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OLG Brandenburg zur Auslegung von 6ffentlichen Bauauftrigen

Bauwerke sind mehr als Stein und Mortel

in offentlicher Auftraggeber

hat die Demontage einer ver-
alteten Projektionstechnik und
der Bestuhlung eines Planetari-
ums sowie die Lieferung und
Montage von neuen Gerédten und
Stithlen vergeben. Fiir die Liefe-
rung und den Einbau der Projekti-
onstechnik hat die Vergabestelle
kein europaweites Vergabeverfah-
ren nach VOL/A-EG, sondern ein
freihdndiges  Verfahren  nach
VOB/A durchgefiihrt. Der Auftrag
umfasste insbesondere die Liefe-
rung und den Einbau eines Ster-
nenprojektors fiir eine perforierte
Planetariumskuppel, einer digita-
len Ganzkuppelvideoprojektions-
anlage sowie eines dazugehorigen
Steuerpults. Die Gesamtkosten
beliefen sich auf weniger als eine
Million Euro.

Nachpriifung
des Vergabeverfahrens

Einer der Bieter hat wegen sei-
ner Nichtberiicksichtigung um
Rechtsschutz nachgesucht und ei-
nen Antrag auf Nachpriifung des
Vergabeverfahrens gestellt. Die
zustdndige Vergabekammer hat
den Antrag daraufhin als unzulis-
sig zuriickgewiesen, weil der euro-
péische Schwellenwert (aktuell: 5
Millionen Euro) fiir die Vergabe
von Bauauftrigen deutlich unter-
schritten werde. Ein Nachprii-
fungsverfahren konne deshalb
nicht eingeleitet werden. Gegen
die ihn benachteiligende Ent-
scheidung legte der unterlegene
Bieter Beschwerde beim Branden-

Ein Planetarium ist erst als ,, vollstandig fertig" anzusehen, wenn alle fir den Betrieb des Planetariums notwendigen

technischen Anlagen, also beispielsweise der Sternenprojektor, installiert sind.

(29. Mérz 2012 - Az.. Verg W
2/12) ein. Ohne Erfolg.
MaRgeblich fiir die Frage, wel-
che Leistungen zu einem Bauwerk
zdhlen, ist die Erfiillung der wirt-

Funktion der gesamten MaRnah-
me, so der brandenburgische Ver-
gabesenat. Wird ein Gebdude zu
einem bestimmten Zweck errich-
tet, gehoren damit alle Leistungen

burgischen Oberlandesgericht schaftlichen oder technischen zu dem Bauwerk, die es funkti-

10. Niirnberger Vergaberechtstag
am 6. Dezember 2012

Der Nurnberger Vergaberechtstag hat sich als ,,der Treff” fir Beschaffer und Vergabepraktiker in
Bayern etabliert. Nutzen auch Sie die Gelegenheit zu aktuellen Vergabethemen mit Entscheidungs-
tragern aus Politik, Wirtschaft und Verwaltung sowie renommierten Top-Vergabeexperten zu disku-
tieren.

Diese Themen erwarten Sie:

> Die Schatzung des Auftragswertes vor Einleitung des Vergabeverfahrens

> Die Priifung und Wertung von Angeboten nach VOB/A bzw. VOB/A-EG

> Die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen: Aktuelle Rechtslage und zukiinftige Entwick-
lungen

> Der Umgang mit unvollsténdigen Angeboten nach VOL/A bzw. VOU/A-EG

> Inhouse-Geschéfte und interkommunale Zusammenarbeit — neue Restriktionen in der Recht-
sprechung?
Termin Veranstaltungsort

Donnerstag, 6. Dezember 2012
8:30 — 15:30 Uhr

NH Hotel Ntrnberg City
BahnhofstraBe 17-19 | 90402 Nirnberg

Tagungsgebiihr
170 EUR zzgl. MwSt. Abonnenten der Bayerischen Staatszeitung erhalten 50 Prozent Nachlass.

Weitere Informationen finden Sie unter www.roedl.de/seminare.
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onsfahig machen. Deshalb geho-
ren zu den Bauleistungen auch die
Lieferung und Montage der fiir
eine bauliche Anlage erforderli-
chen maschinellen und elektro-
technischen und elektronischen

Anlagen und Anlagenteile. Zwar
ist es nach Ansicht der branden-
burgischen Richter nicht grund-
sdtzlich sach- und interessensge-
recht, jede spétere Ergdnzung ei-
nes vollstindig abgeschlossenen
und bereits erfolgreich seiner be-
stimmungsgemaRen Nutzung
iibergebenen Bauvorhabens sei-
nerseits als Bauauftrag zu betrach-
ten. Jedoch fallen auch die Ergin-
zung und der Neueinbau von An-
lagen in ein bestehendes Gebédude
unter den Begriff der Bauleistung,
wenn sie fiir den bestimmungsge-
mélen Bestand der baulichen An-
lage bzw. fiir ein funktionsfdhiges
Bauwerk erforderlich und von we-
sentlicher Bedeutung sind.

Gegenstande und Gebdude
bilden eine Einheit

Entscheidend ist, dass das Ge-
bdude ohne die Anlagen noch
nicht als vollsténdig fertig anzuse-
hen wire, wenn es neu errichtet
wiirde. Fiir die Beantwortung der
Frage, ob der Einbau von Anlagen
fiir den bestimmungsgeméRen Be-
stand der baulichen Anlage bzw.
fiir ein funktionsfihiges Bauwerk
erforderlich und von wesentlicher
Bedeutung ist, muss auf die jewei-
lige Zweckbestimmung des Bau-
werks abgestellt werden. Unbe-
achtlich ist dabei, ob die Anlagen
wesentliche Bestandteile des Ge-
béudes werden und ob die elek-
tronischen bzw. elektrischen An-
lagen von dem Bauwerk abge-
trennt und einer eigenstidndigen
Nutzung zugefithrt werden kon-
nen. In Abgrenzung dazu stellt der

Einbau elektrotechnischer und
elektronischer Anlagen dann kei-
ne Bauleistung dar, wenn die tech-
nische Anlage lediglich in dem
Bauwerk untergebracht ist, das
Bauwerk aber auch ohne sie nach
seiner Zweckbestimmung funkti-
onsfdhig ist. Fiir den vergabe-
rechtlichen Begriff des Bauauf-
trags kommt es auch nicht darauf
an, ob die zu vergebende Leistung
zivilrechtlich mdglicherweise als
Werklieferung  oder als ein
schlichter ~Kauf einzuordnen
wire. Ausschlaggebend ist nach
Auffassung des brandenburgi-
schen Vergabesenats, ob die zu
beschaffenden Gegenstinde mit
dem damit auszustattenden Ge-
bédude insoweit eine Einheit bil-
den, als sie zur Herbeifiihrung der
Funktionsfihigkeit des Gebdudes
erforderlich sind.

Im Fall des Planetariums lag
deshalb ein offentlicher Bauauf-
trag vor. Denn das vorhandene
Gebédude war als ,,Gebdudehiille®
nicht als Planetarium nutzbar. Das
Gebidude wird erst dadurch ein
Planetarium, wenn eine Projekti-
onstechnik vorhanden ist, die an
der Kuppel den Sternenhimmel
abbildet. Wenn die Alttechnik de-
montiert wird, ist das vorhandene
Gebdude fiir seine Zweckbestim-
mung nicht mehr nutzbar. Das
Projektionssystem und die Kuppel
des Gebdudes bilden funktionell
eine Einheit. Wird eines dieser
beiden Elemente entfernt, wird
das andere funktionslos, so das
Brandenburgische Oberlandesge-
richt. > HOLGER SCHRODER

Der Autor ist Rechtsanwalt bei Rodl &
Partner in Niirnberg.

OLG Miinchen bestatigt Hilfsfunktion von externen Betonpriifleistungen

Priifer ist kein Nachunternehmer

Im Rahmen einer Ortsumge-
hung hat eine Vergabestelle die
Errichtung eines Briickenbau-
werks im Offenen Verfahren euro-
paweit ausgeschrieben. Im Auffor-
derungsschreiben war u.a. ver-
langt, dass das Formularblatt 235
EG ,Verzeichnis der Unterneh-
merleistungen einzureichen war.
Weiter war im Leistungsverzeich-
nis unter der Ordnungsziffer zur
Uberwachung des Einbaus von
Beton folgendes wortlich gefor-
dert: ,Leistungen zur Uberwa-
chung des Einbaus von Beton der
Uberwachungsklasse 2 nach DIN
1045-3 durch vom AG anerkannte
Priifstelle auf der Baustelle durch-
zufiihren®.

Das fiir den Zuschlag vorgese-
hene Unternehmen reichte kein
Formular 235 EG fiir die vorge-
nannte Ordnungsziffer ein. Ein
nichtberiicksichtigter Bieter mo-
nierte daraufhin, dass der Aus-
schreibungsgewinner vergabe-
rechtswidrig keinen Nachunter-

nehmer fiir die Betonpriifungen
benannt hat und leitete ein Nach-
priifungsverfahren ein.

Das zuletzt mit dem Fall befass-
te Oberlandesgericht Miinchen
(12.10.2012 - Az.: Verg 16/12)
hat dem Antragsteller nicht zuge-
stimmt. Im Freistaat Bayern be-
stehen nach Ansicht der Miinch-
ner Richter insoweit nur drei
Priifstellen, welche die in der aus-
geschriebenen Ordnungsziffer
aufgefiihrten Betonpriifleistungen
erfiillen.

Nachunternehmer steht
nur in Beziehung zum Bieter

Keine der Priifstellen ist jedoch
als Nachunternehmer einzuord-
nen. Denn als Nachunternehmer
wird nur ein Unternehmen be-
zeichnet, dass Teile der ausge-
schriebenen und vom Bieter zu er-
bringenden Leistung ausfiihrt,

ohne selbst in einem unmittelba-
ren vertraglichen Verhiltnis zum
offentlichen Auftraggeber zu ste-
hen, so der bayerische Vergabese-
nat. Ein Nachunternehmer steht
nur zum Bieter in Vertragsbezie-
hungen, nicht zur Vergabestelle.
Unternehmer, die selbst keine Tei-
le der in Auftrag gegebenen Bau-
leistung erbringen, sondern in
Hilfsfunktionen tétig sind oder
Hilfsleistungen iibernehmen, sind
schon begrifflich keine Nachun-
ternehmer.

Dementsprechend fallen die
Leistungen anerkannter Stellen
zur Betonpriifung nicht unter
Nachunternehmerleistungen, weil
die Priifung nicht durch den Bie-
ter selbst erbracht werden kann.
Die ausgeschriebenen Betonpriif-
leistungen waren vom Offentli-
chen Auftraggeber anerkannten
Priifstellen vorbehalten, zu denen
die einzelnen Bieterunternehmen
selbst nicht gezdhlt haben.
> HOLGER SCHRODER

Vergabekammer Sachsen zur rechtzeitigen Riigepflicht von Bietern

Dienstschluss bitte!

Nicht nach

Vermeintliche  Vergaberechts-
verstoRe miissen von Unterneh-
men, die an einem Vergabewettbe-
werb teilnehmen, grundsitzlich
unverziiglich nach deren Kenntnis
gegeniiber dem offentlichen Auf-
traggeber geriigt werden (§ 107 Ab-
satz3 Satz1 Nummer 1 GWB). An-
dernfalls ist den Unternehmen die
Moglichkeit ~ einer  zulédssigen
Nachpriifung des Vergabeverfah-
rens verwehrt. In einem von der
Vergabekammer Sachsen (11.
April 2012 - 1/SVK/005-12) ent-
schiedenen Sachverhalt, wurde ein
Bieter mit postalischem Vorabin-
formationsschreiben vom 22. Fe-
bruar 2012, tatsdchlich zugegan-
gen am 24. Februar 2012, iiber sei-
ne Nichtberiicksichtigung durch
die Vergabestelle informiert.

Mit dem Zugang des Schreibens
am 24. Februar 2012 bestand nach
Ansicht der sdchsischen Vergabe-

kammer beim Bieter Kenntnis von
den von ihm geltend gemachten
VergaberechtsverstoRen. Darauf-
hin riigte der Bieter mit einem erst
am Freitag, den 2. Médrz 2012 um
16.36 Uhr iibermitteltes Telefax-
schreiben seine Nichtberiicksich-
tigung und stellte anschlieRend ei-
nen Nachpriifungsantrag. Aller-
dings ohne Erfolg.

Riige gilt erst am nachsten
Arbeitstag

Denn nach Auffassung der Ver-
gabekammer Sachsen stellt die
Riige nach § 107 Absatz 3 GWB
eine so genannte geschiftsdahnli-
che Handlung dar, auf welche die
biirgerlich-rechtliche Zugangsvor-
schrift (§ 130 BGB) entsprechend
anzuwenden sei. Demnach sei die

Riige erst dann zugegangen, wenn
sie so in den Bereich des offentli-
chen Auftraggebers gelangt sei,
dass dieser unter normalen Um-
sténden die Moglichkeit hat, vom
Inhalt Kenntnis zu nehmen. Folg-
lich gelte eine nach Dienstschluss
bei der Vergabestelle eingehende
Riige, erst am nichsten Arbeitstag
als zugegangen, wobei Sonntage
und Feiertage bei der Ermittlung
der Zeitdauer bis zum Riigevor-
trag einzuschliefen seien.

In dem Streitfall galt die von
dem Bieter erhobene Verfahrens-
riige erst am Montag, den 5. Médrz
2012 als zugegangen und {iber-
schritt somit die von der séichsi-
schen Vergabekammer als Ober-
grenze fiir die Beanstandung von
VergabeverstoRen ,,durchschnitt-
lichen Zuschnitts* anerkannte
Regelfrist von einer Woche.
> HOLGER SCHRODER



