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Einleitung

Seit einiger Zeit ist eine starke Zunahme an Funktionalausschreibungen (Ausschreibungen auf-
grund einer Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm) zu beobachten. Zum Teil geht es
dabei um groéRRere Vorhaben (etwa Schulen, Verwaltungsgebaude), oftmals aber auch um klei-
nere Zweckbauten (wie Kindergarten, Kindertagesstatten).

In vielen Fallen ist es fraglich, ob die rechtlichen Voraussetzungen fiir diese Vergabeform vorlie-
gen. Oftmals fehlen Vergabedokumentationen, in denen die Wahl der Funktionalausschreibung
Uberzeugend begriindet wird.

Diese Mitteilung befasst sich daher in erster Linie mit den vergaberechtlichen Voraussetzungen
fir Funktionalausschreibungen. Sie beginnt mit einer Ubersicht tiber die einschlagigen Rechts-
normen und einer Darstellung der Merkmale der Funktionalausschreibung. Sodann wird die in
§ 7c Abs. 1 VOB/A (bzw. § 7c EU Abs. 1 VOB/A) geforderte Abwagung aller Umstande, die der
Wahl einer Funktionalausschreibung vorausgehen muss, behandelt. Auerdem werden
vergabe- und vertragsrechtliche Aspekte angesprochen, wie die Inhalte von Leistungsprogram-
men und Funktionalangeboten sowie die Problematik der Nachtrage bei Pauschalvertragen, die
aufgrund von Funktionalausschreibungen geschlossen wurden. Die Mitteilung schlie3t mit einer
kurzen Behandlung sogenannter Teilfunktionalausschreibungen.
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1. Rechtsnormen

Im Zusammenhang mit Funktionalausschreibungen sind vorwiegend die folgenden Rechtsnor-
men zu beachten:

1) Bei europaweiten Vergaben oberhalb des EU-Schwellenwerts:

e § 121 GWB (Leistungsbeschreibung),

o §2Satz2VgV (Verpflichtung zur Anwendung der VOB/A, 2. Abschnitt, bei Bauvergaben)
e §7c EU VOB/A (Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm),

o §97 Abs. 4 GWB (Vorrang der losweisen Vergabe),

e §5EU ADbs. 2 VOB/A (Vorrang der losweisen Vergabe).

2) Bei nationalen Vergaben unterhalb des EU-Schwellenwerts:

e §7c VOBJ/A (Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm),
o §5Abs. 2VOB/A (Vorrang der losweisen Vergabe).

Diese Bestimmungen haben folgende Bedeutung:’
Zu 1) Europaweite Vergaben:

§ 121 GWB richtet sich an die Vergabe von Liefer-/Dienstleistungen und Bauleistungen gleich-
ermallen. Nach § 121 Abs.1 Satz 2 GWB kann der Auftraggeber frei zwischen der konstruktiven
und der funktionalen Ausschreibung wahlen. Allerdings ist diese Gleichrangigkeit der beiden
Vergabeformen nicht in den bei Bauleistungen maf3geblichen und nach § 2 Satz 2 VgV anzu-
wendenden Abschnitt 2 der VOB/A dbernommen worden. Vielmehr regelt § 7c EU VOB/A einen
Vorrang der konstruktiven vor der funktionalen Leistungsbeschreibung.

§ 7c EU VOB/A nennt die vergaberechtlichen Voraussetzungen, unter denen eine Funktional-
ausschreibung durchgefihrt werden kann. AuRerdem enthalt § 7c EU VOB/A Regelungen zum
Aufbau und zum Inhalt des Leistungsprogramms und des Funktionalangebots.

§ 97 Abs. 4 GWB und § 5 EU Abs. 2 VOB/A regeln den Vorrang der losweisen vor der zusam-
mengefassten Vergabe und verfolgen damit das Ziel der Mittelstandsférderung. Nach diesen
Bestimmungen darf eine zusammengefasste Vergabe von Losen nur erfolgen, wenn wirtschaft-
liche oder technische Griinde dies erfordern.

' Die Rechtsnormen sind (mit Ausnahme von § 7c EU Abs. 2 und 3 VOB/A bzw. § 7¢c Abs. 2 und 3 VOB/A) im Anhang im Wort-
laut abgedruckt.
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Zu 2) Nationale Vergaben:

§ 7c VOBJ/A regelt die vergaberechtlichen Voraussetzungen, unter denen eine Funktionalaus-
schreibung durchgefiihrt werden kann. Aulerdem enthalt § 7c VOB/A Vorgaben zum Aufbau
und Inhalt des Leistungsprogramms und des Funktionalangebots. Diese Bestimmung entspricht
vollinhaltlich dem bei europaweiten Vergaben anzuwendenden § 7c EU VOB/A.

§ 5 Abs. 2 VOB/A regelt den Vorrang der losweisen vor der zusammengefassten Vergabe. Ziel
dieser Bestimmung ist die Forderung mittelstandischer Unternehmen. Sie ahnelt den bei euro-
paweiten Vergaben relevanten Bestimmungen zur Mittelstandsférderung (§ 97 Abs. 4 GWB,

§ 5 EU Abs. 2 VOB/A). Allerdings ist § 5 Abs. 2 VOB/A etwas weniger streng formuliert als die
vorgenannten EU-Vorschriften. § 5 Abs. 2 VOB/A ermoglicht eine zusammengefasste Vergabe
in Fallen, in denen wirtschaftliche oder technische Griinde vorliegen. Nach § 97 Abs. 4 GWB
und § 5 EU Abs. 2 VOB/A darf eine zusammengefasste Vergabe dagegen nur erfolgen, wenn
dies aus wirtschaftlichen oder technischen Grinden erforderlich ist.

2. Grundlegendes

Bei einer Funktionalausschreibung (Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm) verzichtet
der Auftraggeber weitgehend auf eine eigene Planung. Er gibt lediglich einen Rahmen mit An-
forderungen vor, welche die bauliche Anlage erflillen muss (Raumprogramm, Qualitaten, gestal-
terische Vorgaben und andere). Es ist dann Sache des Bieters und spateren Auftragnehmers,
die bauliche Anlage unter Bericksichtigung der Vorgaben des Auftraggebers zu planen und im
Auftragsfall zu erstellen. Somit unterscheidet sich die Funktionalausschreibung von der kon-
struktiven Ausschreibung (Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis) dadurch, dass bei
der konstruktiven Ausschreibung ein detailliertes Leistungsverzeichnis verwendet wird, das auf
einer detaillierten Planung des Auftraggebers beruht.

Bei Funktionalausschreibungen wird der Auftrag an einen sogenannten Totalunternehmer (res-
pektive Totalibernehmer) erteilt. Der Totalunternehmer ist alleiniger Vertragspartner des Auf-
traggebers. Einen Grofteil der Leistung erbringt er selbst, den Rest vergibt er an Nachunter-
nehmer. Dariber hinaus erbringt er auch Planungsleistungen. Er plant die von ihm angebotene
Bauleistung selbst, auf Grundlage des vom Auftraggeber verwendeten Leistungsprogramms.

Der Totalibernehmer erbringt demgegeniber keine Bauleistungen im eigenen Betrieb, er
vergibt samtliche Leistungen an Nachunternehmer. Aufgrund des Selbstausflihrungsgebots des
§ 6 Abs. 3 VOB/A durfen Totalibernehmer im Unterschwellenwertbereich, auch wenn die Vo-
raussetzungen des § 7c Abs. 1 VOB/A erfiillt sind, nicht beauftragt werden." Bei europaweiten
Vergaben besteht eine andere Rechtslage. Hier ist die Beauftragung eines Totalibernehmers

' Ingenstau/Korbion, VOB Teile A und B, 21. Auflage 2020, Randnr. 37 f. zu § 6 VOB/A.
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maoglich. Voraussetzung hierfur ist jedoch, dass der Totalibernehmer Verpflichtungserklarungen
seiner Nachunternehmer vorlegt, wonach diese ihre Kapazitaten dem Totalibernehmer im Auf-
tragsfall zur Verfligung stellen (§ 6d EU Abs. 1 Satz 2 VOB/A).

Funktionalausschreibungen (Leistungsbeschreibungen mit Leistungsprogramm) haben ein-
schneidende Konsequenzen. Sie fuhren zwangslaufig zur zusammengefassten Vergabe aller
Teilleistungen wie bei einer Generalunternehmervergabe.' Da samtliche Bieter Planungsleistun-
gen erbringen mussen, hat der Auftraggeber fur die Ausarbeitung der Angebote eine angemes-
sene Entschadigung festzusetzen (vgl. § 8b Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 VOB/A, § 8b EU Abs. 1 Nr. 1
Satz 2 VOB/A). Diese steht jedem Bieter zu, der ein der Ausschreibung entsprechendes Ange-
bot mit den geforderten Unterlagen rechtzeitig eingereicht hat. Aufgrund des hohen Aufwands,
den eine Funktionalausschreibung fiir die Bieter mit sich bringt, kommt die Offentliche Aus-
schreibung (das Offene Verfahren) normalerweise nicht in Betracht. Bei Leistungsbeschreibung
mit Leistungsprogramm kann daher eine Beschrankte Ausschreibung nach Offentlichem Teil-
nahmewettbewerb (nicht offenes Verfahren) oder eine Freihandige Vergabe (Verhandlungsver-
fahren mit Teilnahmewettbewerb) durchgefuhrt werden (§ 3a Abs. 2 Nr. 3 VOB/A, § 3a Abs. 3
VOBJ/A, § 3a Abs. 2 Nr. 1 lit. b), c) VOB/A). Damit geht jedoch eine Einschrankung des Wettbe-
werbs einher.?

Funktionalausschreibungen darfen nicht mit reinen Generalunternehmerausschreibungen
(GU-Ausschreibungen) verwechselt werden. Bei einer GU-Ausschreibung geben die Bieter An-
gebote unter Verwendung des vom Auftraggeber erstellten — sdmtliche Leistungen umfassen-
den — Leistungsverzeichnisses ab. Dieses Leistungsverzeichnis basiert auf einer detaillierten
Planung des Auftraggebers. Im Gegensatz zur Funktionalausschreibung erbringen die Bieter
bei einer GU-Ausschreibung somit keine Planungsleistungen.

Reine Generalunternehmerausschreibungen sind nicht Gegenstand dieser Mitteilung. Sie wer-
den in der GPA-Mitteilung Kommunales Bauwesen 2/2016 behandelt.

' Die zusammengefasste Vergabe aller Teilleistungen ist eine automatische Folge der Funktionalausschreibung, Sie ist rechts-

konform, wenn die Funktionalausschreibung als solche zulassig ist und umgekehrt.
2 Soauch VK Lineburg, Beschluss vom 11. August 2005, VgK-33/2005.
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3. Vergaberechtliche Zulassigkeit von Funktionalausschreibungen

3.1 Vorrang der konstruktiven Ausschreibung

Wie dargelegt, hat die Funktionalausschreibung erhebliche einschrankende Auswirkungen auf
den Wettbewerb. Aus diesem Grund gehen die VOB/A, die Gberwiegende Meinung in der Fach-
literatur, die Rechtsprechung und die Richtlinien der staatlichen Vergabehandbiicher davon
aus, dass keine freie Wahl zwischen der konstruktiven Ausschreibung (Leistungsbeschreibung
mit Leistungsprogramm) und der Funktionalausschreibung besteht. Vielmehr stehen diese
Vergabeformen zueinander in einem Regel-/Ausnahmeverhaltnis. Eine Funktionalausschrei-
bung ist nur zulassig, wenn besondere Grinde vorliegen, welche die Wahl der Leistungsbe-
schreibung mit Leistungsprogramm rechtfertigen.

Dieses Regel-/Ausnahmeverhaltnis kommt in § 7c VOB/A (bzw. § 7c EU VOB/A) zum Ausdruck.
Danach darf die funktionale Ausschreibung — anstelle einer konstruktiven Ausschreibung — nur
gewahlt werden, wenn es nach Abwagen aller Umstéande zweckmaRig ist, zusammen mit der
Bauausflihrung auch den Entwurf fir die Leistung dem Wettbewerb zu unterstellen, um die
technisch, wirtschaftlich und gestalterisch beste sowie funktionsgerechteste Lésung der Bauauf-
gabe zu ermitteln.

Auch in der Kommentarliteratur wird darauf hingewiesen, dass einer Darstellung der Leistung
durch das Leistungsprogramm eine umfassende Abwagung vorausgegangen sein muss. Dabei
ist zu prufen, ob es zweckmaRig ist, auch den Entwurf der Leistung auszuschreiben, um so die
technisch, wirtschaftlich und gestalterisch beste sowie funktionsgerechteste Losung der gestell-
ten Bauaufgabe zu ermitteln. Erst wenn diese Kriterien kumulativ erfillt sind, kann sich der Auf-
traggeber seiner originaren Aufgaben entledigen. Er muss prifen, ob die von ihm erstrebte rich-
tige Losung der Bauaufgabe nicht in gleicher Weise durch eine Leistungsbeschreibung mit Leis-
tungsverzeichnis unter Zulassung von Anderungsvorschlagen und Nebenangeboten erreicht
werden kann.

Rechtsprechung zur Frage der Zulassigkeit von Funktionalausschreibungen ist bislang nicht
zahlreich ergangen. Soweit sie zu dieser Frage vorliegt, wird jedoch von einem Stufenverhaltnis
zwischen der konstruktiven und der funktionalen Leistungsbeschreibung ausgegangen. So be-
tont die Vergabekammer Niedersachsen, dass die Leistung grundsatzlich durch eine Baube-
schreibung sowie durch ein in Teilleistungen gegliedertes Leistungsverzeichnis ausgeschrieben

' Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Auflage 2018, Randnr. 5 f. zu § 7c EU VOBJ/A., ahnlich:
Ingenstau/Korbion, VOB - Teile A und B, 21. Auflage 2020, Randnrn. 8 und 13 zu § 7c bzw. § 7c EU VOB/A;
Beck scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2019, Randnrn. 10, 12 und 22 zu § 7c EU VOB/A,
Noch, Vergaberecht kompakt, 8. Auflage 2019, Kapitel B, Randnr. 921, 922,
Leinemann, Die Vergabe offentlicher Auftrage, 6. Auflage 2016, Kapitel 5, Randnrn. 1262, 1265.
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werden solle. Nur ausnahmsweise dirfe neben der Bauausfihrung auch der Entwurf der Pla-
nung auf den Auftragnehmer ibertragen werden. Voraussetzung hierfiir sei, dass diese Vorge-
hensweise nach Abwagung aller Umstande zweckmaRig sei.’

Die Vergabehandbiicher des Staates (VHB, HVA-StB) enthalten Richtlinien, die die Vorberei-
tung und Durchfiihrung des Vergabeverfahrens betreffen. Adressaten dieser Richtlinien sind die
staatlichen Dienststellen. Allerdings kommt den Richtlinien der staatlichen Vergabehandblcher
auch aufierhalb der staatlichen Auftragsvergabe wegweisende Bedeutung zu. Nach der Richtli-
nie 100 VHB, Nr. 4.4.1.1 kommt die funktionale Leistungsbeschreibung nur in Ausnahmefallen
in Betracht, so vor allem bei Systembauten und technisch komplexen Anlagen.

Die Mindermeinung

Vereinzelt wird vertreten, es bestiinde ein Wahlrecht zwischen der konstruktiven und der funkti-
onalen Leistungsbeschreibung, so dass der Auftraggeber in seiner Entscheidung hinsichtlich
der Ausgestaltung der Leistungsbeschreibung frei sei.?

Die Beflirwortenden dieser Auffassung verweisen auf den 74. Erwagungsgrund der europai-
schen Vergaberichtlinie (RL 2014/24/EU) sowie auf § 121 GWB (Leistungsbeschreibung).

Aus diesen Normen ergebe sich, dass die konstruktive und die funktionale Leistungsbeschrei-
bung zumindest gleichrangig nebeneinanderstinden. Aus dem 74. Erwagungsgrund der euro-
paischen Vergaberichtlinie sei sogar ersichtlich, dass die EU die Funktionalausschreibung im
Grunde favorisiere. AuRerdem sei der Auftraggeber schon aufgrund der ihm zustehenden Be-
schaffungsautonomie frei in der Entscheidung, konventionell (mittels Leistungsverzeichnis) oder
funktional auszuschreiben.

In der Tat wurde diese Gleichrangigkeit der Vergabeformen in § 121 GWB Ubernommen. Im Ub-
rigen kennt das Vergaberecht bei Liefer-/Dienstleistungen traditionell keinen Vorrang der kon-
struktiven Ausschreibung vor der Funktionalausschreibung. Nach § 2 Satz 2 VgV mussen 6f-
fentliche Auftraggeber (Kommunen), bei der Vergabe von Bauleistungen im Oberschwellenbe-
reich (europaweite Vergaben), jedoch den zweiten Abschnitt der VOB/A (VOB/A-EU) anwen-
den.

§ 7c EU VOB/A geht davon aus, dass die konstruktive Ausschreibung Vorrang vor der Funktio-
nalausschreibung hat. Dass die VOB/A hier eine strengere Regelung trifft als das GWB wird als
unproblematisch angesehen.?

' VK Niedersachsen, Beschluss vom 07. Oktober 2015 - VgK-31/2015.
2 Kulartz/Weidemann, Zulassigkeit und ZweckmaRigkeit funktionaler Ausschreibungen (NZBau 2021, 571).
3 Burgi/Dreher, Vergaberechtskommentar, Bd. 1, 3. Auflage 2017, Randnr. 100 zu § 121 GWB.
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Im Ubrigen weisen selbst die Beflrwortenden der Wabhlfreiheit darauf hin, dass ein Teil der Lite-
ratur fir den Ober- wie fiir den Unterschwellenbereich davon ausgehe, dass die Leistungsbe-
schreibung mit Leistungsverzeichnis den Regelfall, die Leistungsbeschreibung mit Leistungs-
programm dagegen die stets begriindungsbediirftige Ausnahme darstelle.’

Dies gilt gerade auch fur Unterschwellenwertvergaben. Soweit hier argumentiert wird, die Be-

schaffungsautonomie eréffne dem Auftraggeber auch bei nationalen Vergaben die freie Wahl

zwischen den in Rede stehenden Vergabeformen (das GWB und die EU-Richtlinien finden bei
Unterschwellenwertvergaben keine Anwendung) ist dem nicht zu folgen.

Die Funktionalausschreibung flhrt zwangslaufig zur Beauftragung eines Totalunternehmers.
Diese Konsequenz, auf die auch die Vergabekammer Baden-Wirttemberg hinweist, ist der
Funktionalausschreibung immanent. 2 Grund hierfir ist, dass es nicht moglich ware, die von Bie-
tenden einheitlich geplante und einheitlich angebotene Leistung nachtraglich in Fachlose aufzu-
teilen, um diese dann getrennt an Einzelunternehmer zu vergeben.

Bei einer Gleichrangigkeit der beiden in Rede stehenden Vergabeformen hatte der Auftragge-
ber jedoch, Uber den Umweg der funktionalen Ausschreibung, faktisch die freie Wahl zwischen
der Beauftragung eines Totalunternehmers und der fachlosweisen Vergabe. Dies stinde im ek-
latanten Widerspruch zu § 5 Abs. 2 VOB/A, wonach eine zusammengefasste Vergabe mehrerer
oder aller Fachlose die absolute Ausnahme darstellt und somit nur in begrindeten Einzelfallen
erfolgen darf.?

Der Auftraggeber muss die Entscheidung flr eine Funktionalausschreibung somit eingehend
begriinden. Dazu muss er die unter § 7c Abs. 1 VOB/A (bzw. § 7c EU Abs. 1 VOB/A) angespro-
chene Abwagung durchfihren und diese dokumentieren (§ 20 VOB/A bzw. § 20 EU VOB/A).

Abwagung ohnehin empfehlenswert

Selbst wenn sich die Auffassung, der Auftraggeber habe die Wahimdoglichkeit zwischen der kon-
struktiven Ausschreibung und der Funktionalausschreibung, durchsetzen wurde, waren die
Kommunen gut beraten, auch weiterhin die in § 7c VOB/A (bzw. § 7c EU VOB/A) angespro-
chene Abwéagung durchzufiihren und zu dokumentieren. Nur so kann — etwa der Offentlichkeit
gegenlber — dargelegt werden, dass die Vor- und Nachteile der beiden Vergabeformen, bezo-
gen auf den konkreten Fall, gepruft wurden und mit grol3er Wahrscheinlichkeit davon auszuge-
hen ist, dass die Funktionalausschreibung die bessere, respektive wirtschaftlichere Variante
darstellt. Dabei ist zu bedenken, dass Funktionalausschreibungen nicht selten bei groReren
Bauvorhaben, bei denen erhebliche Finanzmittel eingesetzt werden, zur Anwendung kommen.

' Kulartz’Weidemann, Zulassigkeit und Zweckmafigkeit funktionaler Ausschreibungen (NZBau 2021, 571).

2 VK Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 29. Juli 2013 - 1 VK 25/13 (VPR 2014, 1038) ,Strahlentherapie‘.
3 Ebenso: Leinemann, Die Vergabe offentlicher Auftrage, 6. Auflage 2016, Kapitel 5, Randnr. 1270.
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3.2  Abwigung nach § 7c Abs. 1 VOB/A (bzw. § 7c EU Abs. 1 VOBJ/A)

Nach § 7c Abs. 1 VOB/A (bzw. § 7c EU Abs. 1 VOB/A) kann die Leistung durch ein Leistungs-
programm dargestellt werden, wenn es nach Abwagen aller Umstande zweckmaRig ist, abwei-
chend von § 7b Abs. 1 VOBJ/A (bzw. § 7b EU Abs. 1 VOB/A), zusammen mit der Bauausfiihrung
auch den Entwurf fur die Leistung dem Wettbewerb zu unterstellen, um die technisch, wirt-
schaftlich und gestalterisch beste sowie funktionsgerechteste Losung der Bauaufgabe zu ermit-
teln.

Was die Auslegung des Begriffs ,zweckmafig“ anbelangt, bestehen in der Literatur verschie-
dene Auffassungen. Zum Teil wird vertreten, ,zweckmaBig“ bedeute im Grunde erforderlich’
Nach anderer Auffassung soll es ausreichen, wenn der Auftraggeber lediglich sachliche Recht-
fertigungsgrinde flr die Wahl der Funktionalausschreibung benennt, also Grinde, welche die
Funktionalausschreibung im konkreten Fall als sinnvoll erscheinen lassen.

Nach hier vertretener Ansicht ist eine Funktionalausschreibung zweckmaRig im Sinne von § 7c
Abs. 1 VOB/A (bzw. § 7c EU Abs. 1 VOB/A), wenn sich das Ziel, die in technischer, wirtschaftli-
cher, gestalterischer und funktionaler Hinsicht beste Losung zu finden, mit hoher Wahrschein-
lichkeit im Wege einer Funktionalausschreibung besser erreichen lasst als Gber eine Leistungs-
beschreibung mittels Leistungsverzeichnis (konstruktive Ausschreibung).

Dass die Funktionalausschreibung im vorgenannten Sinn zweckmaRig ist, muss der Auftragge-
ber, wenn er sich fir diese entscheidet, darlegen.

Dabei sind folgende Punkte zu beachten:
¢ Der Auftraggeber muss die beiden Vergabeformen einander gegenuberstellen und die we-

sentlichen Vor- und Nachteile beider Vergabeformen in den Vergleich miteinbeziehen.

e Es durfen nur solche Vorteile der Funktionalausschreibung bertcksichtigt werden, die mit
dem Vergaberecht im Einklang stehen. Die bloRe Einsparung von Personal- und Koordinie-
rungsaufwand gehort genauso wenig dazu, wie die bloBe Uberwalzung von Risiken auf den
Auftragnehmer.

¢ Die Darlegung der Zweckmafigkeit muss sich auf den konkreten Einzelfall beziehen.

o Der Auftraggeber hat, was die Abwagung und die Gewichtung der flir oder gegen die jewei-
lige Vergabeform sprechenden Argumente anbelangt, einen Ermessenspielraum.

¢ Die Abwagung / Darlegung der Zweckmafigkeit ist zu dokumentieren (§ 20 VOB/A).

' Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, Teil A/B, 8. Auflage 2022, Randnr. 8 zu § 7c Abs. 1 VOB/A.
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Soweit Begriindungen fir die Wahl der Funktionalausschreibung in der Praxis vorliegen, er-
schopfen sich diese nicht selten in einer bloRen schlagwortartigen Aufzahlung einiger Aspekte,
welche die Wahl der Funktionalausschreibung im konkreten Fall als vorteilhaft erscheinen las-
sen. So wird etwa damit argumentiert, die Funktionalausschreibung ermégliche den Bietern in-
novative Ideen einzubringen. Oftmals wird auch pauschal auf Vorteile in der zeitlichen Abwick-
lung verwiesen, die sich aus der Einschaltung eines Totalunternehmers ergeben sollen.

Nach § 7c VOB/A (bzw. § 7c EU Abs. 1 VOB/A) soll ein Abwagen aller Umstande erfolgen.
Eine Abwagung ist jedoch keine einseitige Darstellung von Vorteilen, sondern eine Gegentber-
stellung fir und gegen eine bestimmte Vorgehensweise sprechender Argumente." Bildlich ge-
sprochen geht es darum, beide Schalen einer Waage umfassend mit Argumenten zu beflllen,
um dann zu sehen, auf welcher Seite die Waage ausschlagt. Dabei sind nicht nur die Vorteile,
die eine Funktionalausschreibung im konkreten Fall mit sich bringt, sondern auch deren Nach-
teile zu berlcksichtigen.

Als Vorteile einer Funktionalausschreibung kommen in Betracht:

e Firmen haben die Moglichkeit, innovative Ideen, etwa hinsichtlich der Bauweise und der
Baudurchfihrung einzubringen. Diese |deen beruhen gegebenenfalls auf firmenspezifi-
schen Besonderheiten, etwa mit Blick auf die dem Unternehmen zur Verfugung stehende
Fertigungstechnik.

¢ In der Regel ein geringerer Zeitbedarf fir die Baudurchfiihrung, als bei fachlosweiser
Vergabe.

o Mdglichkeit der Vereinbarung eines sogenannten garantierten Maximalpreises
(Baukostenobergrenze).

e Gewisse Vorteile bei der spateren Baudurchfiihrung (verringerte Risiken).?

Daneben muss der Auftraggeber auch die zahlreichen Nachteile, die eine Funktionalausschrei-
bung mit sich bringt, in die Abwagung einbeziehen, zum Beispiel:

o Mehrbelastungen aufgrund der Entschadigungen, die der Auftraggeber den Bietern flir die
Erstellung der Planung zahlen muss.

¢ Die Gefahr, dass die Bietenden und spateren Auftragnehmer die Leistung zu Lasten des
Auftraggebers ,optimieren (Abmagerungsangebote aufgrund nicht hinreichend festgelegter
Ausflhrungsstandards bei Vereinbarung eines Pauschalpreises).

Beispielsweise VK Westfalen, Beschluss vom 04. September 2019 (VPR 2019, 226).
2 Dabei ist aber zu beachten, dass der Auftraggeber auch bei Einschaltung eines Totalunternenmers nicht auf eine eigene
Objektliberwachung verzichten sollte.
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e Tendenziell hbhere Angebotspreise gegentber der konventionellen Vorgehensweise (Leis-
tungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis und fachlosweise Vergabe), da der Bieter res-
pektive Totalunternehmer seinen internen Koordinierungsaufwand und sein (erhéhtes) Haf-
tungsrisiko bei Einschaltung von Nachunternehmern einkalkulieren muss."

o Das Risiko, dass die gesamte Baustelle im Falle der Insolvenz des Totalunternehmers still-
steht.

¢ Erschwernisse beim Nachvollzug und bei der Prifung eventueller Nachtragsforderungen.

Die in Rede stehende Abwagung muss zumindest verbal-argumentativ erfolgen. Nach Mdglich-
keit sollte sie um quantitative Betrachtungen erganzt werden.

Werden finanzielle Vorteile erwartet, die aus innovativen Bauweisen resultieren, sollten diese
abgeschatzt und den Mehrbelastungen, die sich aus der Funktionalausschreibung ergeben
(Entschadigungen flr die Ausarbeitung der Angebote) sowie dem GU-Zuschlag, den Totalunter-
nehmer ublicherweise einkalkulieren, gegenubergestellt werden. Es sollte ausgeschlossen wer-
den kdnnen, dass die Wirtschaftlichkeitsvorteile aufgrund der vorgeschlagenen Innovationen in
anderer Weise egalisiert werden (etwa durch den GU-Zuschlag). Zwar kann nicht erwartet wer-
den, dass die Vorschlage der Bieter im Detail antizipiert werden. Dennoch sollte der Auftragge-
ber zumindest eine grobe Vorstellung davon haben, welche Innovationsvorschlage von den Bie-
tern zu erwarten sind. Auch sollte er seine Vorgaben (die Vergabeunterlagen) so gestalten,
dass das mit Funktionalausschreibungen verbundene Innovationspotential moglichst umfas-
send gehoben werden kann. Im Ubrigen sollte auch dargelegt werden, weshalb es nicht mog-
lich oder nicht zielfihrend ist, Innovationsvorschlage der Bieter im Wege von Nebenangeboten
bei konventioneller Vorgehensweise (konstruktive Ausschreibung nach Fachlosen) einzuholen.

Bei kleineren und einfacheren BaumaRnahmen stellt sich im Ubrigen die Frage, ob Uberhaupt
Varianten mit nennenswerten Unterschieden oder Innovationsvorschlage in Betracht kommen,
welche dies sein kénnten und ob es flr deren Identifikation wirklich einer Funktionalausschrei-
bung bedarf.

Sollen die zeitlichen Vorteile, die bei einer Baudurchfihrung mit einem Totalunternehmer zu er-
warten sind, in die Abwagung einbezogen werden, sollte versucht werden, diese abzuschatzen
(Zeitszenarien). Diese Darlegung sollte sich nicht nur auf die reine Bauzeit beziehen, sondern
auch die fir die Vorbereitung und Durchfiihrung des Vergabeverfahrens bendétigte Zeit bertick-
sichtigen. Sollte ein Zeitdruck bestehen, aufgrund dessen eine schnelle Vergabe der Bauleis-
tungen und eine mdglichst kurze Bauzeit erforderlich sind, muss dargelegt werden, dass dieser

' Die Erfahrung zeigt, dass reine Generalunternehmervergaben Ublicherweise rd. 10 % bis 15 % teurer sind als Einzellosvergaben
(der Kostennachteil einer Generalunternehmervergabe ergibt sich aus der Tatsache, dass der Generalunternehmer Risiken
aufgrund der Ubertragung von Leistungen an Nachunternehmer sowie seinen eigenen Koordinierungsaufwand kalkulatorisch
beriicksichtigen muss). Dieser Kostennachteil wurde empirisch belegt
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Zeitdruck nicht selbst verschuldet ist. In diesem Zusammenhang ist ferner darauf hinzuweisen,
dass zeitliche Vorgaben eines Zuwendungsgebers flir sich genommen im Regelfall weder Ver-
fahrensbeschleunigungen noch die Durchfiihrung einer Funktionalausschreibung rechtfertigen.

Beabsichtigt der Auftraggeber, eine Funktionalausschreibung mit dem Ziel durchzufiihren, eine
Kostenobergrenze (garantierter Maximalpreis) zu vereinbaren, musste der Auftraggeber etwa
darlegen, dass die vorgegebene Kostenobergrenze eng und wirtschaftlich bemessen ist und die
Bieter nicht einen erheblichen Puffer zur Verfligung haben, den sie problemlos unterschreiten
kénnen. Auch misste dargelegt werden, wie im konkreten Fall sichergestellt wird, dass ein Bie-
ter die Kostenobergrenze nicht dadurch unterschreitet, indem er lediglich den Standard mindert.
Andererseits sollte dargelegt werden, dass die Obergrenze so bemessen ist, dass sie mit einer
qualitativ hochwertigen und wirtschaftlichen Planung eingehalten werden kann. Fur die realisti-
sche Bemessung der Baukostenobergrenze ist in der Regel eine fundierte Bedarfsermittlung
(zum Beispiel Bedarfsplanung DIN 18205) erforderlich.

Sonderfille Systembauten und technisch komplexe Anlagen

In der Literatur besteht Ubereinstimmung, dass die Leistungsbeschreibung mit Leistungspro-
gramm in folgenden Fallen regelmafig gerechtfertigt ist:

e Systembauten

Hier kann eine Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm zweckmalfig sein, wenn sie we-
gen der fertigungsgerechten Planung in Fallen 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!

(Beispiele kdnnen sein: Abwasserbehandlungsanlagen, Kindergarten, Reihenhauser, Sporthal-
len, Lagerhallen, Parkgaragen, jeweils in Systembauweise)

e Technisch komplexe Anlagen

Diese Fallgruppe kann vorliegen, wenn mehrere technische Losungen maglich sind, die nicht im
Einzelnen in einem Leistungsverzeichnis neutral beschrieben werden kdnnen und der Auftrag-
geber seine Entscheidung unter dem Gesichtspunkt der Wirtschaftlichkeit und Funktionsgerech-
tigkeit erst aufgrund der Angebote treffen will.?

(Beispiele: Heizkraftwerke, Abfallentsorgungsanlagen, Millverbrennungsanlagen, Schwimmba-
der, Kunsteisbahnen, Gepackférderanlagen, Ful3ballstadien.)

' DVA-Papier Fach- und Teillose (NZ Bau 2000, 555), Ziff. 4.2, VHB Richtlinie 100.
2 DVA-Papier Fach- und Teillose, a.a.0, VHB Richtlinie 100.
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Die Zulassigkeit einer Funktionalausschreibung bei Systembauten wird mit ganz ahnlichen Ar-
gumenten bejaht wie bei der Ausschreibung von technisch komplexen Anlagen. Bei System-
bauten ist es oftmals nicht oder nur schwer mdglich, die Leistung detailliert zu beschreiben und
gleichzeitig sicherzustellen, dass Systeme verschiedener Hersteller die Vorgaben der Leis-
tungsbeschreibung erflllen. Unterschiedliche Systeme haben unterschiedliche spezifische An-
forderungen, die von einer detaillierten vom Auftraggeber erstellten Leistungsbeschreibung oft-
mals nicht gleichermallen berlcksichtigt werden kénnen.

Daher Uberlasst man es dem Systemhersteller, die Leistung so aufzugliedern, wie es seinem
System entspricht' Bei detaillierten Vorgaben konnte der Fall eintreten, dass einzelne Systeme
nicht in den vom Auftraggeber vorgegebenen Rahmen passen und daher nicht angeboten wer-
den kénnen.

Ahnlich verhalt es sich mit technisch komplexen Anlagen (etwa Heizkraftwerken). Auch hier ist
es oftmals nicht mdglich, eine detaillierte Planung des Auftraggebers zur Grundlage fir eine
Ausschreibung zu machen, weil diese Planung naturgemafy Zwangspunkte aufweist, die dazu
fuhren kénnen, dass die fur solche Bauwerke relevanten Anlagen bei einzelnen Herstellern
nicht mit den Vorgaben des Auftraggebers vereinbar sind. Daher Gberlasst man es dem Bieter,
sowohl die bauliche Hdlle, als auch die darin liegende Technik aufeinander abzustimmen und
beides als Einheit anzubieten.

Wie erwahnt, ist der Auftraggeber, wenn er sich fur die Systembauweise entscheidet, regelma-
Rig berechtigt, eine Funktionalausschreibung durchzufihren. Allerdings ist der Auftraggeber in
seiner Entscheidung flr die Systembauweise nicht véllig frei. Vielmehr muss er nachvollzieh-
bare, auf den Einzelfall bezogene und anerkennenswerte Grinde (etwa Bedurfnis nach schnel-
ler Erweiterbarkeit /Reduzierbarkeit des Bauwerks, Minimierung der Belastungen der Anwohner,
schnelle Bauzeit und andere) fir die Wahl dieser Bauweise anfuhren kdnnen. Diese Grinde
mussen im Einzelfall tatsachlich vorliegen und eine gewisse Schwere aufweisen. Es darf sich
nicht nur um eine schablonenhafte Aufzahlung einzelner Griinde handeln. Die Rechtfertigungs-
grunde fur die Wahl der Systembauweise sind im Vergabevermerk (§ 20 VOB/A) zu dokumen-
tieren.

' DVA-Papier Fach- und Teillose, a.a.O.
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3.3 Sonstige vergaberechtliche Voraussetzungen

Fir die Zulassigkeit der Funktionalausschreibung kommt es nicht nur darauf an, dass die Vo-
raussetzungen nach § 7c VOB/A (bzw. 7c EU VOB/A) vorliegen. ' Vielmehr muss die Durchfh-
rung der Funktionalausschreibung auch mit den anderen vergaberechtlichen Bestimmungen
und Prinzipien im Einklang stehen.

So ist zu beachten, dass Funktionalausschreibungen typischerweise mit der Vereinbarung ei-
nes Pauschalpreises einhergehen. Die Vereinbarung einer Pauschale ist aber nur zulassig,
wenn die Voraussetzungen nach § 4 Abs. 1 Nr. 2 VOB/A (bzw. § 4 EU Abs. 1 Nr. 2 VOB/A) vor-
liegen. Die zu vergebende Leistung muss also nach Ausfuhrungsart und Umfang hinreichend
bestimmt sein. AuBerdem darf mit Anderungen in der Ausfiihrung nicht zu rechnen sein. Nach
Auffassung der Vergabekammer Lineburg gilt diese Rechtslage auch fiir Funktionalausschrei-
bungen. 2

4. Weitere vergabe-/vertragsrechtliche Aspekte von Funktionalausschreibungen

Beim Aufstellen des Leistungsprogramms und der Wertung des Funktionalangebots sind einige
Vorgaben der VOB/A und der Rechtsprechung zu beachten. Dazu einige Hinweise, gefolgt von
einer kurzen Behandlung der Nachtragsproblematik bei Pauschalvertragen, die aufgrund von
Funktionalausschreibungen geschlossen wurden.

4.1 Anforderungen an das Leistungsprogramm

Nach § 7c Abs. 2 Nr. 1 VOB/A (bzw. § 7c Abs. 2 Nr. 1 VOB/A) umfasst das Leistungsprogramm
folgende Komponenten:

e Beschreibung der Bauaufgabe,

o Musterleistungsverzeichnis.

Die Beschreibung der Bauaufgabe muss so aufgebaut sein, dass die Unternehmen alle fir die
Entwurfsbearbeitung und ihr Angebot maligebenden Bedingungen und Umstande erkennen
kénnen. AulRerdem mussen der Zweck der fertigen Leistung sowie die an sie gestellten techni-
schen, wirtschaftlichen, gestalterischen und funktionsbedingten Anforderungen angegeben
sein.

' Leinemann, Die Vergabe offentlicher Auftrage, 6. Auflage 2016, Kapitel 5, Randnr. 1268.

2 VK Llneburg, Beschluss vom 11. August 2005 — VVgK-33/2005.
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Diese Beschreibung kann um ein Musterleistungsverzeichnis erganzt werden. Dessen Beifu-
gung ist optional. Es besteht auch die Moglichkeit, auf das Musterleistungsverzeichnis zu ver-
zichten. Wird es beigefugt, sollen die Mengenangaben darin ganz oder teilweise offengelassen
werden.

Nahere Erlduterungen zur Ausgestaltung des Leistungsprogramms finden sich im Vergabe-
handbuch des Bundes (VHB), Anlage 9 (vgl. Anhang 2 zu dieser Mitteilung).

4.2 Anforderungen an das Funktionalangebot

Die Angaben des Bieters im Funktionalangebot werden mit Annahme seines Angebots Ver-
tragsbestandteil. Der Auftraggeber muss daher — im Rahmen der Prifung und Wertung der
Funktionalangebote — beurteilen kénnen, ob die Angaben des Bieters seinen Vorstellungen ent-
sprechen. Dazu bedarf es klarer und umfassender Vorgaben des Auftraggebers hinsichtlich der
Ausgestaltung und der formalen Anforderungen an die Funktionalangebote. Diese Vorgaben
dienen auch der Sicherstellung der Vergleichbarkeit und Wertbarkeit der Angebote.

Nach § 7c Abs. 3 VOB/A (bzw. § 7c EU Abs. 3 VOB/A) ist vom Bieter ein Angebot zu verlangen,
das folgende Komponenten umfasst:

¢ Ausfuhrung der Leistung,

e Entwurf der baulichen Anlage nebst eingehender Erlauterung,

o Darstellung der Bauausfiihrung,

¢ eingehende und zweckmalig gegliederte Beschreibung der Leistung.
Die Beschreibung der Leistung kann Mengen- und Preisangaben fir Teile der Leistung umfas-
sen. In diesem Fall ist vom Bieter zu verlangen, dass er die Vollstandigkeit seiner Angaben, ins-

besondere die von ihm selbst ermittelten Mengen, entweder ohne Einschrankung oder im Rah-
men einer in den Vergabeunterlagen anzugebenden Mengentoleranz vertritt.

AulBerdem muss der Bieter etwaige Annahmen, zu denen er in besonderen Fallen gezwungen

ist, weil zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe einzelne Teilleistungen nach Art und Menge noch

nicht bestimmt werden kdénnen (z. B. Aushub-, Abbruch- oder Wasserhaltungsarbeiten) — erfor-
derlichenfalls anhand von Planen und Mengenermittiungen — begrinden.

4.3 Wertungsmatrix

Funktionalausschreibungen flihren zwangslaufig dazu, dass sich die Angebote inhaltlich, etwa
hinsichtlich der Gestaltung, der Qualitat und der Folgekosten voneinander unterscheiden. Es
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wirde also keinen Sinn machen, solche Angebote nur nach dem Preis zu werten. Vielmehr be-
darf es zur Erfassung der in Rede stehenden Unterschiede weiterer Zuschlagskriterien neben
dem Preis. Darauf hat unter anderen das Oberlandesgericht Frankfurt hingewiesen.’

4.4 Nachtréage bei Pauschalvertragen infolge von Funktionalausschreibungen

Funktionalausschreibungen fiihren zu einer weitgehenden Ubertragung von Planungs- und Aus-
fuhrungsrisiken auf den Totalunternehmer. Grund dafiir ist, dass der Totalunternehmer die von
ihm zu erstellende bauliche Anlage selbst plant und somit auch planerische Risiken Gbernimmt.
Weiterhin flhrt auch die bei Funktionalausschreibungen tbliche Vereinbarung eines Pauschal-
preises zu einer Ubernahme solcher Risiken. Dennoch findet auch bei Vertragen, die auf
Grundlage von Funktionalausschreibungen abgeschlossen werden, n der Regel keine vollkom-
mene RisikoUbertragung auf den Totalunternehmer statt. Dies zeigen die vielen Praxisfalle, in
denen Auftragnehmer auch bei solchen Vertragen berechtigte Nachtragsforderungen stellen.
Bei den nachfolgenden Fallkonstellationen sind weitere Leistungen auch dann nicht vom Pau-
schalpreis umfasst, wenn der Bauvertrag auf Grundlage einer Funktionalausschreibung bezie-
hungsweise auf Grundlage einer vom Bieter selbst erstellten Planung geschlossen wurde:

¢ Bestimmte besondere Anforderungen werden im Leistungsprogramm nicht beschrieben
(etwa weil der Auftraggeber diese nicht bedacht hat) und vom Totalunternehmer naturge-
maf auch nicht vorgesehen.

e Der Totalunternehmer optimiert (minimiert) den von ihm bestimmten Leistungsinhalt nach
seinen Gunsten, so dass er gerade den Anforderungen des Leistungsprogramms ent-
spricht. Der Auftraggeber winscht jedoch eine hdherwertige Leistung. Diese ist aber nicht
Uber das von ihm verwendete Leistungsprogramm abgedeckt.

¢ Grundlagen der Funktionalausschreibung (etwa ein Bodengutachten) erweisen sich als un-
vollstandig, mangelhaft oder fehlerhaft. Leistungsanderungen oder zusatzliche Leistungen
werden erforderlich.

¢ Nach Vertragsabschluss entwickelt der Auftraggeber neue Vorstellungen hinsichtlich der
vom Totalunternehmer zu erbringenden Leistung. Er erweitert oder andert das Leistungs-
programm, so dass es zu Leistungsanderungen oder zu zusatzlichen Leistungen (Leis-
tungsausweitungen) kommt.

" OLG Frankfurt, Beschluss vom 10. April 2001, IBR 2001, 507.
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5. Teilfunktionalausschreibungen
Vollfunktionale Ausschreibungen sind von teilfunktionalen Ausschreibungen zu unterscheiden.

Vollfunktionale Ausschreibungen sind solche, bei denen auch der Entwurf der baulichen Anlage
dem Bieter (ibertragen wird. Sie sind in § 7c VOB/A (bzw. § 7c EU VOB/A) geregelt."

Teilfunktionale Ausschreibungen sind in der VOB/A nicht geregelt.? Es handelt sich dabei um
Ausschreibungen, die funktionale und konstruktive Leistungsbeschreibungen miteinander kom-
binieren. AuRerdem fallen ,Schlisselfertig-Ausschreibungen®, bei denen die Ausfluihrungspla-
nung und die Koordinations- und Uberwachungsleistungen an einen Generalunternehmer (iber-
tragen werden, unter den Begriff der ,teilfunktionalen Ausschreibungen®.

Es existieren folgende Formen der teilfunktionalen Ausschreibung:

a) Ein Leistungsverzeichnis enthalt funktionale Teilleistungen (Positionen)
Beispiel: ,Verbau nach Wahl des AN

b) Ein Leistungsverzeichnis enthalt funktional beschriebene Titel oder Bereiche
Beispiel: ,Wasserhaltung nach Wahl des AN, pauschal®

c) Einzelne Gewerke werden funktional ausgeschrieben®
Beispiel: ,Gewerk Starkstromtechnik” beim Bauvorhaben Neubau einer Hochschule®

d) Schlusselfertig-Ausschreibung
Beispiel: Bau eines Schulcampus

Im Fall d) liegt eine baurechtliche Genehmigung fur die zu errichtende Anlage vor. Auf dieser
Basis vergibt der Auftraggeber die Erstellung der baulichen Anlage inklusive der dazu erforderli-
chen Ausflihrungsplanung an einen Generalunternehmer. Die Teilfunktionalitat bezieht sich bei
dieser Variante darauf, dass ein Teil des Planungsprozesses (namlich die Leistungsphasen 5 ff.
an den bauausfihrenden Auftragnehmer Ubertragen werden).

Vollfunktionale Ausschreibungen werden unter den Nummern 1 bis 3 dieser Mitteilung behandelt.
Beck’scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2019, Randnr. 2 zu VOB/A —-EU.

Hierbei ist auch die statisch-/konstruktive Bearbeitung des Verbaus vom Auftragnehmer zu Gibernehmen.
Bei vorliegender baurechtlicher Genehmigung fir die bauliche Anlage.

VK Minster, Beschluss vom 17. Juli 2013 (ZfBR 2014, 184).

o A W N
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Vergaberechtliche Zuldssigkeit der Varianten a) bis d):

Bei den Varianten a) und b) dirfte sich die Frage der vergaberechtlichen Zulassigkeit kaum stel-
len. Diese Varianten sind gang und gabe. Es reicht hier aus, wenn die funktionalen Anteile in-
nerhalb des Leistungsverzeichnisses vertretbar oder sinnvoll sind.

Bei Variante c) ist die Rechtslage ahnlich. So hat die Vergabekammer Munster entschieden,
dass der Auftraggeber eine Leistung auch teilfunktional beschreiben dirfe, wenn diese Art der
Ausschreibung nach Abwagung aller Umstande zweckmafig sei. In der Begrindung dieser Ent-
scheidung heil’t es:

,Bei der hier vorliegenden komplexen Baumaflinahme mit mehreren Gebauden und einem
engen Zeitplan erscheint es grundsatzlich nicht unzweckmafig oder unverhaltnismafig,
wenn eine Vergabestelle keine Detailplanung macht, sondern hier auf die unternehmeri-
schen Gestaltungsmaoglichkeiten der Bieter Riickgriff nimmt.“’

Was die Zulassigkeit der Variante d) anbelangt, ist von den gleichen Voraussetzungen auszu-
gehen wie bei § 7c Abs. 1 VOB/A (bzw. § 7c EU Abs. 1 VOBJ/A). Diese Bestimmung muss bei
Teilfunktionalausschreibungen analog angewandt werden.?

Auch hier muss der Auftraggeber darlegen, dass es zweckmalig ist, teilfunktional auszuschrei-
ben, um die in technischer, wirtschaftlicher, und funktionaler Hinsicht beste L6sung zu ermitteln.
Die Gestaltung kann hier jedoch aul3en vor bleiben, weil diese Gber die vom Auftraggeber er-
stellte Entwurfsplanung bereits festgelegt ist. ,ZweckmaRig” bedeutet auch hier, dass sich das
vorgenannte Ziele (die beste Lésung) mittels teilfunktionaler Ausschreibung besser erreichen
I&sst, als Uber eine konstruktive Ausschreibung. Dazu ist eine umfassende Abwagung der fir
und gegen die teilfunktionale Ausschreibung sprechenden Aspekte erforderlich.

' VK Mnster, Beschluss vom 17. Juli 2013 (ZfBR 2014, 184).
Diese Entscheidung ist zwar vom OLG Disseldorf aufgehoben worden, weil der Auftraggeber dem Auftragnehmer keine we-
sentlichen Planungsleistungen (wie die Ausfiihrungsplanung) tibertragen wollte. Gegen die Wahl der teilfunktionalen Ausschrei-
bung an sich hatte jedoch auch das OLG Dusseldorf im Entscheidungsfall nichts einzuwenden — lediglich gegen deren Ausge-
staltung.

2 So etwa Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, Teil A/B, 8. Auflage 2022, Randnr. 32 f. zu § 7c VOB/A.
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Anhang 1: Rechtsnormen (Wortlaut)

§ 121 GWB - Leistungsbeschreibung

(1) In der Leistungsbeschreibung ist der Auftragsgegenstand so eindeutig und erschdpfend wie
moglich zu beschreiben, sodass die Beschreibung fur alle Unternehmen im gleichen Sinne ver-
standlich ist und die Angebote miteinander verglichen werden kénnen. Die Leistungsbeschrei-
bung enthalt die Funktions- oder Leistungsanforderungen oder eine Beschreibung der zu I6sen-
den Aufgabe, deren Kenntnis fir die Erstellung des Angebots erforderlich ist, sowie die Um-
stdnde und Bedingungen der Leistungserbringung.

(2) Bei der Beschaffung von Leistungen, die zur Nutzung durch natlrliche Personen vorgese-
hen sind, sind bei der Erstellung der Leistungsbeschreibung auf3er in ordnungsgeman begrin-
deten Fallen die Zuganglichkeitskriterien fur Menschen mit Behinderungen oder die Konzeption
fur alle Nutzer zu bertcksichtigen.

(3) Die Leistungsbeschreibung ist den Vergabeunterlagen beizufliigen.

§ 2 VgV - Vergabe von Bauauftragen

Far die Vergabe von Bauauftragen sind Abschnitt 1 und Abschnitt 2, Unterabschnitt 2 anzuwen-
den. Im Ubrigen ist Teil A Abschnitt 2 der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen in
der Fassung der Bekanntmachung vom 31. Januar 2019 (BAnz AT 19.02.2019 B2) anzuwen-
den.

§ 7c EU VOBJ/A (entspricht § 7c VOB/A) — Leistungsbeschreibung mit Leistungspro-
gramm

(1) Wenn es nach Abwagen aller Umstande zweckmalig ist, abweichend von § 7b EU Absatz 1
zusammen mit der Bauausfuhrung auch den Entwurf fur 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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Anhang 1

§ 97 Abs. 4 GWB - Grundsatze der Vergabe (entspricht § 5 EU Abs. 2 Nr. 1 VOB/A)

Mittelstandische Interessen sind bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage vornehmlich zu bertck-
sichtigen. Leistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder Fachge-
biet (Fachlose) zu vergeben. Mehrere Teil- oder Fachlose dirfen zusammen vergeben werden,
wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies erfordern. Wird ein Unternehmen, das nicht
offentlicher Auftraggeber oder Sektorenauftraggeber ist, mit der Wahrnehmung oder Durchfih-
rung einer 6ffentlichen Aufgabe betraut, verpflichtet der 6ffentliche Auftraggeber oder Sektoren-
auftraggeber das Unternehmen, sofern es Unterauftrage vergibt, nach den Satzen 1 bis 3 zu
verfahren.

§ 5 Abs. 2 VOB/A — Vergabe nach Losen, einheitliche Vergabe
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
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Anhang 2: Wesentliche Komponenten des Leistungsprogramms nach Anhang 9
des Vergabehandbuchs des Bundes (VHB-Bund)

Angaben des Auftraggebers fur die Ausfiihrung

Beschreibung des Bauwerks/der Teile des Bauwerks

Allgemeine Beschreibung des
Leistungsgegenstandes

Beschreibung der drtlichen Gegebenheiten
Beschreibung der Anforderungenan die Leistung
Flachen- und Raumprogramm

Art der Nutzung

Konstruktion: ggf. bestimmte grundsatzliche
Forderungen

Einzelangaben zur Ausfuhrung

Abgrenzungzu Vor- und Folgeleistungen

Normen oder etwaige Richtlinien der nutzenden
Verwaltung, die zusatzlich zu beachten sind

offentlich-rechtliche Anforderungen

Art, Zweck und Lage

Klimazone, Baugrund, Zufahrtswege, Anschlisse, Versorgungseinrichtungen

GréRenangaben, Nutz- und Nebenflachen, Zuordnungen, Orientierung
Funktion, Betriebsablaufe, Beanspruchung

Stahl oder Stahlbeton, statisches System

Rastermalie, zulassige Toleranzen, Flexibilitat

Tragfahigkeit, Belastbarkeit, AKustik (Schallerzeugung, -ddmmung, -
dampfung)

Klima (Warmedammung, Heizung, Liftungs- und Klimatechnik)
Licht- und Installationstechnik, Aufzuge, hygienische Anforderungen
besondere physikalische Anforderungen (Elastizitat, Rutschfestigkeit)
sonstige Eigenschaften und Qualitatsmerkmale

vorgeschriebene Baustoffe und Bauteile

Anforderungen an die Gestaltung (Dachform, Fassadengestaltung,
Farbgebung, Formgebung)

spezielle planungsrechtliche, bauordnungsrechtliche, wasser-
oder gewerberechtliche Bestimmungen oder Auflagen

Unterlagen, die der Auftraggeber zur Verfiigung stellt

Beigefugte Anlagen

Die mit der Ausfiihrung von Vor- und Folgeleistungen

beauftragten Unternehmer sind zu benennen

Die Einzelheiten Gber deren Leistungen sind
anzugeben, soweit sie flir die Angebotsbearbeitung
und die Ausflihrung von Bedeutung sind

Ergdnzende Angaben des Bieters

Soweit im Einzelfall erforderlich,

kann der Bieter z.B. zur Abgabe folgender
Erklarungen oder zur

Einreichung folgender Unterlagen aufgefordert
werden

z.B. Raumprogramm, Plane, Erlauterungsberichte,
Baugrundgutachten, besondere Richtlinien der nutzenden Verwaltung

zB.

- Belastbarkeit der vorhandenen Konstruktionen

- Baufristen

- Vorhaltung von Gerusten und Versorgungseinrichtungen

Angaben zur Baustelleneinrichtung, z.B. Platzbedarf, Art der Fertigung

- Angaben Uber eine flr die Bauausfuhrung erforderliche Mitwirkung oder
Zustimmung des Auftraggebers

- Baufristenplan, u. U. auch weitere Plane abweichend von der
vorgeschriebenen Bauzeit

- Zahlungsplan, wenn die Bestimmung der Zahlungsbedingungen dem Bieter
Uberlassen werden soll

- Erklarung, dass und wie die nach dem o6ffentlichen Recht erforderlichen
Genehmigungen usw. beigebracht werden kdnnen

- Wirtschaftlichkeitsberechnung unter Einbeziehung der Folgekosten, unterteilt
in Betriebskosten und Unterhaltungskosten, soweit im Einzelfall erforderlich.
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