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OLG Miinchen zur Ausschreibungspflicht von Baukonzessionaren

Planungsleistungen europaweit vergeben

Baukonzessionen sind Vertrige
iiber die Durchfithrung eines
offentlichen Bauauftrags, bei dem
die Gegenleistung fiir die Bauar-
beiten statt in einem Entgelt in
dem befristeten Recht auf Nut-
zung der baulichen Anlage be-
steht. Ein Baukonzessiondr gilt
von Gesetzes wegen als offentli-
cher Auftraggeber im Sinne des
europdischen Vergaberechts (vgl.
§ 98 Nummer 6 GWB).

Einen solchen Sachverhalt hat-
te vor kurzem das Oberlandesge-
richt Miinchen mit Beschluss
vom 5. April 2012 (Az.: Verg
3/12) zu entscheiden. Danach
schrieb der Freistaat Bayern im
Jahr 2007 eine Baukonzession fiir
die Gestaltung des Hochschul-
campus Garching aus. Mit der
Baukonzession zur Planung, Fi-
nanzierung, Errichtung und zum
Betrieb der Hochschulgebdude
wurde 2008 ein privates Bieter-
konsortium beauftragt. Fiir die
Vergabe der notwendigen Pla-
nungsleistungen hat der Baukon-
zessiondr allerdings kein europa-
weites Vergabeverfahren durchge-
fithrt.

Er war der Meinung, dass er als
Baukonzessionir lediglich fiir die
Vergabe von Bauauftrigen nach
der VOB/A an das Vergaberecht
gebunden sei. Hiergegen hat sich
ein Konkurrent gewandt und ein
Nachpriifungsverfahren eingelei-
tet. Mit Erfolg. Denn der bayeri-
sche Vergabesenat hat geurteilt,
dass das Gesetz vom Wortlaut her
keinerlei Begrenzungen im Hin-
blick auf die Art der zu vergeben-
den Auftrdge enthélt. Erfasst wer-
den vielmehr alle Auftrage, die
der Baukonzessiondr seinerseits
zur Erfiillung seiner Verpflichtun-

Bevor gebaut wird, wird geplant.

gen aus dem Konzessionsvertrag
erbringt, wenn er diejenigen Leis-
tungen, die Gegenstand der Bau-
konzession sind, nicht selbst leis-
tet.

Die offentliche Auftraggeberei-
genschaft des Baukonzessionirs
gilt dabei hinsichtlich der Verga-
be von Auftrdgen an Dritte. Dies
gilt aber nur fiir solche Auftrége,
die von dem Baukonzessiondr ge-
rade in dieser Eigenschaft und
zur Erfilllung der ihm vom ur-
spriinglichen Auftraggeber {iber-
tragenen Verpflichtungen verge-

KG Berlin zu den Voraussetzungen einer Auftragssperre

Vergabesperre bei Bauvergaben

Vergabesperren eines 6ffentli-
chen Auftraggebers bediirfen kei-
ner besonderen gesetzlichen Er-
miéchtigung. Dies entschied das
Kammergericht Berlin am 8. De-
zember 2011 (Az.: 2 U 11/11). Die
Verhdngung einer Vergabe- oder
Auftragssperre erklart dem betrof-
fenen Unternehmen, dass es fiir
eine Auftragserteilung vorerst
nicht mehr in Betracht kommt
und die Erstellung eines Angebo-

tes aus Sicht der Vergabestelle von
vornherein iiberfliissig ist.

Dem vorgenannten Urteil lag
folgender Sachverhalt zu Grunde:
Ein Bauunternehmer beteiligte
sich an Vergabeverfahren eines 6f-
fentlichen Auftraggebers und hat
den Zuschlag fiir ein Bauvorha-
ben erhalten. Im Rahmen dieses
Bauprojekts waren fiir den Bau-
unternehmer wiederholt Nachun-
ternehmer tdtig, ohne dass dem

ben werden, so die Miinchner
Richter. Auftrige an Dritte, die
nicht der Erfiillung der Verpflich-
tungen des Baukonzessiondrs aus
der Baukonzession dienen, fallen
nicht unter die offentliche Auf-
traggebereigenschaft. Wiirde der
Baukonzessiondr nicht seiner-
seits zum offentlichen Auftragge-
ber, so wire die Vergabe von
Bauleistungen auf dieser Stufe
dem Wettbewerb entzogen. Nach
dem Oberlandesgericht Miinchen
fungiert der Baukonzessionir
quasi als verlingerter Arm des

Subunternehmereinsatz ~ seitens
des offentlichen Auftraggebers zu-
gestimmt worden war. Der 6ffent-
liche Auftraggeber hat dies zum
Anlass genommen, eine auf sechs
Monate befristete Vergabesperre
auszusprechen.

Die Berliner Richter haben
geurteilt, dass die Moglichkeit ei-
ner Vergabesperre grundsitzlich
anerkannt ist. Sie beruht auf dem
Grundsatz der Vertragsfreiheit,

Konzessionsgebers. Es  wiirde
dem Sinn des § 98 Nummer 6
GWB widersprechen, wenn der
Baukonzessionér allein dadurch,
dass er die Planung getrennt von
der Bauleistung ausschreibt, vom
(vergaberechtspflichtigen) 6ffent-
lichen Auftraggeber zum (verga-
berechtsfreien) privaten Auftrag-
geber mutieren konnte.

Es ist nach Ansicht des bayeri-
schen Vergabesenats kein Grund
ersichtlich, weshalb der Baukon-
zessiondr hier anders zu beurtei-
len sein sollte als der origindre 6f-

der auch fiir einen offentlichen
Auftraggeber gilt. Er ist zwar an
die vergaberechtlichen Bestim-
mungen gebunden, danach aber
nicht gehalten, Angebote von Un-
ternehmen einzuholen, die er ge-
nerell fiir unzuverldssig einordnen
darf. Insbesondere Rechtsversto-
Re von einigem Gewicht, die sich
unmittelbar auf die Auftrags-
durchfithrung beziehen, kénnen
die Grundlage fiir eine Vergabe-
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fentliche Auftraggeber, der ihm
die Planung und Bauleistung
iibertragen hat und der zu einer
Ausschreibung auch der Planung
als Dienstleistung verpflichtet
wire. Letztlich besteht der Sinn
der Baukonzession darin, die 6f-
fentliche Auftraggebereigenschaft
von der Vergabestelle auf den
Baukonzessiondr im Rahmen der
iibertragenen Aufgaben zu verla-
gern. > HOLGER SCHRODER

Der Autor ist Rechtsanwalt bei Rodl &
Partner in Niimberg.

sperre sein. Fiir eine Vergabesper-
re aulerhalb eines konkreten Ver-
gabeverfahrens miissen die Um-
stinde, auf welche die Sperre ge-
stiitzt wird, allerdings geeignet
sein, den Ausschluss generell zu
rechtfertigen. Hingegen ist es
nicht erforderlich, dass sich die
Unzuverldssigkeit aus besonders
schweren Verfehlungen ergibt.
Dementsprechend ist eine straf-
rechtliche Verurteilung keine Vo-

Vergabestelle muss
bei Nebenangeboten
nachfordern

Offentliche Auftraggeber miis-
sen bei der Vergabe von Bauleis-
tungen geforderte, aber fehlende
Erkldrungen oder Nachweise
zwingend von den Bietern nach-
verlangen, wenn das Angebot
nicht anderweitig auszuschlieRen
ist (§ 16 Absatz 1 die Nummer 3
VOB/A). Das Oberlandesgericht
Naumburg (23.2.2012 - Az.: 2
Verg 15/11) hat hierzu entschie-
den, dass die Nachforderungs-
pflicht nicht allein fiir Hauptange-
bote gilt, sondern auch fiir Neben-
angebote. In den §§ 16, 16a
VOB/A wird der Begriff der Ange-
bote als Oberbegriff fiir Haupt-
und Nebenangebote verwendet.
Dies entspricht dem Grundsatz,
dass Haupt- und Nebenangebote
grundsdtzlich nach denselben Kri-
terien zu bewerten sind.

Dort, wo lediglich Hauptange-
bote gemeint sind (zum Beispiel §
16 Nummer 7 VOB/A) bzw. wo
sich eine Regelung ausschlieRlich
auf Nebenangebote bezieht (bei-
spielsweise § 16a Absatz 3
VOB/A), wird dies durch Verwen-
dung der entsprechenden Begriffe
deutlich zum Ausdruck gebracht.
Dies - so der sachsen-anhaltini-
sche Vergabesenat — beweist auch
eine Kontrolliiberlegung.

Wiirde sich die Nachforderungs-
pflicht lediglich auf Hauptangebo-
te erstrecken, dann wiirde in der
VOB/A eine Rechtsgrundlage feh-
len, unvollstéindige Nebenangebo-
te—mit Ausnahme fehlender Preis-
angaben - von der Wertung auszu-
schlieBen. Eine anderslautende
Bestimmung in den Vergabeunter-
lagen, wonach unvollstindige Ne-
benangebote dem Ausschluss un-
terliegen, wire dann moglicher-
weise angreifbar.
> HOLGER SCHRODER

raussetzungen fiir eine Vergabe-
sperre.

Ein entgegen den vertraglichen
Bestimmungen erfolgender Ein-
satz von Nachunternehmen ist ein
schwerwiegender RechtsverstoR.
Mehrfache vertragswidrige Nach-
unternehmereinsitze konnen die
Annahme einer generellen Unzu-
verldssigkeit eines Unternehmens
begriinden, so die Berliner Rich-
ter. > HOLGER SCHRODER
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