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Jedes Komma zahlt: Unklare Leistungsformulierung geht zu Lasten der Vergabestelle

Baustelleneinrichtung beschreiben

in offentlicher Auftraggeber

hatte Leistungen zur Herstel-
lung eines erweiterten Rohbaus
wie die Herstellung der Baugrube
einschlieRlich Verbauarbeiten, die
Wasserhaltung, die Erstellung des
Rohbaus und Dachabdichtungsar-
beiten europaweit im Offenen
Verfahren nach VOB/A ausge-
schrieben. Im Leistungsverzeich-
nis (LV) war zur vorgesehenen
Baustelleneinrichtung u.a. folgen-
des bestimmt: ,,Baustelleneinrich-
tung, Einrichten und Rédumen der
Baustelle fiir alle Leistungen des
AN. Einrichten der Baustelle mit
samtlichen Krdnen, Gerdten, Ma-
terial- und Mannschaftsbuden
und Geriisten, fiir alle Leistungen
des AN einschlieRlich Grundein-
satzzeit (4 Wochen). Eingeschlos-
sen sind sdmtliche Bauhilfsmittel,
die zu einer einwandfreien Ver-
tragserfiillung erforderlich sind
[...] 1,000 St.“. Einer der Bieter
wurde von der Vergabestelle aus-
geschlossen, weil seine Begriin-
dung zur Kalkulation und Ein-
satzzeit fiir die Baustelleneinrich-
tung nicht dem Inhalt des LV ent-
sprechen wiirde.

Die Vergabekammer Nieder-
sachsen hat hierzu in einem be-
standskriftigen Beschluss vom
242012 (Az: VgK-08/2012)
geurteilt, dass die Beschreibung
der Baustelleneinrichtung nicht
hinreichend eindeutig nach § 7
Absatz 1 Nummer 1 VOB/A den
sachlichen Inhalt und den zeitli-
chen Umfang der Baustellenein-
richtung umschrieben hat. Sie ist

Wenn Baustellen eingerichtet werden, muss das vorher genau beschrieben

werden.

gegen Fehlinterpretationen nicht
hinreichend sicher geschiitzt. Die
niedersédchsische Vergabekammer
stellte fest, dass der offentliche
Auftraggeber insoweit zeitliche
und inhaltliche Vorgaben kombi-
nieren wollte. Hierbei habe er
versucht, die von ihm fiir die
Baustelleneinrichtung geforderte
Mindeststandzeit fiir die von ihm
dort genannten Gerétschaften zu
beziehen, in der er die zeitliche
Anforderung durch ein Komma

FOTO BILDERBOX

von der sachlichen Anforderung
trennte. Die Vergabestelle ver-
wendete den Begriff der ,Grund-
einsatzzeit, der vor allem bei
Geriistbauten iiblich ist, und
auch in der DIN 18451 Ziffer
3.11 fiir Geriiste verwendet wird.
Der offentliche Auftraggeber hat
fiir die Benennung der gewollten
Mindeststandzeit keinen allge-
meinen Begriff wie die ,,Vorhalte-
zeit“ bestimmt, der in DIN 18299
Ziffer 4.1.2 definiert wird. Fiir ei-

Vergabekammer Niedersachsen zur Religion als Freizeitbeschiftigung

Katholische Kirche ist keine offentliche Einrichtung

Mit  bestandskriftigem  Be-
schluss vom 28.7.2011 (Az.
VgK-27/2011) hat die Vergabe-
kammer Niedersachsen entschie-
den, dass die katholische Kirche
generell nicht dem offentlichen
Auftraggeberbegriff gemidR § 98
Nummer 2 GWB unterfillt. Im
Einzelfall kann aber die Kirche
aus funktionalen Erwdgungen als
offentliche Vergabestelle nach §
98 Nummer 5 GWB gelten.

Die katholische Kirche fiihrt
zwar in erheblichem Umfang Auf-
gaben nicht gewerblicher Art im
Allgemeininteresse durch, ist je-

Zweck gegriindet worden, diese
Aufgaben zu iibernehmen. Viel-
mehr resultiert die Ubernahme
von im Allgemeininteresse liegen-
der Aufgaben ausschlieRlich aus
dem christlichen Grundverstand-
nis und den darin gegriindeten
Handlungsgeboten, insbesondere
der Nichstenliebe, so die Liine-
burger Vergabekammer. Deshalb
kann aus dieser von Kirche und
Staat parallel ausgerichteten aber
nicht deckungsgleichen Aufga-
benerfiillung nicht gefolgert wer-
den, dass die Kirche eine offentli-
che Einrichtung gemiR § 98 Num-

untersteht die katholische Kirche
keiner staatlichen Aufsicht. Eben-
so werden in ihre Leitungsorgane
keine staatlich bestellten Perso-
nen berufen. Letztlich fiihrt auch
die Befugnis zur Erhebung der
Kirchensteuer zu keiner offentli-
chen Auftraggebereigenschaft.
Soweit allerdings bestimmte,
einzelne Projekte der katholi-
schen Kirche in der Bundesrepu-
blik Deutschland zu mehr als 50
Prozent offentlich finanziert wer-
den, kommt der funktionale 6f-
fentliche Auftraggeberbegriff ge-
mik § 98 Nummer 5 GWB zum

nen verstidndigen und fachkundi-
gen Bieter war damit auch eine
Interpretation schliissig herleit-
bar, dass sich die vier Wochen le-
diglich auf die Einsatzzeit der
Gertiiste beziehen. Denn lediglich
beim Geriistbau besteht eine Ub-
lichkeit, den Auf- und den Abbau
der Geriiste mit einer so genann-
ten Grundeinsatzzeit von vier
Wochen zu kombinieren und als
Paket anzubieten.

Nach der Rechtsprechung ist
ein LV aus der Sicht eines fach-
kundigen Bieters auszulegen.
Eine auch durch Auslegung nicht
zu beseitigende Unklarheit des
LV geht danach stets zu Lasten
der Vergabestelle, nicht des Bie-
ters. Deshalb durfte ein verstandi-
ger und fachkundiger Bieter die
im LV genannte Grundeinsatzzeit
von vier Wochen trotz der gram-
matischen  Abtrennung durch
eine Komma ohne eine besondere
Nachfragepflicht nur auf den Auf-
und Abbau der Geriiste beziehen.
Demzufolge waren in dieser Posi-
tion keine weiteren zeitlichen
Leistungen aufzunehmen. Wenn
es daher im Vergabeverfahren um
die Feststellung eines Angebots-
Ausschlussgrundes geht, kann
eine vertretbare Auslegung des
Inhalts einer Leistungsposition
durch einen Bieter zu keinem An-
gebotsausschluss fithren, so die
Vergabekammer Niedersachsen.
> HOLGER SCHRODER

Der Autor ist Rechtsanwalt bei Rodl &
Partner in Niirberg.

Korperschaft sui generis ist die
katholische Kirche eine juristi-
sche Person des offentlichen
Rechts. Seit der GWB-Novelle im
Jahre 2009 sind die juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts,
wie etwa die Kirchen, ausdriick-
lich in den Katalog der funktio-
nalen Auftraggeber nach § 98
Nummer 5 GWB aufgenommen.
Neben der iiberwiegenden o6ffent-
lichen Projektfinanzierung muss
es sich bei dem maRgeblichen
Vorhaben um TiefbaumaBnah-
men, die Errichtung von Kran-
kenhdusern, Sport-, Erholungs-

OLG Miinchen zum Bierliefervertrag bei Spessartfestwoche

Keine Ausschreibungspflicht

Das Oberlandesgericht Miin-
chen hat mit Beschluss vom
19.1.2012 (Az.: Verg 17/11) ent-
schieden, dass der von einer
Kommune mit einer Brauerei ab-
geschlossene Vertrag zur exklusi-
ven Belieferung eines Festwirtes
bei einer von ihr veranstalteten
Festwoche keinen vergaberechts-
pflichtigen Auftrag darstellt. Hin-
tergrund dieses Nachpriifungsver-
fahrens war die jahrlich in Lohr
am Main stattfindende Spessart-
festwoche. Auf der Spessartfest-
woche wird bereits seit dem Jahr
1946 in der Stadt Lohr am Main
gebrautes Bier ausgeschenkt. Fiir
die Spessartfestwochen der Jahre
2012 bis ldngstens 2026 hat die
Stadt Lohr am Main mit einer im
Stadtgebiet ansidssigen Brauerei
einen Exklusivvertrag zur Beliefe-
rung der Spessartfestwochen ab-
geschlossen. Als Voraussetzung
wurde vertraglich festgehalten,
dass das komplette Festbier in
der Stadt Lohr am Main einge-
braut wird. Eine vergaberechtli-
che Ausschreibung war vor Ver-
tragsabschluss nicht erfolgt. Da-
gegen hat sich ein Antragsteller
mit einem Nachpriifungsverfah-
ren gewandt.

Im Mittelpunkt der Entschei-
dung des bayerischen Vergabese-
nates stand die Frage, ob der Ab-
schluss des Exklusivvertrags zur
Belieferung der Lohrer Spessart-
festwochen {iberhaupt auf eine
Beschaffung  ausgerichtet  ist.
Denn gemiR § 99 Absatz 1 GWB
ist unter einem offentlichen Auf-
trag nur die entgeltliche Beschaf-
fung einer Leistung durch die Ver-

Schul-, Hochschul- oder Verwal-
tungsgebdude handeln.

Nach Auffassung der nieder-
sdchsischen Vergabekammer ist
beispielsweise der Begriff der Frei-
zeiteinrichtung als wertungsfreier
Sammelbegriff fiir alle Orte zur
verstehen, die von der iiberwie-
genden Mehrzahl der Benutzer
wihrend deren Freizeit aufge-
sucht werden. Gebéude oder Pro-
jekte mit einer der Religionsaus-
iibung dienenden Funktion seien
nicht nur Ausdruck eines indivi-
duellen Glaubens, sondern zu-
mindest bei relevantem histori-

gabestelle zu verstehen. Demnach
scheidet im Fall der Spessartfest-
woche jedenfalls ein unmittelba-
rer Beschaffungsvorgang aus, weil
das Festbier auf der Grundlage ei-
nes mit dem Festwirt abzuschlie-
RBenden Vertrags an diesen, aber
nicht an die Stadt Lohr am Main
geliefert wird. Nach Ansicht des
Oberlandesgerichts Miinchen
kann eine ausschreibungspflichti-
ge Beschaffung aber auch dann
vorliegen, wenn die Gegenleis-
tung dem offentlichen Auftragge-
ber zwar nicht unmittelbar zu-
flieRt, diese ihn jedoch bei der Er-
fiillung der ihm obliegenden Auf-
gaben unterstiitzt. Wesentlich fiir
eine solche mittelbare Beschaf-
fung sei es allerdings, dass die Ge-
genleistung den offentlichen Auf-
traggeber bei der Wahrnehmung
ihm obliegender Aufgaben, insbe-
sondere der Daseinsvorsorge,
nennenswert unterstiitzt. Insoweit
reiche es nicht aus, dass die Ge-
genleistung der 6ffentlichen Hand
bei einer Tétigkeit, die in irgendei-
ner Weise im 6ffentlichen Interes-
se liegt, dienlich ist. Dass die Stadt
Lohr am Main ihre Tradition, nur
im Stadtgebiet gebrautes Bier auf
den Spessartfestwochen auszu-
schenken, erhalten und dabei
auch die ortliche Wirtschaft for-
dern will, reicht nicht fiir eine aus-
schreibungspflichtige, mittelbare
Beschaffung aus, weil dies nur im
weiteren Sinne im offentlichen In-
teresse liegt, aber keine originir
offentliche (Daseinsvorsor-
ge-)Aufgabe unterstiitzt, so die
Miinchner Richter.

> HOLGER SCHRODER

mehr als tausend Jahren gelebten
Kultur und damit ein klassisches
im offentlichen Interesse von of-
fentlichen Auftraggebern zu be-
dienendes Feld. Deshalb unterfie-
len im Zweifel auch Orte der Reli-
gionsausiibung dem Begriff der
Freizeiteinrichtung, wenn sie zu-
gleich die Funktion einer histo-
risch oder kulturell bedeutsamen
Stitte aufweisen. In dem von der
Liineburger Vergabekammer ent-
schiedenen Sachverhalt handelte
es sich zum Beispiel um eine
Domkirche, die auf der Welterbe-
liste der UNESCO verzeichnet ist.

doch nicht zu dem besonderen mer 2 GWB sei. Dariiber hinaus Tragen. Als offentlich-rechtliche oder Freizeiteinrichtungen, schem Bezug auch Beleg der seit > HOLGER SCHRODER
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