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Die Vergabe in Losen (losweise Vergabe)

Vorbemerkung

In organisatorischer Hinsicht bestehen verschiedene Mdglichkeiten, Baumalnahmen abzuwi-
ckeln. Der Auftraggeber kann die Gesamtleistung, in Lose aufgeteilt, an verschiedene Unterneh-
mer vergeben. Er kann auch einzelne Lose zusammengefasst vergeben oder einen sog. Gene-
ralunternehmer einschalten, einen Unternehmer also, der alleiniger Vertragspartner des Bau-
herrn ist und der einen Teil der Gesamtleistung im eigenen Betrieb erbringt, wahrend er den rest-
lichen Teil an Nachunternehmer weitervergibt. Eine Sonderform der Generalunternehmervergabe
ist die sog. Funktionalausschreibung. Bei dieser vergibt der Auftraggeber nicht nur die Gesamt-
leistung an einen Generalunternehmer, sondern lasst auch die Planung des Bauwerks von die-
sem erbringen.

Die Generalunternehmervergabe erfreut sich zunehmender Beliebtheit. Von ihr versprechen sich
Auftraggeber verschiedene Vorteile, wie die leichtere Durchsetzung von Mangelanspriichen und
die Einsparung von Koordinierungsaufwand. Dabei wird jedoch oft tibersehen, dass dem auch
Nachteile bzw. Risiken gegeniberstehen. So droht z.B. eine erhebliche Stérung des Bauablaufs
fur den Fall, dass der Generalunternehmer, als alleiniger Vertragspartner des Auftraggebers,
insolvent wird.

Ein weiterer und ganz entscheidender Gesichtspunkt ergibt sich aus dem Vergaberecht: Der Auf-
traggeber hat nicht die freie Wahl, ob er losweise ausschreibt oder eine Generalunternehmerver-
gabe bevorzugt. Fiur die Generalunternehmervergabe (bzw. flr eine zusammengefasste Vergabe
einzelner Lose) bedarf es einzelfallbezogener Grinde von erheblichem Gewicht. Liegen diese
nicht vor und tatigt der Auftraggeber dennoch eine Generalunternehmervergabe, begeht er einen
Vergabeverstol3, der schmerzhafte Folgen haben kann, wie z.B. den Verlust von Férdermitteln.

In dieser Mitteilung werden u.a. die Grinde beleuchtet, die in rechtlicher Hinsicht eine zusam-
mengefasste Vergabe von Losen, eine Generalunternehmervergabe oder die sog. Funktional-
ausschreibung rechtfertigen.
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1. Die einschlagigen Rechtsnormen im Wortlaut

8 5 Abs. 2 VOBJ/A - Vergabe nach Losen

Bauleistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder Fachgebiet
(Fachlose) zu vergeben. Bei der Vergabe kann aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden
auf eine Aufteilung oder Trennung verzichtet werden.

8 5 EU Abs. 2 Nr. 1 VOB/A (wortgleich mit 8 97 Abs. 4 GWB)

Mittelstandische Interessen sind bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrége vornehmlich zu bertck-
sichtigen. Leistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder Fach-
gebiet (Fachlose) zu vergeben. Mehrere Teil- oder Fachlose durfen zusammen vergeben wer-
den, wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies erfordern. Wird ein Unternehmen, das
nicht 6ffentlicher Auftraggeber ist, mit der Wahrnehmung oder Durchfiihrung einer 6ffentlichen
Aufgabe betraut, verpflichtet der Auftraggeber das Unternehmen, sofern es Unterauftrage an
Dritte vergibt, nach den Satzen 1 bis 3 zu verfahren.

8 5 EU Abs. 2 Nr. 2 VOB/A
Weicht der oOffentliche Auftraggeber vom Gebot der Losaufteilung ab, begriindet er dies im
Vergabevermerk.

§ 7c Abs. 1 VOB/A - Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm

Wenn es nach Abwéagen aller Umstande zweckmalig ist, abweichend von § 7b Absatz 1 zu-
sammen mit der Bauausfuhrung auch den Entwurf fir die Leistung dem Wettbewerb zu unter-
stellen, um die technisch, wirtschaftlich und gestalterisch beste sowie funktionsgerechteste L6-
sung der Bauaufgabe zu ermitteln, kann die Leistung durch ein Leistungsprogramm dargestellt
werden.
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2. Grundlegendes

2.1 Welche Regelungsinhalte haben die 0.g. Rechtsnormen?

Die Normen besagen, dass Bauleistungen grundsatzlich nach Teillosen und nach Fachlosen zu
vergeben sind. Weiter bestimmen sie, dass auf eine Vergabe nach Teil- bzw. Fachlosen verzich-
tet werden kann, wenn wirtschaftliche oder technische Griinde vorliegen (§ 5 Abs. 2 VOB/A) oder
eine zusammengefasste Vergabe erfordern (8 5 EU Abs. 2 Nr. 1 VOB/A bzw. § 97 Abs. 4 GWB).
Dabei ist zu beachten, dass grundsatzlich eine teil- und eine fachlosweise Vergabe stattzufinden
hat. Eine Teillosvergabe macht eine mégliche Fachlosvergabe nicht entbehrlich und umgekehrt.

§ 5 EU Abs. 2 Nr. 1 VOBJ/A (bzw. § 97 Abs. 4 GWB) beinhaltet ferner eine die Offentlich-Priva-
ten Partnerschaften (PPP) betreffende Vorgabe. Nach dieser muss der 6ffentliche Auftraggeber
ein Unternehmen, das er im Rahmen einer PPP beauftragt, verpflichten, evtl. Unterauftrage an
Dritte ebenfalls teil- bzw. fachlosweise zu vergeben.

2.2 Was versteht man unter Teillosen?

Teillose entstehen, wenn ein Bauvorhaben in quantitativ (d.h. mengenméafig oder raumlich)
abgrenzbare Teilleistungen zerlegt wird. * Beispiele: Ein langerer Kanal wird in Abschnitte zer-
legt, bei einem Hochbauvorhaben (z.B. Krankenhaus) werden Bauabschnitte gebildet, usw.

Fur die Aufteilung in Teillose kommen nur grof3ere Einzel- oder Gesamtprojekte in Betracht.
Dabei muss die raumliche Teilung in der Weise mdglich sein, dass eine klare Trennung der ein-
zelnen Aufgabengebiete sowohl in der Auftragsvergabe, als insbesondere in der praktischen
Bauausfuhrung erfolgt. Ansonsten besteht die Gefahr spaterer Streitigkeiten, da Meinungsver-
schiedenheiten im Bauvertragswesen in grolRem Maf3e dort zu finden sind, wo es um Umfang
und Grenzen von Vertragspflichten geht. 2

2.3 Was versteht man unter Fachlosen?

Unter einem Fachlos versteht man eine Teilleistung, die marktiiblich von einem Unternehmen
ausgefiihrt wird, das zu einem bestimmten Handwerks- oder Gewerbezweig ® gehért. Die Ab-
grenzung bestimmt sich zun&achst nach den gewerberechtlichen Vorschriften, unter Berticksich-
tigung der allgemein oder regional tblichen Arbeitsteilung. Von wesentlicher Bedeutung ist des-
halb, ob ein Anbietermarkt mit Fachunternehmen existiert, die sich auf eine bestimmte Tatigkeit
spezialisiert haben und ohne eine Losvergabe keinen Zugang zu 6ffentlichen Auftrdgen hatten.

! VK Baden-Wirttemberg, B. v. 11.02.2011 — Az.: 1 VK 02/11.
2 VK Halle, B. v. 24.2.2000 — Az.: VK Hal 02/00.

Bzw. einem baugewerblichen oder einem maschinen- oder elektrotechnischen Zweig, vgl. DVA-Papier Fach- und
Teillose (NZBau 2000, 555). Fachlose kénnen regional verschieden sein.
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AulRerdem muss es eine hinreichend grol3e Anzahl von Fachunternehmen geben, damit jeder
offentliche Auftraggeber, der Lose bildet, diese auch jederzeit im Wettbewerb vergeben kann.*

Dabei ist stets zu untersuchen, ob sich fur spezielle Arbeiten mittlerweile ein eigener Markt her-
ausgebildet hat. ?

Fachlose kdnnen auch unter Anwendung der Systematik der VOB/C gebildet werden. Allerdings
ist die Aufteilung nach ATV/DIN-Normen in der VOB/C allein nicht immer ausschlaggebend.
Allgemein ist es z.B. ublich, Erd-, Maurer-, Beton- und Stahlbetonarbeiten zusammen als ein
Fachlos zu vergeben, obgleich sie verschiedenen ATV angehéren. °

Dadurch, dass sich die Aufteilung in Fachlose nach der Marktiublichkeit richtet, wird verhindert,
dass Auftrage in fragwiirdige Lose zersplittert werden. * Als Beispiel einer fragwiirdigen und
marktuniblichen Unterteilung wird in der Kommentarliteratur die Beschaffung von Fenstern ge-
nannt, bei der eine Unterteilung des Loses in die Bereiche Rahmen, Scheiben, Griffe und Be-
schlage unsinnig wére. °

Nachfolgend werden einige Beispielsfalle genannt, in denen die Rechtsprechung zu dem Er-
gebnis gekommen ist, dass eigenstandige Fachlose vorliegen:

e Arbeiten in Zusammenhang mit der Errichtung einer Larmschutzwand °

e  Errichtung von Schutzwénden aus Beton (Fertigelemente oder Gleitschaltechnik) ’
e Einbau/Montage von Schutzplanken aus Stahl ®

e Brandmeldeanlagen °

e Rauchwarmeabzugsanlagen *

! OLG Koblenz, B. v. 16.09.2013 — Az.: 1 Verg 5/13;
VK Rheinland-Pfalz, B. v. 16.08.2013 — Az.: VK 1 - 13/13, VK Baden-Wiirtt., B. v. 11.02.2011 — Az.: 1 VK 02/11.

2 Vgl. z.B. VK Baden-Wiirttemberg, a.a.O.

¥ Weyand, ibr-online-Kommentar Vergaberecht, Stand 14.09.2015, § 97 GWB Rdn. 105.
* VK Brandenburg, B. v. 28.07.2011 — Az.: VK 18/11.

® VK Baden-Wirttemberg, B. v. 11.02.2011 — Az.: 1 VK 02/11.

® OLG Miinchen, B. v. 09.04.2015 — Az.: Verg 1/15; OLG Dusseldorf, B. v. 25.11.2009 — Az.: VII-Verg 27/09;
1. VK Sachsen, B. v. 10.02.2012 — Az.: 1/SVK/050-11.

" VK Disseldorf, B. v. 14.06.2011 — Az.: VK - 16/2011 — B.
8 VK Diisseldorf, B. v. 14.06.2011 — Az.: VK - 16/2011 — B.
° 2.VKBund, B.v. 06.05.2011 — Az.: VK 2 - 22/11.

1 2.VK Bund, a.a.O.
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2.4 Welche Zielsetzung haben die 0.g. Rechtsnormen?

Mit der Vorgabe, Bauleistungen nach Losen zu vergeben, berticksichtigt die VOB die besonde-
re Struktur der deutschen Bauwirtschaft und die Vorstellung der Bundesregierung zur Forde-
rung der mittelstdndischen Unternehmen. Durch die Fachlosvergaben werden diese mittelstan-
dischen Unternehmen direkt Vertragspartner des 6ffentlichen Auftraggebers, wahrend diese bei
Paket- bzw. Generalunternehmer-Vergaben nur als Nachunternehmer tatig werden kdnnen und
in keinem direkten Vertragsverhaltnis zum 6ffentlichen Auftraggeber stehen. Hinzu kommt,
dass die Generalunternehmer in ihren Nachunternehmervertragen haufig ungunstigere Bedin-
gungen aufnehmen, als der 6ffentliche Auftraggeber. Angesichts dieser Zielsetzungen (Markt-
pflege) haben die Vergabestellen Mehraufwendungen durch Fachlosvergaben in ihrem Verwal-
tungsbereich, z. B. aus Koordinierung, Bauausfilhrung und Gewerbeleistung hinzunehmen. *

Das Argument, kleine und mittlere Unternehmen hatten die Mdglichkeit, sich zu Bietergemein-
schaften zusammenzuschliel3en, wird dem Schutzzweck des § 97 Abs. 3 GWB nicht gerecht,
wonach mittelstadndischen Unternehmen grundséatzlich die Moglichkeit zur eigenstandigen Be-
teiligung am Bieterwettbewerb einzuraumen ist. >

Auch die Moglichkeit einer Beteiligung von Nachunternehmern ist insoweit kein tragfahiges Ar-
gument. ®

Weiterhin ist zu bertcksichtigen, dass die losweise Vergabe auch aus Sicht des Auftraggebers
Vorteile mit sich bringen kann. Bei der losweisen Vergabe wird namlich in der Regel ein grof3e-
rer Bewerberkreis angesprochen und ein wesentlich breiterer Wettbewerb als bei Generalun-
ternehmervergaben erzielt. Damit steigen die Chancen, dass ein niedrigeres Preisniveau und
ein hoheres Mal3 an Wirtschaftlichkeit erreicht werden.

Zu bedenken ist, dass ein Unternehmer bei einer zusammengefassten Vergabe von Losen sei-
nen Mehraufwand fir die Koordination der Nachunternehmer sowie die mit dem Nachunter-
nehmereinsatz verbundenen Risiken kalkulatorisch berlicksichtigen muss. Im Allgemeinen kann
deshalb davon ausgegangen werden, dass Generalunternehmervergaben bis zu 15 % teurer
sind, als die Vergabe nach Fachlosen (sog. ,Generalunternehmerzuschlag®).

Diese Faustregel ist empirisch bestatigt worden. So hat die Stadt Hamburg, im Rahmen eines
Modellversuchs, zwei baugleiche Schulen errichtet. Bei einer dieser Schulen wurden samtliche
Arbeiten an Einzelunternehmer, also losweise vergeben. Bei der anderen Schule wurde die
Gesamtleistung an einen Generalunternehmer vergeben. In beiden Fallen waren die Arbeiten
zuvor Offentlich ausgeschrieben worden. Es zeigte sich, dass die vom Generalunternehmer er-
richtete Schule gegeniiber der von Einzelunternehmen erstellten Schule rd. 13,5 % teurer war. *

1 VK Halle, B. v. 6.6.2000 — Az.: VK Hal 09/00.

2 VK Baden-Wirttemberg, B. v. 29.07.2013 - Az.: 1 VK 25/13.

VK Baden-Wiurttemberg, a.a.O.

*  Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg, Jahresbericht 20000, S. 136 ff.
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Kommunen, die sog. Parallelausschreibungen (= Nr. 3.1.5) durchfiihren, kommen zu &hnlichen
Ergebnissen. Bei diesen Ausschreibungen liegt der Gesamtpreis, der sich aus der Kombination
der gunstigsten Einzelangebote ergibt, regelméaRig deutlich unter dem Preis des besten Gene-
ralunternehmerangebots.

2.5 Welche GroRRe sollten die einzelnen Teillose haben?

Das Vergaberecht enthalt keine Bestimmungen dariber, wie grof3 Teillose sein bzw. welchen
Umfang sie haben missen. Der Auftraggeber ist also, was Zuschnitt und Anzahl der Teillose
anbelangt, grundsatzlich frei. *

Diese Freiheit wird jedoch durch zwei Aspekte eingeschrénkt:
e Die Aufteilung muss dem Gebot der Wirtschaftlichkeit entsprechen.

e Es muss die Moglichkeit bestehen, dass sich kleine bzw. mittelstandische Firmen um Teil-
auftrage bewerben kénnen und zwar eigenstéandig und nicht nur in Bietergemeinschaften. 2

Eine Losbildung verfehlt also ihr Ziel, wenn im Ergebnis kleine und mittlere Unternehmen keine
faktische Moglichkeit der Beteiligung haben; eine solche Losbildung ist fehlerhaft. Dies wére
dann der Fall, wenn die Einzellose so groR sind, dass sie fur einen Mittelstédndler immer noch
zu grof3 sind oder wenn die Losbildung durch die Zusammenfassung ganz unterschiedlicher
Leistungen so ungiinstig ist, dass ein mittelstandischer Betrieb diese Leistungen mit eigenem
Know-how tberhaupt nicht erbringen kénnte und sich nach Partnern (Unterauftragnehmer) um-
sehen miisste. *

Allerdings zwingt § 97 Abs. 4 GWB nicht dazu, Lose so zuzuschneiden, dass sich jedes am
Markt tatige mittelstandische Unternehmen darum auch tatséchlich bewerben kann.

2.6 Aufteilung in mehrere Vergabeverfahren: Alternative zur losweisen Vergabe?

Der Begriff der losweisen Vergabe zielt darauf ab, dass innerhalb einer Ausschreibung die Ge-
samtleistung in Lose (Teil- bzw. Fachlose) aufgeteilt wird.

Dazu ist es erforderlich, das Leistungsverzeichnis nicht nur in Titel, sondern (auch begrifflich) in
Lose zu unterteilen und in die Aufforderung zur Angebotsabgabe Regelungen dartber aufzu-
nehmen, ob Angebote nur fir alle Lose oder auch fir einzelne Lose abgegeben werden kon-
nen.

! Schleswig-Holsteinisches OLG, B. v. 4.5.2001 — Az.: 6 Verg 2/2001.

2 OLG Karlsruhe, B. v. 06.04.2011 — Az.: 15 Verg 3/11; 2. VK Bund, B. v. 27.09.2011 — Az.: VK 2 - 100/11;
2. VK Bund, B. v. 27.09.2011 — Az.: VK 2 - 100/11.

¥ 1. VK Sachsen, B. v. 7.2.2003 - Az.: 1/SVK/007-03.
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Alternativ zu der im dargestellten Sinne verstandenen losweisen Vergabe ist selbstverstandlich
auch die Aufteilung der Gesamtleistung in mehrere eigenstandige Vergabeverfahren moglich.
Nach der Rechtsprechung wird eine Aufteilung in mehrere Vergabeverfahren dem Gebot der
Losaufteilung und der Berlicksichtigung mittelstandischer Interessen ebenso gerecht, wie eine
losweise Vergabe im engeren Sinne. 8§ 97 Abs. 4 GWB spricht nur davon, dass eine Losauftei-
lung das vornehmliche Instrument zur Berlicksichtigung mittelstandischer Interessen sei. Au-
Rerdem stellt die Losaufteilung im Verhaltnis zur Aufteilung in mehrere Vergabeverfahren ledig-
lich eine Erleichterung fiir den Auftraggeber dar, auf die dieser auch verzichten kann. *

Die hier auf die Teil- und Fachlose zugeschnittenen Aussagen gelten daher auch fir die Varian-
te mit mehreren Vergabeverfahren.

Zu beachten ist allerdings, dass sich der Auftraggeber bei einer Aufteilung in mehrere separate
Vergabeverfahren nicht darauf berufen kann, dass hinsichtlich eines, mehrerer oder gar aller
entsprechend separierten Auftragsteile die einschlagigen Schwellenwerte unter Umstanden
nicht mehr erreicht wirden. Insofern ist vielmehr - wie tblich - die Gesamtbetrachtung des Be-
schaffungsvorgangs mafRgeblich. 2

3. Der Ausnahmefall: Zusammengefasste Vergabe / Generalunternehmer-
vergabe

3.1 Inwelchen Féllen ist eine zusammengefasste Vergabe verschiedener Lose
bzw. eine Generalunternehmervergabe moglich?

Nach 8 5 Abs. 2 Satz 2 VOB/A, sowie nach § 5 EU Abs. 2 Nr. 1 VOB/A (wortgleich mit § 97
Abs. 4 GWB) durfen mehrere Teil-/ Fachlose nur aus wirtschaftlichen oder technischen Griin-
den bzw. wenn wirtschaftliche oder technische Grinde dies erfordern, zusammengefasst ver-
geben werden.

Angesichts dieses Regel-Ausnahme-Verhaltnisses reicht es nicht aus, eine zusammengefasste
Vergabe von Losen bzw. eine Generalunternehmervergabe mit allgemeinen (mehr oder weni-
ger bei allen MaRnahmen gegebenen) beabsichtigten Vorteilen auf Seiten des Auftraggebers zu
begriinden, wie z.B. mit Eilbedurftigkeit, Baukosteneinsparungen, vermindertem Zeit- oder Ver-
waltungs- und Koordinierungsaufwand sowie fehlendem Fachpersonal oder mit der vereinfach-
ten Durchsetzbarkeit von Mangelanspriichen. **

' 2.VKBund, B.v. 27.09.2011 — Az.: VK 2 - 100/11.

2 VK Hamburg, B. v. 25.06.2014 — Az.: VgK FB 3/14.

3 U.a. VK Nordrhein-Westfalen, B. v. 08.03.2000, IBR 2001, 80 oder VK Bund, Beschl. v. 09.06.2005, IBR 2005,
1223.

*  Auch die Forderung des Bauherrn nach Kostensicherheit fir seine BaumaRnahme rechtfertigt fiir sich allein nicht
die Zusammenfassung von Fachlosen bzw. die Generalunternehmervergabe (vgl. DVA-Papier Fach- und Teillo-
se, Nr. 6.5, NZBau, 2000, 555).
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Wirde man némlich hierauf (also auf Aspekte, die typischerweise mit jeder losweisen Aus-
schreibung verbunden sind) abstellen, wére die Gesamtvergabe immer zu rechtfertigen. Der

vergaberechtliche Grundsatz der Aufteilung der Gesamtleistung in Lose ginge damit ins Leere. *

Es ist daher erforderlich, dass der Auftraggeber die Interessen des Mittelstands mit seinem ei-
genen Interesse an einer zusammengefassten / wirtschaftlichen Vergabe sorgfaltig abwagt. Bei
dieser Abwagung darf sich der Auftraggeber fur eine Gesamtvergabe entscheiden, wenn dafir
anerkennenswerte wirtschaftliche oder technische Grinde bestehen und diese bei ver-
tretbarer prognostischer und auf den Vertragszeitraum bezogener Sicht iiberwiegen. 2

In verschiedenen Entscheidungen hatte sich die Rechtsprechung mit der Frage zu befassen, ob
Rechtfertigungsgrunde fur eine zusammengefasste Vergabe vorliegen.

AulRerdem hat der Deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss (DVA) das ,,DVA-Papier Fach-
und Teillose" verfasst, in dem der DVA mdgliche Ausnahmefélle fur die Zusammenfassung von
Losen zusammengestellt hat. Dieses Papier datiert vom 05.12.2000, ist aber nach wie vor aktu-
ell. Es wurde veroffentlicht in: NZBau 2000, 555; BauR 2000, 1793 und Gt-info Nr. 1016/00 vom
05.12.2000 Az. 600.53.

Danach kommen unter besonderen, die Ausnahme rechtfertigenden Voraussetzungen als Aus-
nahmekategorien v.a. in Betracht:

e Vermeidung einer unwirtschaftlichen Zersplitterung, kleine Bauvorhaben,
geringes Auftragsvolumen

e Besondere Eilbedurftigkeit

e Bauablaufe, Verkehrssicherheit bei laufendem Baubetrieb

e Technische Grinde, einheitliche Mangelhaftung

o Wirtschaftlichkeitsnachweis mittels Parallelausschreibung.

3.1.1 Vermeidung einer unwirtschaftlichen Zersplitterung, kleine Bauvorhaben,
geringes Auftragsvolumen

Gesamtzielsetzung des Vergaberechts ist aus der Sicht des Auftraggebers eine an Wirtschaft-
lichkeitsgesichtspunkten orientierte Beschaffung.

Grund fur eine Gesamtvergabe kann damit auch sein, eine unwirtschaftliche Zersplitterung der
Auftragsvergabe zu vermeiden. Je mehr Lose bei der Ausschreibung einer Gesamtmaflinahme

! OLG Diisseldorf, B. v. 11.07.2007 - Az.: VII - Verg 10/07.

2 OLG Diisseldorf, B. v. 25.06.2014 — Az.: VII-Verg 38/13; VK Brandenburg, B. v. 03.09.2014 — Az.: VK 14/14;
1. VK Bund, B. v. 09.05.2014 - Az.: VK 1 - 26/14.

¥ 1. VKBund, B.v. 1.2.2001 — Az.: VK 1 - 1/01; 2. VK Bund, B. v. 04.03.2009 - Az.: VK 2 - 202/08, VK 2 - 205/08.
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gebildet werden, desto groRer wird erfahrungsgemaf der Aufwand fiir die gesonderte Wertung
der Angebote, des Vertragsabschlusses sowie die Vertragsdurchfihrung und desto vielfaltiger
werden die Schwierigkeiten bei der Koordinierung und Abgrenzung der Lose, inshesondere bei
der Zuordnung der Gewahrleistung. *

AulRerdem kann es in diesem Fall vorkommen, dass die Aufteilung unverhaltnismaiige Kosten-
nachteile mit sich bringt oder zu einer starken Verzdgerung des Vorhabens fiihrt. 2

Ein weiterer Ausnahmefall liegt bei geringen Auftragsvolumina (z.B. beim Bau von Garagen-
oder Trafogeb&auden) vor. Hier macht es keinen Sinn, Baumalinahmen in einzelne Fachlose
aufzuteilen und fachlosweise auszuschreiben. Dies wirde zu einem unverhaltnismaiig hohen
Verwaltungs- und Koordinierungsaufwand fiihren. In solchen Féallen sind Generalunternehmer-
vergaben in der Regel wirtschaftlicher (vgl. DVA-Papier Fach und Teillose).

3.1.2 Besondere Eilbedurftigkeit
Eilbediirftigkeit allein ist kein Grund fiir die Zusammenfassung von Fachlosen. *

Die Generalunternehmervergabe kann jedoch gerechtfertigt sein, wenn eine nicht terminge-
rechte Fertigstellung der Mal3nhahme erhebliche und konkret bezifferbare wirtschaftliche Nach-
teile oder gar Gefahren fur Leib und Leben mit sich bringen wirde. Hinzukommen muss, dass
der Auftraggeber die Dringlichkeit nicht selbst verursacht hat und auch nicht voraussehen konn-
te. AuRerdem muss, unter Berlicksichtigung der Verhaltnisse im Einzelfall, davon ausgegangen
werden kénnen, dass die vorgegebenen bzw. benétigten Ausfiihrungsfristen nur bei einer Zu-
sammenfassung von Fachlosen bzw. einer Generalunternehmervergabe eingehalten werden
kénnen.

Diese Voraussetzungen kénnen z.B. in folgenden Féllen vorliegen: Bau von Notunterkinften,
Sanierung wichtiger Verkehrsbauwerke, wie z.B. Bruicken, Bau von Hochwasserschutzmal3-
nahmen, Wiederaufbau eines durch Orkan zerstérten Objekts.

3.1.3 Bauablaufe, Verkehrssicherheit

Wegen der Bauablaufe, aus Grinden der Verkehrssicherung und Gesundheit oder aus sonsti-
gen Sicherheitsgrinden kann es erforderlich bzw. vorteilhaft sein, Fachlose zusammengefasst
zu vergeben. Dies gilt v.a., wenn BaumaRnahmen unter Aufrechterhaltung des laufenden Be-
triebs (z.B. unter Aufrechterhaltung des Stral3en-, Bahn-, oder Publikumsverkehrs) ausgefthrt
werden sollen. In diesem Fall werden die i.R. aufwandigen Sicherungs- und Schutzmaf3nahmen

! OLG Diisseldorf, B. v. 21.03.2012 — Az.: VIl-Verg 92/11; B. v. 11.01.2012 — Az.: VII-Verg 52/11.

2 OLG Diisseldorf, B. v. 11.07.2007 — Az.: VIl - Verg 10/07; VK Rheinland-Pfalz, B. v. 16.08.2013 - Az.: VK 1 -
13/13.

¥ vgl. z.B. Vergabekammer Detmold, B. v. 08.03.2000 — Az.: VK 11-3/00, Vergaberechts-Report 05/2000.
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einheitlich einem Unternehmer Ubertragen. Derartige Zwange sind z.B. im Eisenbahnkreu-
zungs-, Brucken- oder Deponiebau denkbar.

Beispiel:

e Sind die Steuerung von Verfahranlage und Hangartor in einer einzigen Spezialentwicklung
miteinander verknipft, um die Bewegungsablaufe der beiden Elemente zur Herstellung
groRtmaoglicher Sicherheit direkt miteinander zu verbinden, kann trotz Vorliegens zweier
Mérkte von einer Losbildung abgesehen werden. *

3.1.4 Technische Grinde, insbesondere einheitliche Mangelhaftung

Bauleistungen, die sich hinsichtlich der Haftung der Auftragnehmer fiir Mangelanspriiche nicht
eindeutig von den Bauleistungen anderer Unternehmer abgrenzen lassen, kénnen zusammen-
gefasst vergeben werden (z.B. Briickenlager, Fahrbahnibergange, Erd-/Oberbauarbeiten).
Beim Bau von ErschlieBungsanlagen ist es grundsatzlich vertretbar, wenn alle Fachlose (Kanal,
Wasser, Straf3e) von Anfang an zusammengefasst ausgeschrieben und an einen Unternehmer
vergeben werden, weil bei getrennter Vergabe und bei spateren Bauméngeln beim Auftragge-
ber Beweislastprobleme auftreten konnen (z.B. bei Setzungen oder Verformungen im Straf3en-
bereich).

Die Rechtsprechung hat die zusammengefasste Vergabe einzelner Fachlose in folgenden Bei-
spielsfallen fur zulassig erachtet (in Klammern die Rechtfertigungsgriinde in Stichworten):

e Estrichverlege- und Estrichschleifarbeiten

(Die Abnahme des Werks macht vorliegend erst nach Durchfuihrung der Schleifarbeiten
Sinn, weil die Antragsgegnerin im Falle einer Schlechtleistung vor dem Problem stiinde,
den Verursacher mdglicher Mangel zu ermitteln und in Anspruch zu nehmen. Die Probleme
bei der Verursacherermittiung und Geltendmachung von Gewahrleistungsanspruchen gin-
gen deutlich Uber den mit einer Losaufteilung generell vorhandenen Mehraufwand hinaus,
den der Gesetzgeber zur Wahrung der mittelstandischen Interessen bei der Schaffung des
Regel-/ Ausnahmeprinzips in § 97 Abs. 3 GWB zur Losaufteilung als zumutbar in Kauf ge-
nommen hat. Auch die Vergabekammer erkennt, dass der mit einer Fachlosvergabe allge-
mein verbundene Ausschreibungs-, Prifungs- und Koordinierungsmehraufwand sowie
eben auch ein hoherer Aufwand bei Gewahrleistungen eine Gesamtvergabe fir sich allein
nicht schon grundsétzlich rechtfertigen, solange es sich dabei um ein der Fachlosvergabe
immanenten und typischerweise verbundenen Mehraufwand handelt, der nach dem Zweck
des Gesetzes grundsatzlich in Kauf zu nehmen sei.)

! VK Bund, B. v. 07.12.2015 — Az.: VK 2-105/15.
® VK Niedersachsen, B. v. 08.08.2014 — Az.: VgK-22/2014.
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Brandmelde und Rauchwéarmeabzugsanlagen

(Da in den meisten Fallen die Rauch-Warme-Abzugsanlagen auf eine Brandmeldeanlage
aufgeschaltet seien, bestehe bei einer Einzelvergabe das nicht unerhebliche Risiko, dass bei
einer Fehlfunktion die beteiligten Wartungsunternehmen unter Hinweis auf die Wartungs-
leistungen des jeweils anderen, an der Wartung beteiligten Unternehmens, die Verantwort-
lichkeit fir den Defekt bestreiten. Die effektive Durchsetzung von Gewébhrleistungsanspri-
chen ware damit auch im Verhaltnis zu dem bei Einzelvergaben typischerweise erhdhten
Aufwand bei Gewahrleistungen, der fiir sich allein eine Gesamtvergabe nicht rechtfertigen
kann, maRgeblich erschwert.) *

StraBenbauarbeiten inklusive Errichtung einer Larmschutzwand

(Die Baumafinahme fuhrt zu Bauablaufen, die stark ineinander verzahnt sind. So missen die
Larmschutzwéande teilweise vollstdndig bzw. mindestens bis zu den Sockelelementen fertig
gestellt sein, um dahinter liegende Mischverkehrsflachen und Radwege herstellen zu kén-
nen. Die zusammengefasste Vergabe von Stral3enbau- und Larmschutzwandarbeiten hat
den Vorteil, dass Provisorien zur Grundstiickseinfriedung nicht erforderlich werden. Aul3er-
dem ist zu bedenken, dass bei der Herauslésung der Larmschutzwande aus der Gesamt-
vergabe eine detailgenaue Terminplanung unméglich wiirde.)

3.1.5 Wirtschaftlichkeitsnachweis (Parallelausschreibung)

Generalunternehmervergaben sind zulassig, wenn im Einzelfall im Wege einer sog. Parallel-
ausschreibung der Nachweis erbracht wird, dass die zusammengefasste Vergabe der einzelnen
Lose wirtschaftlicher ist als die losweise Vergabe. ® Bei diesem Verfahren werden samtliche
Fachlose mit jeweils unterschiedlichen Eréffnungsterminen ausgeschrieben und parallel dazu
auch Generalunternehmerangebote mit gesondertem Eroffnungstermin zugelassen. *

Dadurch wird ein direkter Preisvergleich zwischen der Summe der Einzelgewerke (Kombination
der wirtschaftlichsten Einzelangebote) und den Generalunternehmerangeboten ermdglicht, was
dem nach 8 5 Abs. 2 VOB/A bzw. § 5 EU Abs. 2 Nr. 1 VOB/A geforderten Wirtschaftlichkeits-
nachweis entspricht.

OLG Diisseldorf, B. v. 08.09.2011 — Az.: VII-Verg 48/11.
1. VK Sachsen, B. v. 10.02.2012 — Az.: 1/SVK/050-11.
OLG Bremen, B. v. 22.10.2001, IBR 2002, 23; KG Berlin, B. v. 22.08.2001, IBR 2002, 92.

Die vergaberechtliche Zulassigkeit solcher Ausschreibungen ist von der Rechtsprechung bejaht worden (OLG
Bremen, a.a.0.; BayObLG, B. v. 21.12.2000 — Az.: Verg 13/00, VergabeR 2001, 131). Aus Grinden der Transpa-
renz muss der Auftraggeber allerdings, fur die Bewerber und Bieter klar ersichtlich, zum Ausdruck bringen, dass
eine parallele Einholung von Einzel- und Generalunternehmerangeboten zum Zwecke des Wirtschaftlichkeitsver-
gleichs stattfindet und dass die wirtschaftlichere Variante beauftragt werden soll.
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4. Funktionalausschreibung (Leistungsbeschreibung mit Leistungspro-
gramm)

4.1 In welchen Fallen darf die zu vergebende Leistung mit Leistungsprogramm
beschrieben werden?

Funktionalausschreibungen (8 7c VOB/A) sind Ausschreibungen, in denen die Leistung mittels
Leistungsprogramm beschrieben wird. Es wird zwischen vollfunktionalen und teilfunktionalen
Ausschreibungen unterschieden.

Bei vollfunktionalen Ausschreibungen werden nicht nur die Bauleistung als solche, sondern
auch der Entwurf (also die Entwurfsplanung i.S. d. Leistungsphase 3 der HOAI) dem Wettbe-
werb unterstellt. Teilfunktionale Ausschreibungen basieren hingegen auf einer vom Auftragge-
ber erstellten Entwurfsplanung. Sie sehen jedoch vor, dass der Auftragnehmer, zumindest flr
Teile der Leistung, auch die Ausfuihrungsplanung (Leistungsphase 5 der HOAI) erstellt.

§ 7c VOB/A bezieht sich ausschlielich auf vollfunktionale Ausschreibungen. Solche Ausschrei-
bungen haben einschneidende Konsequenzen. Sie fihren zur zusammengefassten Vergabe
aller Teilleistungen, also zu einer Generalunternehmervergabe. Da sdmtliche Bieter Planungs-
leistungen erbringen missen, hat der Auftraggeber fur die Ausarbeitung der Angebote eine an-
gemessene Entschadigung festzusetzen (vgl. 8 8b Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 VOB/A). Diese steht je-
dem Bieter zu, der einen Entwurf erarbeitet hat. Aufgrund des hohen Aufwands, den eine Funk-
tionalausschreibung fiir die Bieter mit sich bringt, kommt die Offentliche Ausschreibung (das
Offene Verfahren) normalerweise nicht in Betracht. Bei Leistungsbeschreibung mit Leistungs-
programm kann daher eine Beschrankte Ausschreibung nach Offentlichem Teilnahmewettbe-
werb (nicht offenes Verfahren) oder u.U. auch eine Freihdndige Vergabe (Verhandlungsverfah-
ren mit dffentlicher Auftragsbekanntmachung) durchgefiihrt werden (vgl. z.B. § 3a Abs. 4
VOB/A). Damit geht jedoch eine Einschrankung des Wettbewerbs einher.

Wegen dieser Konsequenzen sieht § 7c VOB/A vor, dass besondere technische, wirtschaftli-
che, gestalterische und funktionale Grinde fir eine Leistungsbeschreibung mit Leistungspro-
gramm vorliegen missen. Dabei handelt es sich um eine kumulative Aufzahlung. Es reicht also
nicht aus, wenn der Auftraggeber z.B. nur auf gestalterische Griinde abstellt. *

Hinsichtlich der Frage, ob Rechtfertigungsgrinde fur ein Leistungsprogramm vorliegen, hat der
Auftraggeber einen gewissen Ermessensspielraum. Allerdings muss der Auftraggeber darlegen,
dass es gerechtfertigt ist, ein entsprechendes Know-How von den Bietern abzufragen,
das er auch bei Einsatz eigener Planer nicht hat oder nachvollziehbar nicht zu haben glaubt.
Die Anforderung des bieterseitigen Know-Hows muss also nicht nur bequem oder
scheinbar kostengiuinstig sein, die Anforderung muss erforderlich sein, der Auftraggeber

! Althaus / Heindl, Der 6ffentliche Bauauftrag, 2. Auflage, Teil 1, Rdn. 94.
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muss sein Informationsinteresse mit eigenen Mitteln (d.h. mit eigenen Planern) nicht oder nur
substantiell schlechter befriedigen kénnen. *

In der Literatur werden v.a. zwei Fallgruppen genannt, bei denen eine Funktionalausschreibung
in Betracht kommt, Systembauten und technisch komplexe Anlagen.

Systembauten

Hier kann eine Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm zweckmafig sein, wenn sie
wegen der fertigungsgerechten Planung in Féllen notwendig ist, in denen es beispielsweise
bei Fertigteilbauten wegen der Verschiedenartigkeit von Systemen den Bietern freigestellt
sein muss, die Gesamtleistung so anzubieten, wie es ihrem System entspricht. 2

(Beispiele kdnnen sein: Abwasserbehandlungsanlagen, Kindergéarten, Reihenhéuser,
Sporthallen, Lagerhallen, Parkgaragen.)

Technisch komplexe Anlagen

Diese Fallgruppe kann vorliegen, wenn mehrere technische Lésungen mdéglich sind, die
nicht im Einzelnen in einem Leistungsverzeichnis neutral beschrieben werden kénnen, und
der Auftraggeber seine Entscheidung unter dem Gesichtspunkt der Wirtschaftlichkeit und
Funktionsgerechtigkeit erst aufgrund der Angebote treffen will.

(Beispiele: Heizkraftwerke, Abfallentsorgungsanlagen, Mullverbrennungsanlagen,
Schwimmbader, Kunsteisbahnen, Gepackfdrderanlagen, FuRballstadien.)

Ubliche offentliche Individualbauten, wie Schulen oder Rathauser, gehoren nicht hierzu, auch
wenn sie mit moderner Technik (z.B. Haus-Bus-Systeme) oder im Passivhausstandard errichtet
werden. 3

1

2

3

Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, Teil A/B, 5. Auflage 2015, Rdn. 82.
DVA-Papier Fach und Teillose (NZ Bau 2000, 555), VHB Richtlinie 100.
Vgl. z.B. VK Nordrhein-Westfalen, B. v. 08.03.2000, IBR 2001, 80.
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5. Vergabedokumentation

Wie bereits erwahnt, muss der Auftraggeber die Griinde fiir eine zusammengefasste Vergabe
einzelner Lose im Vergabevermerk (8 20 Abs. 1 VOB/A) ausfuhrlich darlegen. Dies gilt fur nati-
onale und europaweite Vergabeverfahren gleichermalRen, wobei in dem die europaweite
Vergabe betreffenden 8 5 EU Abs. 2 Nr. 2 VOB/A ausdricklich auf die Dokumentationspflicht
hingewiesen wird. *

Dazu folgendes Beispiel: 2
Ausgangssituation:

Es soll ein komplexes Gesamtbauwerk errichtet werden, welches eine Strafe und eine L&rm-
schutzanlage umfasst. Die Larmschutzanlage soll aus Larmschutzwallen (aus bewehrter Erde),
Larmschutzwdnden und Stitzwanden bestehen. Der Auftraggeber beabsichtigt, die Gesamtleis-
tung an einen Generalunternehmer zu Ubertragen. Er begriindet dies im Vergabevermerk - kor-
rekt - wie folgt:

e Begrindung der gemeinsamen Vergabe der Leistungen fir die Stral3e und die
Larmschutzanlage

Beim StraRenbau entstehe ein Masseniberschuss, der fur die Larmschutzwalle bendtigt
werde. Dieser misse sofort in die Larmschutzwdlle wieder eingebaut werden (beengte
Platzverhaltnisse und fehlende Zwischenlagerflachen).

Bei vertraglicher Trennung der Arbeiten fur den Straf3enbau und die Larmschutzanlage
wiirde es zu einer erheblichen Bauzeitverlangerung kommen. Uberschussmassen aus dem
Stral3enbau kdnnten nicht direkt in den Larmschutzwall eingebaut werden, sondern miss-
ten au3erhalb des Baufeldes zwischengelagert werden.

Erst nach Abschluss der Stral3enbauarbeiten konnten die erforderlichen Massen Uber das
offentliche Verkehrsnetz wieder herangefahren und eingebaut werden.

Folge: Die Gesamtbauzeit wirde sich um ca. ein Jahr verlangern. Wahrend dieser Zeit ent-
stiinden weitere Belastungen fiir die Anwohner durch Bauarbeiten und fehlenden Larm-
schutz. AulRerdem entstiinden zusatzliche Kosten durch das langere Vorhalten der Ver-
kehrssicherung.

! Nach 8§ 5 EU Abs. 2 Nr. 2 VOB/A begriindet der 6ffentliche Auftraggeber die Abweichung vom Gebot der Losauf-
teilung im Vergabevermerk.

2 In Anlehnung an VK Sachsen, B. v. 25.09.2009, IBR 2010, 163.
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Begrundung der gemeinsamen Vergabe der Leistungen flir die Larmschutzanlage

Die Larmschutzanlage bestehe aus einem Larmschutzwall, auf dem Larmschutzwande er-
richtet wirden (mittels Tiefgrindung der Pfosten der Wandelemente im Larmschutzwall).

Bereits der Larmschutzwall stelle ein kompliziertes Bauwerk dar. Er bestehe aus geotextil-
bewehrter Erde, habe eine grol3e Hohe (bei steilen Wé&nden) und eine nur geringe Auf-
standsflache. Ferner besitze er eine nur geringe Kronenbreite (von teilweise nur zwei Me-
tern).

Wirden Larmschutzwall und Larmschutzwand von verschiedenen Auftragnehmern erstellt,
hatte dies zur Konsequenz, dass eine klare Abgrenzung der Mangelhaftung (Larmschutz-
wall und Larmschutzwand) nicht mehr mdglich wéare (die Méangelhaftung fur den Larm-
schutzwall wurde ggf. sogar erléschen). Aul3erdem kame es zu standigen gegenseitigen
Behinderungen durch Baumaschinen, Krane etc.

Angebotswertung und Sonstiges

Wie ist die Angebotswertung bei losweiser Vergabe vorzunehmen?

Der Auftraggeber muss fir jedes Los Zuschlagskriterien benennen, es sei denn, er will lediglich
auf den Preis abstellen.

Wertungskriterien kdnnen pro Los verschieden sein. Sie missen aber vorab (also in der Auf-
tragsbekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen) publik gemacht werden. *

Der Auftraggeber muss die Wertung losweise vornehmen. Er muss also die Kombination der
wirtschaftlichsten Lose ermitteln. Ein nachtraglicher Verzicht auf die losweise Vergabe (etwa
mit dem Argument, eine zusammengefasste Vergabe sei erforderlich, um evtl. Mangelanspru-
che durchsetzen zu kdnnen) ist dann nicht mehr moglich.

6.2

Wie verhalt es sich, wenn fur den Fall einer zusammengefassten Vergabe
von Losen ein Nachlass angeboten wird?

Wenn mit den Vordrucken des Kommunalen Vergabehandbuchs ausgeschrieben wird gilt:
Nach Nr. 2.6 der Teilnahmebedingungen - KEV 112.1 (B) TB - werden nur Preisnachlasse ge-
wertet, die ohne Bedingungen als Vomhundertsatz auf die Abrechnungssumme gewéahrt wer-
den. Danach kann ein Nachlass, der unter der Bedingung, dass mehrere Lose gleichzeitig ei-
nem Bieter beauftragt werden, nicht gewertet werden. Die Teilnahmebedingungen des staatli-
chen Vergabehandbuchs (VHB 212) enthalten unter Nr. 3.7 Satz 3 eine gleichlautende Rege-
lung.

! Dies gilt auch bei Unterschwellenwertvergaben, vgl. dazu BGH, Urt. v. 15.01.2013 (IBR 2013, 298).
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6.3 Wie verhadlt es sich, wenn der Nachlass fiur den Fall der zusammengefass-
ten Vergabe von Losen als ,, Nebenangebot® offeriert wird?

Diesen Fall hat das Oberlandesgericht Jena wie folgt entschieden:

Schliel3t der 6ffentliche Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen die Wertung bedingter
Preisnachlasse aus, so ist er daran gebunden. Daran &ndert auch der Umstand nichts, dass der
Bieter den Preisnachlass als Nebenangebot bezeichnet. *

Das Gericht vertrat die Auffassung, ein Preisnachlass, der fir den Fall gewéahrt werde, dass
verschiedene Lose zusammen vergeben wirden, stelle kein Nebenangebot, auch kein kauf-
mannisches (also nichttechnisches) dar.

Ein kaufmannisches Nebenangebot liege nur vor, wenn von den Ausschreibungsbedingungen,
soweit sie sich auf den abzuschlie3enden Vertrag und dessen Ausfiihrung beziehen, abgewi-
chen werde. Dies sei z.B. der Fall, wenn die Bauzeit modifiziert oder ein Pauschalpreisvertrag
(statt einem Einheitspreisvertrag) angeboten werde. Ein Preisnachlass, der fir den Fall der zu-
sammengefassten Vergabe einzelner Lose eingerdumt werde, stelle begrifflich jedoch kein
kaufmannisches Nebenangebot dar (und nattirlich auch kein technisches Nebenangebot). Der
Preisnachlass beziehe sich auf die Angebotsgestaltung und stelle quasi eine Modifikation des
vom Bieter angebotenen Preises, nicht aber eine Anderung der auf die Vertragsinhalte bezoge-
nen Ausschreibungsbedingungen (wie Bauzeit usw.) dar. Er wirke gewissermaf3en im Vorfeld
des Vertragsschlusses, so als habe der Bieter unterschiedliche Preise angeboten.

Da der Preisnachlass fur den Fall der zusammengefassten Vergabe einzelner Lose kein kauf-
mannisches (und auch kein technisches) Nebenangebot darstelle, greife die Regelung der Be-
werbungsbedingungen, wonach Preisnachlasse nicht gewertet werden, wenn sie mit Bedingun-
gen versehen angeboten werden. Dies gelte auch dann, wenn der Bieter diesen Preisnachlass
als Nebenangebot deklariere.

6.4 Istdie Aufhebung einzelner Lose moglich?

§ 17 VOBJ/A lasst auch eine Aufhebung einzelner Lose zu. Voraussetzung hierfir ist jedoch,
dass der Auftraggeber die Leistungsbeschreibung in Lose aufgeteilt und sich die losweise
Vergabe vorbehalten hat. Eine losweise Aufhebung kommt z.B. in Betracht, wenn die Vergabe-
unterlagen fir ein Los wesentlich gedndert werden mussen oder fir ein Los keine annehmba-
ren Angebote eingegangen sind. Soll ein Los aufgehoben werden, weil insoweit nur Gberteuerte
Angebote eingegangen sind, setzt dies allerdings voraus, dass das Gesamtbudget (bei Ge-
samtschau aller Lose) durch das Uberteuerte Los tUberschritten wird.

' OLG Jena, B. v. 21.09.2009, IBR 2009, 728.
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Dabei ist zu bedenken, dass ein Aufhebungsgrund i.S.v. 8 17 VOBJ/A nur vorliegt, wenn dieser
erst nach Beginn der Ausschreibung entstanden ist oder dem Auftraggeber vorher zumindest
nicht bekannt sein konnte. Muss also aufgehoben werden, weil der Auftraggeber eine unzutref-
fende Kostenprognose erstellt und daher nicht gentigend Haushaltsmittel eingestellt hat, liegt
kein Aufhebungsgrund i.S.v. § 17 VOBJ/A vor, da diese Situation vermeidbar gewesen ware.

Eine Aufhebung kleinerer Einheiten, z.B. einzelner Positionen, ist nicht moglich.

6.5 Werden Zuschussmittel gefahrdet, wenn gegen das Gebot der Losauftei-
lung verstolRen wird?

Diese Frage ist eindeutig mit ,,Ja“ zu beantworten. Das Verwaltungsgericht Gelsenkirchen hat
die unzulassige Beauftragung eines Generalunternehmers las Rechtsgrund fiir die Rickforde-
rung von Zuschussmitteln gerechtfertigt. *

Im Entscheidungsfall wurden Bauleistungen fur die Errichtung eines Altenpflegeheims nach
Durchfuihrung eines europaweiten Nichtoffenen Verfahrens an einen Generalunternehmer ver-
geben. Das Verwaltungsgericht stellte fest, dass der Auftraggeber weder die Unwirtschaftlich-
keit einer losweisen Vergabe noch eine technisch zwingende Erforderlichkeit der Vergabe an
einen Generalunternehmer beweisen kénne. Aul3erdem sei das hier durchgefuhrte Nichtoffene
Verfahren unzulassig gewesen, weil der Auftraggeber keinen der in der VOB/A benannten Aus-
nahmefélle habe substantiiert darlegen kénnen.

1 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 04.04.2011, IBR 2011, 545.
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