluss vom 13.02.2013 - 3 B 58.12.



Auswirkungen der VOB/A bei der
Bewerbung auf offentliche Bauauftrage

Wenn ein Unternehmen an Vertrage mit 6ffentlichen Auftraggebern kommen will, muss
er an deren Vergabeverfahren teilnehmen. In einem Vergabeverfahren tritt es als Bewer-
ber/Bieter auf, der entweder zundchst einen Teilnahmeantrag, auf jeden Fall aber ein An-
gebot iiber die geforderte Leistung abgeben muss.

Derartige Vergabeverfahren sind extrem formal ausgestaltet; schon kleine Fehler oder
versehentliche Anderungen an den iibersandten Unterlagen bei Angebotsabgabe kénnen
zum Ausschluss vom Verfahren fithren. Aus diesem Grund ist es hilfreich, die Grundlagen
des Verfahrens zu verstehen, um die Chancen auf den Erhalt des Auftrags zu maximieren.
Dieses Kapitel gibt daher einen Uberblick iiber die gingigen Verfahren und praktische
Hinweise, um deren Fallstricke zu umgehen. Zudem werden die Verfahrensgrundlagen
und -hintergriinde erldutert, um auch jenseits der hier dargestellten Hinweise eine Basis
dafiir zu legen, den Herausforderungen des Vergabeverfahrens auf Augenhohe zu begeg-
nen, seine Formalismen als Chance zu nutzen und die diesem innewohnenden Risiken zu
minimieren.

Dabei wird sachverhaltsbezogen darauf hingewiesen, was dem Auftraggeber gegeniiber
als rechtswidrig geriigt werden muss, um seine Chancen im - im néchsten Kapitel darge-
stellten — Rechtsschutz nicht zu gefdhrden.

2.1 Die Bekanntmachung

Die Bekanntmachung ist die erste Information, die das interessierte Unternehmen iiber
den zu vergebenden Auftrag und das dahin fithrende Verfahren erhilt. Es lohnt sich, alle in
der Bekanntmachung enthaltenen Informationen auszuwerten — nicht nur die Leistungs-
beschreibung - um herauszufinden, ob sich eine Bewerbung auf den Auftrag lohnt. Denn
gerade die vermeintlichen ,,Randbedingungen® sind erfahrungsgemaf3 hinterher diejeni-
gen, die eine erfolgreiche Bewerbung erschweren.

C. Contag, C. Zanner, Vergaberecht nach Anspriichen, Bau- und Architektenrecht nach 13
Anspriichen, DOI 10.1007/978-3-8348-2604-6_2, © Springer Fachmedien Wiesbaden 2014
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2.1.1 Sinn und Zweck

Ein Unternehmen muss eine Vielzahl von Vergabebekanntmachungen durchsehen und
sortiert dabei zunéchst grob auf welche Bekanntmachungen hin es sich meldet, und bei
welchen Ausschreibungen es bereit ist, einen sukzessiv zunehmenden Aufwand zur Auf-
tragserlangung zu betreiben.! Daher soll das interessierte Unternehmen aus der Bekannt-
machung - und damit ,,auf den ersten Blick® — das formelle Anforderungsprofil der Be-
werbungsbedingungen erkennen konnen, um eine Entscheidung iiber die Beteiligung am
Verfahren treffen zu kénnen.

In der Bekanntmachung muss der Auftraggeber daher nicht nur den Auftragsgegen-
stand nach Art und Umfang beschreiben, sondern auch schon die Grundlagen des Verfah-
rens festlegen, so insbesondere die Eignungskriterien, die (Un-)Zuldssigkeit von Nebenan-
geboten sowie etwaige Besonderheiten des Verfahrens oder branchenuniibliche Anforde-
rungen an die Leistungsdurchfithrung.

2.1.2 Veroffentlichung

Die Durchfithrung eines Vergabeverfahrens muss durch die Veroffentlichung einer Be-
kanntmachung angekiindigt werden. Fiir die Veroffentlichung sind — mit Unterschieden
fiir den Unter- und Oberschwellenbereich - verschiedene Anforderungen zu erfiillen, die
es den interessierten Unternehmen erleichtern sollen, von einer Ausschreibung zu erfah-
ren.

2.1.2.1 Unterhalb der Schwellenwerte
Eine Veroffentlichung muss erfolgen z. B. in

o Tageszeitungen,
« Amtlichen Veroffentlichungsblittern,
o Internetportalen, wie bspw. www.bund.de.?

2.1.2.2 Oberhalb der Schwellenwerte
Diese Veroffentlichung muss erfolgen im

o EU Amtsblatt.?

Weitere Veroffentlichungen darf der Auftraggeber auch im Oberschwellenbereich in den
unter Nr. 2.1.1.1 genannten Medien vornehmen.*

! OLG Naumburg, Beschluss vom 02.07.2009-1 Verg 2/09.
2§12 Abs. 1 VOB/A.

3§12 EG Abs. 1 VOB/A.

4§12 EG Abs. 2 Nr. 6 VOB/A.
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2.1.3 Aus der Bekanntmachung erkennbare Fehler (Riigepotential)

Fehler bei der Erstellung der Bekanntmachung bzw. das Unterlassen der Veréffentlichung
einer Bekanntmachung kdnnen eine Verletzung von Bieterrechten nach sich ziehen. Das
heifit: interessierte Unternehmen kénnen - und miissen ggf. — bereits die Bekanntmachung
griindlich studieren, um Nachteile bei der Angebotserstellung fiir sich zu vermeiden.

Beispielsweise sind folgende Informationen regelmaflig bereits der Bekanntmachung
zu entnehmen und konnen Bieterrechtsverletzungen verursachen:

o der Auftraggeber schreibt nur national aus, obwohl eine EU-weite Ausschreibung hitte
erfolgen miissen,

o der Auftraggeber wihlt die falsche Vergabeordnung oder die falsche Verfahrensart,

o es werden keine Fach- oder Teillose gebildet,

» es werden Eignungsanforderungen gestellt, die unangemessen sind,

« die genannten Fristen sind unangemessen (kurz, siehe dazu auch unten 2.2.1.1),

« es werden Eignungs- und Zuschlagskriterien vermischt.

Diese Fehler miissen auch umgehend und spitestens bis zum Ablauf der in der Bekanntma-
chung genannten Angebotsfrist gertigt werden (zu den Einzelheiten der Riigen siehe unten
3.1.), um bei einer Nichtberichtigung der erkannten Fehler durch den Auftraggeber noch
die Moglichkeit zu haben, Rechtsschutz in Anspruch nehmen zu kénnen, siehe unten 3.

> Praxishinweis: Hat ein Bieter den Inhalt der Auftragsbekanntmachung
zumindest kursorisch zur Kenntnis genommen, so wird dies teilweise bereits
als Ausloser der unverziiglichen Riigepflicht fur all jene VergaberechtsverstoB3e
anerkannt, die einem markterfahrenen Unternehmen sofort ins Auge fallen
mussten.” Das sind regelmaBig wenigstens solche, die sich aus einem Lesen
der entsprechenden Norm der VOB/A (EG), der VgV oder des GWB ergeben.

2.2 Erfolgreiche Bewerbung

Eine erfolgreiche Bewerbung setzt ein Angebot voraus, das folgende Kriterien erfiillen
muss:

 Einhaltung der formalen Vorgaben des Auftraggebers. Diese ergeben sich aus der Be-
kanntmachung, vor allem die darin bekannt gegebenen Fristen, sowie den Ausschrei-
bungs- bzw. Vergabeunterlagen;

5 Vgl. OLG Hamburg, Beschluss vom 02.10.2012-1 Verg 3/12.
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o Nachweis der Eignung, bspw. durch die erfolgreiche Teilnahme an einem Praqualifi-
kationsverfahren oder vollstandige Einreichung der geforderten Eignungsnachweise in
der geforderten Form und Aktualitat.

Dabei sind es in der Praxis folgende Fehler, die am héufigsten die erfolgreiche Teilnahme
am Vergabeverfahren verhindern:

2.2.1 Einhaltung der formalen Vorgaben des Auftraggebers

Die formalen Vorgaben des Auftraggebers an die einzureichenden Angebote ergeben sich
einmal aus der Bekanntmachung sowie — konkretisiert — aus den Vergabeunterlagen. Als
besonders problematisch haben sich in der Praxis die Einhaltung der vorgegebenen Fris-
ten, der beizubringenden Unterlagen und der Leistungsbeschreibung erwiesen.

2.2.1.1 Fristen

Fir die Absicherung einer erfolgreichen Teilnahme an einer Ausschreibung ist fiir die in-
teressierten Unternehmen insbesondere die Beachtung der vom Auftraggeber aufgestellten
Fristen zu beachten. Denn das Vergabeverfahren ist als extrem formales Verfahren ausge-
staltet und die weit iiberwiegenden Fristen sind so genannte Ausschlussfristen: das heif3t
eine Fristversaiumung hat den sofortigen Ausschluss des Bieters vom weiteren Verfahren
zur Folge.

> Praxishinweis: Zur erfolgreichen Bewerbung in einem Vergabeverfahren
gehort daher unbedingt ein liickenloses Fristenmanagement.

Im laufenden Vergabeverfahren zu beachtende Fristen sind:

o Teilnahmefrist: die Frist fiir die Einreichung von Teilnahmeantrégen;

o Angebotsfrist: die Frist, die der Auftraggeber den Bietern setzt, um ihre Angebote ein-
zureichen, das heifit derjenige Zeitraum, der fiir die erstmalige Beschaftigung mit der
Ausschreibung und der Ausarbeitung eines Angebots mindestens zur Verfiigung stehen
muss;

o Zuschlags- bzw. Bindefrist: Frist, die die Bindung des einreichenden Unternehmens an
die Angebote festlegt und innerhalb derer der Auftraggeber den Zuschlag erteilt®,

« Nachforderungsfristen’.

6§10 Abs. 6,7 VOB/A; § 10 EG Abs. 1 Nr. 10, Abs. 2 Nr. 10 VOB/A.
7§16 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 VOB/A; § 16 EG Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 VOB/A.



