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Vorwort

Die Auftragsbeschaffung ist fiir den Unternehmer im Bauhaupt- und -nebengewerbe eine zen-
trale und kostenspiclige Aufgabe. Ist die privatwirtschaftliche Auftragsbeschaffung noch von
vielen Mdglichkeiten der Korrekturen geprigt, so kennt der Offentliche Auftraggeber durch
den Formalismus des Vergaberechts kaum Korrekturen, wenn das Angebot einmal abgegeben
wurde. Daher ist es sinnvoll, Ausschreibungsverfahren moglichst ohne Fehler zu absolvieren,
damit die Arbeit der Angebotskalkulation nicht sinnlos war und der Bieter am Wettbewerb
teilnehmen kann.

Dieses Buch zeigt dem Unternechmer die einzelnen Verfahrensschritte, angefangen mit der
Bekanntmachung von Ausschreibungen bis zur Zuschlagserteilung. Die Hiirden des Verfah-
rens sollen moglichst ohne ein Ausscheiden aus dem Wettbewerb bewiltigt werden. Hierzu
werden die wesentlichen Aspekte eines Vergabeverfahrens unter Beriicksichtigung der VOB/A
(i. d. F. 2009) behandelt und Problemlésungen aufgezeigt. Anhand von Mustertexten wird dem
Unternchmer z. B. gezeigt, wie der Auftraggeber um Auskunft gebeten wird oder dieser eine
Beschwerde erhélt. Damit konnen beide Seiten auf Augenhdhe zueinander agieren.

Ahaus im Oktober 2011 Andreas Belke
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1 Einleitung

Das Vergaberecht, das faktisch kein Recht, sondern auf nationaler Ebene eine Verwaltungs-
anweisung darstellt, ist durch zwingende und konjunktive Vorschriften geprdgt. Hierdurch
kann es leicht zu Angeboten fiihren, die nicht den Anforderungen der VOB/A entsprechen. Die
Folge hiervon ist, dass die Erstellung des Angebots vergeblich war. Somit sind an die Ange-
botserstellung im Bereich der 6ffentlichen Hand wesentlich hohere Anforderungen gestellt als
im Bereich der privatwirtschaftlichen Auftragsbeschaffung, die letztendlich nur durch das
Werkvertragsrecht geprégt ist, da der private Auftraggeber nicht automatisch an die VOB/A
gebunden ist.

Dieses Buch wendet sich an alle Unternehmerinnen und Unternehmer und deren Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter, die sich an Ausschreibungen der offentlichen Hand beteiligt haben
oder beteiligen werden.

Die Interaktion zwischen Planer und Offentlichem Auftraggeber (OAG) und Bewer-
bern/Bietern wird hier herausgestellt.

Offentlicher Auftraggeber

Planer

Bewerber/Bieter

Dieses Buch kommentiert keine Gerichtsurteile mit allen moglichen Auslegungsvarianten in
der Rechtsprechung. Vielmehr werden allgemeine Sachverhalte des Vergaberechts pragma-
tisch dargestellt. Hierbei sollen Tipps und Beispiele wesentliche Schritte, angefangen iiber die
Bewerbungsphase bis hin zur Zuschlagserteilung, transparenter machen.

Das Vergaberecht definiert ,,Spielregeln®, die gewiihrleisten sollen, dass ein einheitlicher
und ausgeglichener Wettbewerb zwischen dem Spielfithrer (OAG) und den Spielern
(Bewerber und Bieter) stattfindet.

Die bestehende Rechtsprechung, die vielfach fiir Klarheit bzgl. der ,,Spielregeln sorgte, ist
auch auf die 2009er VOB/A anzuwenden. Denn anders als bei der 2009er HOAI wurde die
VOBY/A nicht in ihren Grundmauern veridndert. Der Begriff ,,Novelle® ist fiir die neue VOB/A
zutreffend, da hier einzelne Teile abgedndert wurden. In einigen Fillen gibt es noch keine
Hilfe durch Rechtsprechung. So werden Gerichte erst abschlieBend klaren miissen, wann der
Preis einer einzelnen Position unwesentlich ist oder bestehende Rechtsprechung nicht mehr
passt, weil Normierungen entfallen sind wie z. B. die ,,wichtigen Hinweise an die Bewerber.

A. Belke, Vergabepraxis fiir Auftragnehmer, DOI 10.1007/978-3-8348-8310-0 1,
© Vieweg+Teubner Verlag | Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH 2012



2 1 Einleitung

1.1 Offentliche Auftraggeber

Offentliche Auftraggeber sind Institutionen der Bundesregierungen, der Linder, Regionen und
Kommunen. Auch Korperschaften, Anstalten und Stiftungen 6ffentlichen Rechts sowie juristi-
sche Personen des 6ffentlichen Rechts fallen hierunter, sofern sie Aufgaben im Allgemeininte-
resse wahrnehmen oder staatlich kontrolliert sind. Darunter fallen Krankenhduser, Sozialversi-
cherungen, Bildungseinrichtungen, Wasser- und Energieversorger, Wirtschaftskammern, Ver-
binde und viele andere Einrichtungen.

1.1.1 Begriff

Der Begriff des OAGs ist definiert im § 98 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(GWB)." Danach liegt die (6ffentliche) Auftraggebereigenschaft zunichst nur bei der klassi-
schen o6ffentlichen Hand vor. Der Auftraggeber im Sinne des 4. Teils der GWB steht im Kon-
text des EU-Vergaberechts; aber auch private Auftraggeber werden hiernach unter Umstéinden
von dem Begriff erfasst (§ 98 Nr. 2-6 GWB).

Hierbei sind insbesondere die Gebietskorperschaften aus § 98 Nr. 1 GWB zu nennen. Darunter
fallen:

der Bund,

die Lénder,

in Bayern zudem die Bezirke,

in den Flachenldndern: die Landkreise, Kreise, der Regionalverband Saarbriicken, Region
Hannover und die Stédteregion Aachen,

die Gemeinden einschlieSlich der Stidte,

die Samtgemeinden in Niedersachsen und

die Verbandsgemeinden in Rheinland-Pfalz und Sachsen-Anhalt,

Gebietskorperschaften sowie deren Sondervermdgen,

andere juristische Personen des dffentlichen und des privaten Rechts, die zu dem besonde-
ren Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher
Art zu erfiillen, wenn Stellen, die unter Nummer 1 oder 3 fallen, sie einzeln oder gemein-
sam durch Beteiligung oder auf sonstige Weise iiberwiegend finanzieren oder tiber ihre
Leitung die Aufsicht ausiiben oder mehr als die Halfte der Mitglieder eines ihrer zur Ge-
schiftsfiihrung oder zur Aufsicht berufenen Organe bestimmt haben. Das Gleiche gilt dann,
wenn die Stelle, die einzeln oder gemeinsam mit anderen die iiberwiegende Finanzierung
gewihrt oder die Mehrheit der Mitglieder eines zur Geschéftsfiihrung oder Aufsicht beru-
fenen Organs bestimmt hat, unter Satz 1 fallt,

e Verbinde, deren Mitglieder unter Nummer 1 oder 2 fallen,

e natiirliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die auf dem Gebiet der Trinkwas-
ser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs oder der Telekommunikation tdtig sind,
wenn diese Tatigkeiten auf der Grundlage von besonderen oder ausschlieBlichen Rechten
ausgelibt werden, die von einer zustdndigen Behorde gewahrt wurden, oder wenn Auftrag-
geber, die unter Nummern 1 bis 3 fallen, auf diese Personen einzeln oder gemeinsam einen
beherrschenden Einfluss ausiiben kdnnen,

Zuletzt gedndert durch Art. 13 Abs. 21 Bilanzrechtsmodernisierung G2 vom 25. 5. 2009 (BGBI. I S.
1102)



1.2 Rechtliche Grundlagen 3

e natlirliche oder juristische Personen des privaten Rechts in den Féllen, in denen sie fiir
TiefbaumaBnahmen, fiir die Errichtung von Krankenhdusern, Sport-, Erholungs- oder Frei-
zeiteinrichtungen, Schul-, Hochschul- oder Verwaltungsgebduden oder fiir damit in Ver-
bindung stehende Dienstleistungen und Auslobungsverfahren von Stellen, die unter Num-
mern 1 bis 3 fallen, Mittel erhalten, mit denen diese Vorhaben zu mehr als 50 vom Hundert
finanziert werden,

e natiirliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die mit Stellen, die unter Num-
mern 1 bis 3 fallen, einen Vertrag iiber die Erbringung von Bauleistungen abgeschlossen
haben, bei dem die Gegenleistung fiir die Bauarbeiten statt in einer Vergiitung in dem
Recht auf Nutzung der baulichen Anlage, ggf. zuziiglich der Zahlung cines Preises besteht,
hinsichtlich der Auftrage an Dritte (Baukonzession).

Viele der OAG, die hierzu gehoren, miissen sich auf nationaler Ebene nicht
an die VOB/A halten, da deren innerdienstliche Anweisungen die Auftrags-
beschaffung nach den Regen der VOB/A eben nicht vorsehen.

1.1.2 Sektorenauftraggeber

Der Begriff Sektorenauftraggeber definiert im Vergaberecht Auftraggeber, die aufgrund eines
auf monopolédhnlichen Strukturen begriindeten Einflusses des Staates und einer hieraus folgen-
den Abschottung der Mirkte auf den Gebieten der Trinkwasserversorgung, der Energieversor-
gung (bestehend aus den Bereichen Elektrizitéts-, Gas- und Warmeversorgung), des Verkehrs
oder ab dem 1. Januar 2009 auch der Postdienste zur Vergabe von Auftragen verpflichtet sind.
Hierunter fallen nach § 98 Nr. 4 GWB auch solche natiirlichen oder juristischen Personen des
Privatrechts, die in den oben genannten Sektoren auf der Grundlage von besonderen oder aus-
schlieBlichen Rechten tétig sind.

1.2 Rechtliche Grundlagen

Die Bestimmungen des Vergaberechts auf nationaler und européischer Ebene dienen der 6f-
fentlichen Hand und den beteiligten Unternehmen bei der Vergabe von Auftragen als Rechts-
grundlage und Leitlinie. Dabei sind folgende wesentliche Ziele zu beachten:”

e Gewihrleistung von ungehinderten, transparenten und nicht diskriminierenden wettbe-
werblichen Vergabeverfahren,

e Beachtung des Prinzips der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit durch den OAG bei 6ffent-
lichen Beschaffungen,

e Bekdmpfung von Korruption,

e Besondere Beriicksichtigung mittelstédndischer Wirtschaftsinteressen.

Niedersachsisches Ministerium fiir Wirtschaft, Arbeit und Verkehr



4 1 Einleitung

1.2.1 Bauleistung

Ergibt sich fiir den Bund, die Lander, die Stiadte oder die Gemeinden die Notwendigkeit, Bau-
leistungen auszufiihren, so miissen die Verwaltungen, gemall Bundes-, Landes- oder kommu-
nalrechtlicher Vorschriften eine Preisanfrage bei mehreren Firmen durchfiihren.

Unter Bauleistungen sind gemiB § 1 VOB/A Arbeiten zur Herstellung, Instandhaltung, Ande-
rung oder zum Abbruch an einer baulichen Anlage zu verstehen. Dieser Begriff, der dem § 2
Abs. 2 Musterbauordnung (MBO) entnommen ist, definiert alle mit dem Erdboden verbunde-
nen, aus Baustoffen und Bauteilen hergestellten Werke als bauliche. Dabei besteht die Verbin-

Tabelle 1-1  Bauleistungen nach VOB/C
Erdarbeiten Bohrarbeiten Brunnenbauarbeiten
Verbauarbeiten Rammarbeiten Wasserhaltungsarbeiten
Entwésserungskanalarbeiten Druckrohrleitungsarbeiten im Dranarbeiten
Erdreich
Einpressarbeiten Sicherungsarbeiten an Gewas- Nassbaggerarbeiten

sern, Deichen und Kistendiinen

Untertagebauarbeiten

Schlitzwandarbeiten mit stiitzen-
den Flussigkeiten

Spritzbetonarbeiten

Verkehrswegebauarbeiten, Ober-
bauschichten ohne Bindemittel

Verkehrswegebauarbeiten, Ober-
bauschichten mit hydraulischen
Bindemitteln

Verkehrswegebauarbeiten, Ober-
bauschichten aus Asphalt

Verkehrswegebauarbeiten, Pflas-
terdecken, Plattenbelage, Einfas-
sungen

Rohrvortriebsarbeiten

Landschaftsbauarbeiten

Gleisbauarbeiten

Mauerarbeiten

Beton- und Stahlbetonarbeiten

Naturwerksteinarbeiten

Betonwerksteinarbeiten

Zimmer- und Holzbauarbeiten

Stahlbauarbeiten

Abdichtungsarbeiten

Dachdeckungs- und Dachabdich-
tungsarbeiten

Klempnerarbeiten

Betonerhaltungsarbeiten

Putz- und Stuckarbeiten

Fliesen- und Plattenarbeiten

Estricharbeiten

Gussasphaltarbeiten

Tischlerarbeiten

Parkettarbeiten

Beschlagarbeiten

Rollladenarbeiten

Metallbauarbeiten, Schlosser-
arbeiten

Verglasungsarbeiten

Maler- und Lackierarbeiten

Korrosionsschutzarbeiten an
Stahl- und Aluminiumbauten

Bodenbelagarbeiten

Tapezierarbeiten

Holzpflasterarbeiten

Raumlufttechnische Anlagen

Heizanlagen und zentrale Was-
sererwarmungsanlagen

Gas-, Wasser- und Abwasser-
Installationsarbeiten innerhalb
von Gebauden

Elektrische Kabel- und Leitungs-
anlagen in Gebauden

Blitzschutzanlagen

Forderanlagen, Aufzugsanlagen,
Fahrtreppen und Fahrsteige

Gebaudeautomation

Dammarbeiten an technischen
Anlagen

Gertstarbeiten
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dung zur Erde auch dann, wenn die Anlage durch die Schwerkraft im Boden ruht oder sich in
einem sehr begrenzten ortsfesten Rahmen bewegen kann. Weiterhin gelten auch Aufschiittun-
gen und Abgrabungen sowie kiinstliche in der Erde liegende Hohlrdume als bauliche Anlage.
Der Begriff umfasst auch Arbeiten an einem Grundstiick, wobei hier gilt, dass die Erde bewegt
werden muss. Vereinfacht ausgedriickt zdhlen mindestens alle in der VOB/C aufgelisteten
Leistungen zu Bauleistungen.

1.2.2 Vergaberecht
Das Vergaberecht definiert die Regeln der 6ffentlichen Auftragsvergabe.

Urspriinglich prigte das Haushaltsrecht das Vergaberecht mit den Grundprinzipien der Spar-
samkeit, der Wirtschaftlichkeit und der gesicherten Haushaltsmitteldeckung. Der Aspekt der
Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit wurde durch den freien Wettbewerb erfiillt. Die Auftrags-
vergabe war damit lediglich dem Privatrecht unterworfen. Der 6ffentliche Beschaffungsvor-
gang unterlag lediglich dem Haushaltsrecht.

Die Unternehmen waren damit der Willkiir des freien Marktes ausgesetzt. 1926 trat, zum
Schutz eines fairen Wettbewerbs, die Verdingungsordnung fiir Bauleistungen mit dem Teil A
in Kraft. Damit lagen erstmals Regeln vor, die die Interessendifferenzen zwischen Beschaf-
fungswunsch und Auftrag in Einklang brachten.

Obwohl heute 90 % aller Auftragsvergaben auf nationaler Ebene abgewickelt werden, domi-
niert das europdische Vergaberecht die Entscheidungen zu Vergaberechtsfragen. Dies wird
auch daran liegen, dass auf nationaler Ebene eben keine Rechtsnorm und somit keine subjekti-
ven Bieterrechte existieren. Denn die Vorschriften in den Abschnitten 1 von VOB/A beruhen
nicht auf den Vorgaben der europdischen Vergaberichtlinien sowie von GWB und Vergabe-
ordnung (VgV). Sie verfolgen vielmehr den Zweck, entsprechend der haushaltsrechtlichen
Grundsétze in der Bundeshaushaltsordnung und den verschiedenen Landeshaushaltsordnungen
eine sparsame und wirtschaftliche Vergabe offentlicher Auftrige sicherzustellen.

Die Lander und der Bund verlangen fiir die Durchfithrung von Vergabeverfahren, bei denen
Drittmittel zur Verfiigung gestellt werden, die strikte Einhaltung der VOB/A. Bei schwerwie-
genden VerstoBen behalten sie sich eine Riickforderung der bewilligten Mittel vor.” Hieraus
entsteht nicht unbedingt ein Schutzrecht des Bieters, vielmehr wird der Verwender der Fi-
nanzmittel mit Sanktionen bestraft. Auf die Unternehmen hat dies keine Auswirkungen.

Ob national oder européisch ausgeschrieben werden muss, ist in der VgV geregelt. Dort wer-
den unter § 2 VgV die entsprechenden Schwellenwerte, ab denen Leistungen national oder
europdisch ausgeschrieben werden, definiert.

1.2.2.1  Primérgebot

Sowohl fiir die nationalen als auch europdischen Verfahren gelten dieselben Grundprinzipien
des § 2 VOB/A. Hierbei sind insbesondere die Transparenz, die Gleichberechtigung und die
Diskriminierungsfreiheit zu nennen.

e Bauleistungen sind an fachkundige, leistungsfihige und zuverldssige Unternechmen zu
angemessenen Preisen in transparenten Vergabeverfahren zu vergeben.

3 2 B. Runderlass 11-0044-3/8 vom 18.12.2003 i.d.F. 16.8.2006 des Finanzministeriums NRW . Riick-

forderungen von Zuwendungen wegen Nichtbeachtung der VOB/A und der VOL/A*
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e Der Wettbewerb soll die Regel sein. Wettbewerbsbeschrankende und unlautere Verhal-
tensweisen sind zu bekdmpfen.
e Bei der Vergabe von Bauleistungen darf kein Unternehmen diskriminiert werden.

Damit diirfen z. B. Gesichtspunkte wie zusitzliche Gewerbesteuereinnahmen, die Beschifti-
gung ortsansdssiger Arbeitskréifte oder die lokale Konjunkturbelebung grundsétzlich keine
Beriicksichtigung finden.*

1.2.2.2 Schwellenwerte

Die Differenzierung zwischen nationalen und européischen Ausschreibungen ist durch § 100
Abs. 1 GWB geregelt. Danach gilt fiir Vergaben ab Erreichen der in der Vergabeverordnung
(VgV) festgelegten Schwellenwerte die Verpflichtung, eine europédische Ausschreibung durch-
zufiihren.

Der Schwellenwertgrenze fiir Bauleistungen belduft sich gemif § 2 VgV auf 4.845 000 €.°

Aus § 1 VgV ergibt sich, dass der Betrag ohne Umsatzsteuer und aus § 3 VgV ohne die Bau-
nebenkosten zu errechnen ist. Zu den Baunebenkosten gehdren alle Kosten, die neben der
Vergiitung fiir die ausgeschriebenen Bauleistungen im Zusammenhang mit dem Bauvorhaben
entstehen, wie z. B. Kosten fiir Architekten- und Ingenieurleistungen, fiir Verwaltungsleistun-
gen des OAG bei Vorbereitung und Durchfiihrung des Bauvorhabens, fiir die Baugenehmi-
gung, fiir die Bauversicherung, Finanzierungskosten etc.’

Fachlosaufteilung:

Bei der Aufteilung in Lose von 1 Million € oder bei Losen unterhalb von 1 Million €, deren
addierter Wert ab 20 % des Gesamtwertes aller Lose liegt.

Liegt danach eine Kostenschitzung fiir ein Bauvorhaben in Hohe von 6 Mio. € vor und soll
diese Leistung als Einzelauftrag ausgeschrieben werden, so muss eine europdische Ausschrei-
bung erfolgen.

Wird vom OAG nicht die Gesamtvergabe, sondern die Aufteilung in einzelne Lose, Fachlose
(Gewerke) gewlinscht, um eine hohere Beteiligung des Mittelstandes zu erzielen, so kann
gemall § 2 Nr. 7 VgV ein Teil der Leistungen national ausgeschrieben werden. Hierzu nach-
folgendes Berechnungsbeispiel:

Bohrpfahlgriindung 0,3 Mio. €
Rohbauarbeiten; europaweit, da tiber 1,0 Mio. € 2,2 Mio. €
17 weitere Fachlose, alle unter 1,0 Mio. € wie Maler-, Flielen-,

Estricharbeiten, Trockenbau etc.; teilweise europaweit 2,1 Mio. €.
1 Fachlos Haustechnik; europaweit, da iiber 1,0 Mio. € 1,7 Mio. €
Summe aller Lose 6,0 Mio. €

Glahs in K/M VOB/A § 8§ Rdn. 6

Seit dem 01.01.2010 gelten neue Schwellenwerte fiir EU-Vergabeverfahren.

Seit dem 01.01.2008 5.150.000 € und davor 5.278.000 €. Fiir Lieferleistungen gilt seit dem
01.01.2010 ein Schwellenwert i.H.v. 193.000 €
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