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Véllig losgel6st?

Die Aufteilung in Lose vs.
Gesamtvergabe - , Evergreens”

| a7

Rechtsanwalt Oliver Hattig, Hattig und Dr. Leupolt
Rechtsanwiilte, Koln und Rechtsanwalt Tobias Oest, okl &
partner Rechtsanwilte PartG mbB, Kiln

Das Vergaberecht verpflichtet 6ffentliche

Auftraggeber, einen zur Vergabe anstehenden
Auftrag in kleinere Auftragseinheiten, sogenannte Lose, aufzuteilen.
Hierdurch sollen kleine und mittlere Unternehmen in die Lage versetzt
werden, an der Vergabe 6ffentlicher Auftrige zu partizipieren. Die
Interessenslage vieler Auftraggeber ist haufig eine andere. Sie
erwarten verschiedene Vorteile, wenn der zu vergebende Auftrag aus
einer Hand erbracht wird. Eine solche Gesamtvergabe will jedoch gut
begriindet und dokumentiert sein — Thema der neuen Folge unserer
Serie , Evergreens des Vergabeverfahrens".

Die Ausgangslage

§ 97 Abs. 4 Satz 1 und 2 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) bestimmt ausdriicklich, dass bei
der Vergabe mittelstindische Interessen
vornehmlich durch Teilung der Auftrige
in Fach- und Teillose angemessen zu
beriicksichtigen sind.

Auftriage sind daher grundsétzlich in der
Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt
nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu
vergeben, um — im Interesse des Mittel-
standsschutzes — moglichst zahlreichen
Unternehmen eine Teilnahme am Verga-
beverfahren zu erlauben (OLG Diissel-
dorf, Beschluss v. 25.6.2014 — Verg
38/13).

Der Regelung liegt eine wettbewerbspo-
litische Entscheidung des Gesetzgebers
zugunsten des Mittelstands zugrunde.
Die Nachteile der mittelstindischen
Wirtschaft gerade bei der Vergabe grof3er
Auftrige mit einem Volumen, das die
Kapazititen mittelstindischer Unterneh-
men iberfordern konnte, sind durch die
Losbildung auszugleichen (BT-Drs.
16/10117 S. 15).

Durch die vorgeschriebene Losbildung
soll mittelstdndischen Unternehmen die
Moglichkeit erdffnet werden, sich mit
Aussicht auf Erfolg an einem Vergabe-
verfahren beteiligen zu kdnnen (OLG
Diisseldorf, Beschluss v. 21.3.2012 —
Verg 52/11).

Uber diese unmittelbar bieterschiitzende
Zielrichtung hinaus dient das Gebot der
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Losvergabe auch der Forderung und dem
Schutz des Wettbewerbs. Eine Vergabe
nach § 97 Abs. 1 GWB hat im Wettbe-
werb zu erfolgen; aus diesem Grunde ist
auch zu beriicksichtigen, ob der Loszu-
schnitt angesichts der konkreten Markt-
verhéltnisse dazu fiihrt, dass nur wenige
oder gar nur ein Bieter Angebote einrei-
chen (OLG Diisseldorf, Beschluss v.
21.3.2012 — Verg 52/11).

Rechtliche Vorgaben

Das Gebot der Losaufteilung, wonach
Leistungen in der Menge aufgeteilt (Teil-
lose) und getrennt nach Art oder Fachge-
biet (Fachlose) zu vergeben sind, um so
mittelstindische Interessen vornehmlich
zu Dberiicksichtigen, ist als einer der
»Grundsitze des Vergabeverfahrens® in
§ 97 Abs. 4 GWB geregelt.

Mehrere Teil- oder Fachlose diirfen ge-
mélB § 97 Abs. 4 S. 3 GWB nur dann
zusammen vergeben werden, wenn wirt-
schaftliche oder technische Griinde dies
erfordern. ,,Unbeschadet des § 97 Abs. 4
GWB*“ enthilt § 30 Abs. 1 der Vergabe-
verordnung (VgV) weitere Gestaltungs-
moglichkeiten der Losvergabe; § 5 EU
Abs. 2 Nr. 1 S. 1 bis 3 VOB/A enthilt
eine mit § 97 Abs. 4 S. 1 bis 3 GWB
identische Regelung.

Unterhalb der Schwellenwerte statuiert
§ 22 Abs. 1 S. 1 der Unterschwellenver-
gabeordnung (UVgO) fiir die Vergabe
von Liefer- und Dienstleistungen die
identischen Vorgaben wie § 97 Abs. 4
GWB.

Bei der Vergabe von Bauleistungen ist
der Spielraum des Auftraggebers indes
etwas grofler, weil in § 5 Abs. 2 VOB/A
nicht vorausgesetzt wird, dass technische
oder wirtschaftliche Griinde ein Abwei-
chen von der Losvergabe erfordern.
Nach der dortigen Formulierung ,.kann‘
der Auftraggeber ,,aus wirtschaftlichen
oder technischen Griinden auf eine Auf-
teilung oder Trennung™ verzichten.

Zu beriicksichtigen ist auch, dass in ein-
zelnen Bundesldndern teilweise weiter-
gehende Einschriankungen gelten. So ist
etwa nach der Verwaltungsvorschrift Of-
fentliches Auftragswesen in Rheinland-
Pfalz die Vergabe von Bauleistungen an
General- und Totaliibernehmer grund-
satzlich nicht zuldssig.

Regelfall: Losvergabe

Nach dem Wortlaut des § 97 Abs. 4 S. 2
GWB (,,sind*) gilt das Gebot der Losauf-
teilung ohne einen Ermessensspielraum
des Auftraggebers. Er muss deshalb den
zur Vergabe anstehenden Auftrag in Lose
aufteilen — es sei denn, § 97 Abs. 4
Satz 3 GWB gestattet ausnahmsweise
eine zusammengefasste Vergabe mehre-
rer oder aller Lose (BT-Drucks. 16/10117
S. 15; Ortner VergabeR 2011, 677, 680).

Von der gebotenen Aufteilung des Auf-
trags in Lose kann dabei nicht mit der
Begriindung abgesehen werden, dass den
mittelstindischen Interessen in anderer
Weise als durch Losaufteilung, zum Bei-
spiel durch die Einrdumung der Moglich-
keit zur Bildung von Bietergemeinschaf-
ten oder die Einbeziehung als Nachunter-
nehmer, Rechnung getragen werde (Zie-
kow in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht,
5. Auflage 2024, § 97 GWB Rn. 77 mit
Verweis auf OLG Brandenburg NZBau
2009, 337, 340, fir § 97 Abs. 3 a.F.)

Die Losaufteilung muss mittelstédndische
Unternehmen vielmehr gerade in die
Lage versetzen, sich eigenstindig und
nicht nur in Bietergemeinschaften zu
bewerben (OLG Diisseldorf VergabeR
2004, 511, 513; OLG Karlsruhe NZBau
2011, 567, 570; OLG Schleswig Be-
schluss v. 30.10.2012 — 1 Verg 5/12; VK
Bund Beschluss v. 12.12.2014 — VK
2-101/14, juris Rn. 44.) Der Auftragge-
ber muss weitere Uberlegungen zur Mit-
telstandsforderung daher zusitzlich zur
Losaufteilung anstellen.

Losbildung

Der Losbildung vorgelagert ist indes die
Bestimmung des Beschaffungsbedarfs,
also der konkret zu beschaffenden Leis-
tung. Bei der Festlegung, welche Leis-
tung beschafft werden soll, steht dem
offentlichen Auftraggeber ein Beurtei-
lungsspielraum zu (Leistungsbestim-
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mungsrecht bzw. Beschafferautonomie).
Erst wenn die zu beschaffende Leistung
in ihrer konkreten Gestalt festgelegt ist,
stellt sich die Frage, ob und wie diese
Leistungen in Losen vergeben werden
konnen oder vergeben werden miissen.

Im ersten Schritt ist zunéchst zu prii-
fen, ob die auszuschreibende Leistung
in ihrer konkreten Festlegung durch
den Auftraggeber tiberhaupt losweise
vergeben werden kann.

Fiir diese Feststellung ist insbesondere
von Belang, ob sich flir die spezielle
Leistung ein eigener Anbietermarkt mit
spezialisierten Fachunternehmen heraus-
gebildet hat; hierbei sind die aktuellen
Marktverhiltnisse von wesentlicher Be-
deutung (VK Nordbayern, Beschluss v.
23.3.2023 — RMF-SG21-3194-8-6 mit
Verweis auf OLG Diisseldorf, Beschluss
v. 11.1.2012 — Verg 52/11; OLG Miin-
chen, Beschluss v. 9.4.2015 — Verg 1/15;
OLG Karlsruhe, Beschluss v. 29.4.2022
— 15 Verg 2/22).

Nur wenn die Leistung auch losweise
vergeben werden kann, sind in einem
zweiten Schritt die Loszuschnitte und
LosgroBen festzulegen.

MaBstab der Aufteilung hinsichtlich der
Anzahl und GroBe der zu bildenden Lose
ist vor allem die Frage, ob am Markt ta-
tige mittelstdndische Unternechmen die
durch die LosgroBen und den Loszu-
schnitt definierten Teilleistungen auch
tatsdchlich und ohne Nachunternehmer-
einsatz erbringen konnen (Ziekow in:
Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 5. Aufla-
ge 2024, § 97 GWB, Rn. 83). Dabei
kann der Auftraggeber einen Beurtei-
lungsspielraum nutzen. Erst wenn dieser
iiberschritten ist, liegt ein Vergabever-
stof} vor.

Der Auftraggeber ist nicht verpflichtet,
Lose so zuzuschneiden, dass jedes ein-
zelne am Markt tdtige Unternehmen ein
Angebot abgeben kann (OLG Diissel-
dorf, Beschluss v. 14.2.2011 — Verg
5/11). Er ist jedoch gehalten, die Losauf-
teilung sachgerecht vorzunehmen, also
die Lose so zu bemessen, dass er einer-
seits den Marktgegebenheiten — auch im
Sinne eines moglichst breiten Wettbe-
werbs (vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss
v. 30.9.2022 — Verg 40/21) — gerecht
wird, andererseits aber sein Interesse an
einer wirtschaftlichen Beschaffung zum
Tragen kommt.

Ist der Markt so strukturiert, dass die von
dem Einzellos erfasste Leistung von mit-
telstdndischen Unternehmen nicht allein
erbracht werden kann, so ist der Beurtei-
lungsspielraum des Auftraggebers iiber-
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schritten. Gleiches gilt, wenn mittelstén-
dische Unternehmen typischerweise die
einzelnen Bestandteile der Leistungen
nicht zusammen erbringen, sondern der
Markt tatsdchlich fachlich segmentiert
ist.

Hilfestellung fiir den Loszuschnitt bietet
auch das auf der Webseite des Bundesmi-
nisteriums fiir Wirtschaft und Klima-
schutz (BMWK) bereitgestellte Online-
berechnungswerkzeug nebst Leitfaden:
(https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/
Artikel/Wirtschaft/vergabeverfahren.
html ).

Rangverhiltnis von Teillos-
und Fachlosaufteilung?

Liegen angesichts der konkreten Markt-
situation Anhaltspunkte dafiir vor, dass
mittelstindische Interessen durch eine
Fachlosbildung oder aber eine Teillosbil-
dung beriicksichtigt werden koénnen, so
stellt sich die Frage, ob es ein Rangver-
héltnis zwischen der Teillos- und der
Fachlosaufteilung gibt.

Eine Aufteilung in Teillose unterteilt den
Auftrag quantitativ, also in Teilmengen
(oder Teilabschnitte eines Bauvorha-
bens), die qualitativ gleichartig sind. Bei
der Bildung von Fachlosen wird die zur
Vergabe anstehende Leistung nach Art
oder Fachgebiet, also qualitativ, aufge-
teilt. Hierfiir ist vor allem von Bedeu-
tung, ob ein eigener Anbietermarkt fiir
spezielle Arbeiten existiert.

Dem Wortlaut des § 97 Abs. 4 S. 2 GWB
ist kein Rangverhéltnis zwischen Teillos-
und Fachlosbildung zu entnehmen. Aus
tatsdchlichen Griinden spricht jedoch
viel dafiir, dass die Fachlos- in deutlich
héherem Malfe als Teillosvergabe geeig-
net ist, eine grofBere Zahl besonders qua-
lifizierter Unternehmen in den Beschaf-
fungsprozess einzubinden (so ausdriick-
lich Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Verga-
berecht, 5. Auflage 2024, § 97 GWB,
Rn. 83).

RegelmiBig wird daher vom Auftragge-
ber zunédchst die Fachlosvergabe vor der
Teillosvergabe als Mittel zur Beriicksich-
tigung der Interessen des Mittelstandes
und der Schaffung eines moglichst brei-
ten Wettbewerbs zu beriicksichtigen sein.

Ausnahme: Gesamtvergabe

Von dem Grundsatz der Vergabe nach
Losen darf geméf § 97 Abs. 4 S. 3 GWB
nur dann abgewichen werden, wenn
wirtschaftliche oder technische Griinde
dies ,erfordern”. Von der grundsétzlich
vorzunehmenden Losvergabe kann also
allein in wirtschaftlich oder technisch
begriindeten Ausnahmefillen abgewi-
chen werden; diese sind eng zu verste-
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hen. Es reicht folglich nicht aus, wenn
lediglich ZweckmaéBigkeitsgesichtspunk-
te fiir eine Zusammenfassung von Losen
sprechen.

Kommt eine solche Ausnahme aus wirt-
schaftlichen oder technischen Griinden
in Betracht, hat sich der Auftraggeber in
besonderer Weise mit dem Gebot einer
Fachlosvergabe und dagegensprechen-
den Griinden auseinanderzusetzen (OLG
Diisseldorf, Beschluss v. 1.6.2016 — Verg
6/16).

Bei der Abwidgung der fiir und gegen
eine Losvergabe sprechenden Gesichts-
punkte darf sich der Auftraggeber fiir
eine Gesamtvergabe entscheiden, wenn
dafiir anerkennenswerte wirtschaftliche
oder technische Griinde bestehen. Sie
rechtfertigen eine Gesamtvergabe, wenn
die damit fiir den Auftraggeber verbun-
denen Vorteile bei vertretbarer prognos-
tischer und auf den Vertragszeitraum
bezogener Sicht und Abwigung der be-
teiligten Belange iiberwiegen (OLG
Karlsruhe, Beschluss v. 29.4.2022 -
15 Verg 2/22; OLG Miinchen, Beschluss
v. 25.3.2019 — Verg 10/18; OLG Frank-
furt, Beschluss v. 14.5.2018 — 11 Verg
4/18; OLG Diisseldorf, Beschluss wv.
25.6.2014 — Verg 38/13).

Einer Gesamtvergabe muss eine umfas-
sende Abwégung der widerstreitenden
Belange vorausgehen, als deren Ergebnis
die fiir eine zusammenfassende Vergabe
sprechenden Griinde nicht nur anerken-
nenswert sein, sondern iberwiegen miis-
sen (OLG Diisseldorf, Beschliisse v.
1.6.2016 — Verg 6/16, und v. 23.3.2011
— Verg 63/10).

Viele Beispiele, in denen die Recht-
sprechung eine Gesamtvergabe aus-
driicklich gebilligt hétte, finden sich
nicht.

Zunichst miissen liberhaupt wirtschaftli-
che bzw. technische Griinde vorliegen,
die eine zusammengefasste Vergabe der
Lose erforderlich machen. Diese Griinde
muss der Auftraggeber ermitteln. Aus-
gangspunkt fiir die Beurteilungen, ob fiir
eine Gesamtvergabe sprechende wirt-
schaftliche oder technische Griinde vor-
liegen, ist der jeweilige vom Auftragge-
ber definierte Beschaffungsbedarf.

Die ermittelten wirtschaftlichen oder
technischen Griinde miissen ein iiber die
bloBe ZweckmaiBigkeit hinausgehendes
erhebliches Gewicht haben.

Die ohnehin mit einer Gesamtvergabe
stets verbundenen Vorteile, etwa eines
geringeren Steuerungsaufwandes auf
Seiten des Auftraggebers, eine ein-
heitliche Gewihrleistung etc. bilden

Vergabe 5 - 2024



nach stiandiger Rechtsprechung (OLG
Diisseldorf, Beschluss v. 25.11.2009
— Verg 27/09) gerade keine gerecht-
fertigten Griinde fiir eine Abwagung
zugunsten der Ausnahme.

Griinde von einem erheblichen Gewicht
liegen vor, wenn die fiir eine Gesamtver-
gabe sprechenden Griinde aus der Sicht
eines objektiven Betrachters keine ande-
re Entscheidung als die zusammenge-
fasste Vergabe zulassen. Dies ist der Fall,
wenn das Interesse an einer bedarfsge-
rechten Auftragsdurchfiihrung die Inter-
essen des Mittelstands iiberwiegt.

Diesbeziiglich kommt dem Auftraggeber
ein Einschitzungsspielraum zu. Seine
Entscheidung ist von den Nachpriifungs-
instanzen lediglich darauf zu tiberpriifen,
ob sie auf einer vollstdndigen und zutref-
fenden Tatsachengrundlage beruht sowie
aus verniinftigen Erwédgungen heraus
und im Ergebnis vertretbar getroffen
worden ist.

Wirtschaftliche und technische Griin-
de sind nur dann berticksichtigungsfa-
hig, wenn sie iiber die typischen ver-
fahrensbezogenen Schwierigkeiten
hinausgehen.

Der mit einer Fachlosvergabe allgemein
verbundene Ausschreibungs-, Priifungs-
und Koordinierungsmehraufwand sowie
ein hoherer Aufwand bei Gewéhrleistun-
gen konnen eine Gesamtvergabe flir sich
allein nicht rechtfertigen. Denn hierbei
handelt es sich um einen der Fachlosver-
gabe immanenten und damit typischer-
weise verbundenen Mehraufwand, der
nach dem Zweck des Gesetzes grund-
sdtzlich in Kauf zu nehmen ist (vgl. OLG
Diisseldorf, Beschluss v. 21.3.2012 —
VII Verg 92/11; Beschluss v. 11.7.2007
— VII Verg 10/07; OLG Miinchen, Be-
schluss v. 9.4.2015 - Verg 1/15;
VK Bund, Beschluss v. 18.11.2016 —
VK 1-98/16).

Die Absicht der Erzielung von bloBen
Synergieeffekten durch das Unterlassen
einer Losaufteilung reicht daher in der
Regel nicht aus.

Auch bei der Vergabe von Bauleistungen
unterhalb der Schwellenwerte reichen —
trotz des groBziigigeren Maf3stabs in § 5
Abs. 2 VOB/A - reine ZweckmaBigkeits-
erwégungen nicht aus, um von der Los-
vergabe Abstand zu nehmen. Letztlich
sind unterhalb der Schwellenwerte nahe-
zu dieselben Voraussetzungen zu erfiil-
len, die bei einer Vergabe oberhalb der
Schwellenwerte zu erfiillen sind, um auf
eine Losvergabe zu verzichten (Wolters,
in: Beck’sches Formularbuch Vergabe-
recht A.I.4 S. 37).

Vergabe 5 - 2024

GRUNDSATZE DER BESCHAFFUNG UND VERGABE H
o

Differenzierung nach
wirtschaftlichen oder
technischen Griinden

Die Abgrenzung, ob ein Grund wirt-
schaftlicher oder technischer Natur ist,
ist vom Einzelfall abhidngig. MaB3geblich
fiir die Einordnung ist der Schwerpunkt
der dahinterstehenden Motive.

Wirtschaftliche Griinde

Wirtschaftliche Griinde fiir eine Gesamt-
vergabe liegen beispielsweise vor, wenn
andernfalls

* unverhdltnismiBige Kostennachteile
oder

» starke bzw. deutliche Verzogerungen

drohen (OLG Brandenburg, Beschluss v.
27.11.2008 — Verg W 15/08). Ausnahms-
weise konnen ,,Splitterlose* eine Unwirt-
schaftlichkeit begriinden mit der Folge,
dass diese in andere Lose eingebunden
werden diirfen (OLG Koblenz, Beschluss
v. 442012 — 1 Verg 2/12).

Hinweis: Die entsprechenden Griinde
miissen im konkreten Einzelfall tat-
sédchlich vorliegen.

Die blof3e Behauptung, durch grofle Auf-
tragsvolumen innerhalb einer Region sei-
en bessere Preise zu erzielen, reicht zur
Rechtfertigung einer Gesamtvergabe
nicht aus (OLG Diisseldorf, Beschluss v.
8.9.2004 — VII-Verg 38/04); abstrakte
Zielvorgaben und Erfahrungssatze erset-
zen nicht die einzelfallbezogene Kalku-
lation der Kosten, die eine losweise Ver-
gabe des konkreten Auftrags verursachen
wiirde (OLG Diisseldorf, Beschluss v.
8.9.2004 — VII-Verg 38/04).

Kostennachteile kénnen nur dann als

wirtschaftliche Griinde im Sinne des

§ 97 Abs. 4 S. 3 GWB qualifiziert wer-

den, wenn der Auftraggeber diese im

Einzelfall im Hinblick auf den konkreten

Auftrag kalkuliert hat und sie dariiber

hinaus so grof3 sind, dass die Bildung von

Losen bei objektiver Betrachtung ver-

niinftigerweise ausscheidet (Antweiler,

in: Beck’scher Vergaberechtskommentar,

§ 97 GWB Rn. 52).

Beispiele:

e UnverhiltnisméBige Kostennachtei-
le, die eine Gesamtvergabe rechtfer-
tigen, wurden im Einzelfall bei
Mehrkosten von 14 % bejaht (VK
Sachsen, Beschluss v. 2.11.1999 —
1 SVK/19-1999),

* ein finanzieller Mehraufwand von
40 % im Verhdltnis zum Auftrags-
wert fiir die Schaffung von Schnitt-
stellen, die nur zur Ermdéglichung
einer Losaufteilung benétigt werden,
kann eine Gesamtlosvergabe recht-

fertigen (VK Bund, Beschluss v.
10.3.2022 — VK 1-19/22),

» eine Gesamtvergabe wegen drohen-
der starker Verzoégerungen wurde bei
einem sehr stark belasteten Auto-
bahnabschnitt als zuldssig erachtet,
fiir dessen Fertigstellung besondere
zeitliche Zwénge bestanden und wo
die Gesamtvergabe eine schnellere
Aufgabenerfiillung erwarten lie3,

e auch das Ziel einer ecinheitlichen
Mingelhaftung kann ausnahmsweise
fiir eine Gesamtvergabe streiten,
wenn ein besonders hohes Schadens-
risiko droht und die Zuordnung der
Verantwortlichkeiten in besonderer
Weise erschwert ist.

* Das Gleiche gilt, wenn der Auftrag-
geber bereits zahlreiche Lose gebil-
det hat und die gesonderte Wertung
der verbleibenden Leistung, der Ver-
tragsabschluss und die gesonderte
Abwicklung des Vertrags im Verhélt-
nis zu einer Gesamtausschreibung zu
unverhéltnisméBigem Aufwand fiihrt
(., Splitterlos®).

Ob eine unwirtschaftliche Zersplitterung
vorliegt, ist nicht aus der Sicht der Bieter,
sondern der des offentlichen Auftragge-
bers zu beurteilen. Allerdings diirfte der
Umstand, wenn sich aufgrund kleinsttei-
liger Ausschreibungen nur noch sehr we-
nige Bieter an einer Ausschreibung betei-
ligen, ein Grund fiir den Auftraggeber
sein, grofere Lose zu bilden oder als
letztes Mittel eine Gesamtvergabe vorzu-
nehmen.

Technische Griinde

Unter technischen Griinden sind sol-
che Griinde zu verstehen, die eine In-
tegration aller Leistungserbringungs-
schritte in einer Hand zur Erreichung
des vom Auftraggeber angestrebten
Qualitdtsniveaus notwendig machen
(OLG Diisseldorf, Beschluss v.
1.6.2016 — VII-Verg 6/16 sowie Be-
schluss v. 25.5.2022 — VII-Verg
33/21).

Technische Griinde liegen vor, wenn bei
getrennten Ausschreibungen das — nicht
durch inhaltliche Gestaltung der Vergab-
eunterlagen vermeidbare — Risiko be-
steht, dass der Auftraggeber Teilleistun-
gen erhilt, die zwar jeweils ausschrei-
bungskonform sind, aber nicht zusam-
menpassen und deshalb in ihrer Gesamt-
heit nicht geeignet sind, den Beschaf-
fungsbedarf in der angestrebten Qualitét
zu befriedigen (OLG Koblenz, Beschluss
v. 4.4.2012 — 1 Verg 2/11).

Technische Griinde konnen also etwa
dann vorliegen, wenn eine Teillosverga-
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be nicht zu denselben Ergebnissen fith-
ren wiirde wie eine Gesamtvergabe (In-
genstau/Korbion/Leupertz /v. Wieters-
heim/Schranner, VOB/A, § 5 Rn. 30).
Das ist jedoch nur selten denkbar.

Woméglich konnen Anforderungen eines
besonderen Baufeldes, einer komplexen
Logistik oder einer Arbeit bei laufendem
Betrieb Abwigungsgriinde fiir eine Ge-
samtvergabe bieten (so Wolters, in:
Beck’sches Formularbuch Vergaberecht
A.IL4 S. 37).

Diesbeziiglich ist es von besonderer Be-
deutung, dass die Festlegung des Leis-
tungsprofils dem Auftraggeber vorbehal-
ten bleibt (Ziekow, in: Ziekow/Vollink,
Vergaberecht, 5. Auflage 2024 § 97
GWB Ru. 82).

Beispiele:

* Die Erstellung eines Bauwerks, fiir
dessen Funktionsgerechtigkeit die
Zusammenfiigung der Leistungen
verschiedener Gewerke nicht aus-
reicht, sondern fiir das spezifische
Bauteile oder eine besondere Abstim-
mung der Errichtungsschritte aufein-
ander erforderlich sind, die bereits
wihrend des Erstellungsprozesses
besondere Maflnahmen aus einer
Hand erfordern (OLG Brandenburg,
NZBau 2009, 337, 340),

* Dbei der Lieferung eines technischen
Systems kann die einheitliche Aus-
stattung mehrerer Gebdude notwen-
dig sein (OLG Diisseldorf, Beschluss
v. 30.11.2009 — VII-Verg 43/09).

Technische Griinde sind nicht allein
technische Gesichtspunkte im enge-
ren Sinne des Wortes, sondern alle
Aspekte, die in einem in Anbetracht
des vom Auftraggeber vorgegebenen
Leistungsprofils unaufiéslichen Zu-
sammenhang miteinander stehen.

Dies kann zum Beispiel auch bei kom-
plexen, miteinander  verflochtenen
Dienstleistungen, etwa Beratungsleistun-
gen oder Steuerungen technischer mitei-
nander zusammenhdngender Anlagen,
der Fall sein (OLG Diisseldorf, Verga-
beR 2016, 751, 756).

Dariiber hinaus kénnen technische Griin-
de auch sein, wenn mehrere Leistungsar-
ten miteinander verkniipft sind, zum Bei-
spiel wenn die Wartung eines Gebaudes
wegen der dafiir erforderlichen spezifi-
schen Kenntnisse nur durch das Unter-
nehmen moglich ist, das das Gebaude
errichtet hat (vgl. VK Nordbayern, Be-
schluss v. 16.4.2008 — 21.VK-3194-
14/08).
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Einzelfalle

Einzelfille, in denen technische Griinde
eine Gesamtvergabe rechtfertigen sind:

* Erhohte Unfallgefahren im Baustel-
lenbereich, volkswirtschaftliche
Nachteile infolge von Zeitverlust
durch Staugeschehen und &kologi-
sche Nachteile durch vermehrte stau-
bedingte Emissionen konnen eine
Gesamtvergabe rechtfertigen, ebenso
wie die Abwehr von Gefahren fiir
Leib und Leben bzw. von Gesund-
heitsgefahren der Allgemeinheit
(VK Bund, Beschluss v. 21.2.2024 —
VK 2-5/24),

e die Systemsicherheit der Gesamtan-
lage kann eine Gesamtvergabe zum
Ausschluss projektbezogener Risiko-
potenziale rechtfertigen, insbesonde-
re wenn — wie etwa im Fall einer
Regionalleitstelle zur Beschaffung
von digitalen Meldeempfiangern —
ansonsten erhebliche Gefahren fiir
Leib und Leben drohen (VK Sach-
sen, Beschluss vom 15.10.2019 — 1/
SVK/030-19; OLG Diisseldorf, Be-
schluss v. 16.10.2019 — Verg 66/18;
OLG Miinchen, Beschluss w.
25.3.2019 — Verg 10/18) oder

* der Auftraggeber bei einer Losverga-
be Teilleistungen erhalten wiirde, die
zwar jeweils ausschreibungskonform
wiren, aber nicht zusammenpassen
und deshalb in ihrer Gesamtheit nicht
geeignet wiren, den Beschaffungsbe-
darf in der angestrebten Qualitdt zu
befriedigen (VK Bund, Beschluss v.
6.12.2016 — VK 1-118/16),

* wenn die Verfolgung von Gewéhr-
leistungsanspriichen aufgrund von
schwieriger Abgrenzung von Verant-
wortungsbereichen (z.B. ,Herstel-
lungsmangel/Instandhaltungsman-
gel”) nicht nur erschwert, sondern
effektiv unmoglich wird (Schnittstel-
lenproblematik, VK Sachsen, Be-
schluss v. 4.2.2013 — 1/SVK/039-12),

e abweichend vom Grundsatz, wonach
Material und Bauleistungen zusam-
men vergeben werden sollen, kann
ein technischer Grund vorliegen,
wenn das gelieferte Material tech-
nisch so komplex ist, dass eine Mén-
gelhaftung des Lieferanten (und nicht
zum Beispiel des Bauunternehmers)
unter technischen Aspekten sinnvoll
erscheint, weil der (Bau )Unterneh-
mer das Risiko aufgrund der Kom-
plexitdt nicht einschitzen kann,

* dariiber hinaus kann beispielsweise
bei Lieferung eines technischen Sys-
tems die einheitliche Ausstattung
mehrerer Gebdude notwendig sein,
um die Kompatibilitit der Systeme
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zu gewihrleisten (OLG Diisseldorf,
Beschluss v. 30.11.2009 — VII-Verg
43/09; Beschluss v. 25.4.2012 — VII-
Verg 100/11),

¢ zudem kann ein Interesse daran be-
stehen, dass Mitarbeiter zwischen
den Gebduden wechseln kénnen und
keine technischen Barrieren entste-
hen (OLG Diisseldorf, Beschluss v.
30.11.2009 — VII Verg 43/09),

* wenn ein besonderer technischer Zu-
sammenhang zwischen den Leistun-
gen besteht. Dies wurde angenom-
men fiir den Einbau von Fertignass-
zellen und deren Anschluss an die
Grundleitungen, die nach Einbau
nicht mehr zugénglich sein werden
und wo die Ursachenermittlung und
Zuordnung einer etwaigen Undich-
tigkeit zu einem der Gewerke daher
nur unter besonderen Schwierigkei-
ten moglich wire (VK Bund, Be-
schluss v. 18.11.2016 — VK 1-98/16),

* das Interesse des Auftraggebers,
fachplanungsiibergreifende Losungs-
vorschldge bereits im Rahmen der
Vergabe als Zuschlagskriterium be-
riicksichtigen zu konnen, kann als fiir
eine Gesamtvergabe sprechender As-
pekt beriicksichtigt werden (VK Stid-
bayern, Beschluss v. 21.3.2022 —
3194.Z3-3 01-21-51).

Sonstige Griinde

Andere als wirtschaftliche oder techni-
sche Griinde kommen zur Rechtfertigung
der Gesamtvergabe aufgrund der eindeu-
tigen Regelung in § 97 Abs. 4 S. 3 GWB
von vornherein nicht in Betracht (Ant-
weiler, in Beck’scher Vergaberechtskom-
mentar, § 97 GWB Rn. 54).

,Erfordern* die Griinde das
Absehen von einer losweisen
Vergabe?

Liegen wirtschaftliche oder techni-
sche Griinde in dem beschriebenen
Sinne vor, so ist ein Absehen von ei-
ner Losaufteilung gleichwohl nur
dann zuldssig, wenn die genannten
Griinde dieses Absehen ,,erfordern®.
Das ist stets eine Frage des Einzelfalls
(VK Bund, Beschluss v. 26.2.2024 —
VK 2-13/24).

Rein vom Wortlaut des § 97 Abs. 4 S. 3
GWB (,,erfordern®) her kdnnte man an-
nehmen, dass eine Ausnahme vom Gebot
der Losaufteilung nur dann zuléssig ist,
wenn das Beschaffungsvorhaben in der
Form, wie es der offentliche Auftragge-
ber zuldssigerweise definiert hat, nur im
Wege der Gesamtvergabe bzw. der Zu-
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sammenfassung mehrerer Lose verwirk-
licht werden kann.

Die Erforderlichkeit ist allerdings nicht
erst dann gegeben, wenn ein Losverzicht
vollkommen alternativlos ist, denn eine
Alternativlosigkeit bei der Frage nach
der Losaufteilung diirfte in der Praxis
kaum vorkommen. Bei der ,,Erforder-
lichkeit* im Sinne des § 97 Abs. 4 S. 3
GWB diirfte es sich vielmehr um eine
konkrete Ausprigung des allgemeinen
VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes  han-
deln (so VK Bund, Beschluss wv.
26.2.2024 — VK 2-13/24).

Eine Gesamtvergabe setzt das Vorliegen
eines objektiv zwingenden Grundes da-
her nicht voraus; es kommt vielmehr
darauf an, dass als Ergebnis der Abwi-
gung die flir eine zusammenfassende
Vergabe sprechenden technischen und
wirtschaftlichen Griinde iiberwiegen
miissen (OLG Karlsruhe, Beschluss vom
29.4.2022 — 15 Verg 2/22).

In bestimmten Konstellationen ergibt
sich bereits aus der gesetzgeberischen
Wertung, dass die Voraussetzungen
des § 97 Abs. 4 Satz 3 GWB erfiillt
sind.

Beispiel: Leistungsbeschreibung
mit Leistungsprogramm

So steht die Wahl einer Leistungsbe-
schreibung mit Leistungsprogramm be-
reits nach § 7c Abs. 1 EU VOB/A unter
der Voraussetzung, dass es nach Abwi-
gen aller Umsténde zweckmiBig ist, zu-
sammen mit der Bauausfilhrung auch
den Entwurf fiir die Leistung dem Wett-
bewerb zu unterstellen, um die technisch,
wirtschaftlich und gestalterisch beste so-
wie funktionsgerechteste Losung der
Bauaufgabe zu ermitteln.

Zwar gleichen die tatbestandlichen Vor-
aussetzungen, die eine solche Form der
Leistungsbeschreibung er6ffnen, denen
des § 97 Abs. 4 Satz 3 GWB im Wesent-
lichen, doch diirfte § 97 Abs. 4 Satz 3
GWB wegen des Ausschlusses einer Ab-
wigung strikter sein; dennoch schliefit
§ 97 Abs. 4 Satz 3 GWB die Wahl einer
Leistungsbeschreibung mit Leistungs-
programm nicht aus.

Einer Darstellung der Leistung durch das
Leistungsprogramm muss eine umfas-
sende Abwigung vorausgegangen sein.
Dabei ist zu priifen, ob es zweckmiBig
ist, auch den Entwurf der Leistung aus-
zuschreiben, um so die technisch, wirt-
schaftlich und gestalterisch beste sowie
funktionsgerechteste Losung der gestell-
ten Bauaufgabe zu ermitteln.

Erst wenn diese Kriterien kumulativ er-
filllt sind, kann sich der Auftraggeber
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seiner origindren Aufgaben entledigen.
Er muss priifen, ob die von ihm erstrebte
richtige Losung der Bauaufgabe nicht in
gleicher Weise durch eine Leistungsbe-
schreibung mit Leistungsverzeichnis un-
ter Zulassung von Anderungsvorschli-
gen und Nebenangeboten erreicht wird,
(vgl. MeeBen in: Ziekow/Vollink, Verga-
berecht, 5. Auflage 2024 § 7c EU VOB/A
Rn. 5).

Bei der Priifung des Vorliegens dieser
Umstdnde empfiehlt es sich, das Prii-
fungsprogramm aus der Richtlinie 100
des Vergabehandbuchs des Bundes (Fas-
sung 2017) zu verwenden. Demnach
kann eine Leistungsbeschreibung mit
Leistungsprogramm zweckmaBig sein,

* wenn sie wegen der fertigungsge-
rechten Planung in Fillen notwendig
ist, in denen es beispielsweise bei
Fertigteilbauten wegen der Verschie-
denartigkeit von Systemen den Bie-
tern freigestellt sein muss, die Ge-
samtleistung so anzubieten, wie es
ihrem System entspricht,

« wenn mehrere technische Losungen
moglich sind, die nicht im Einzelnen
neutral beschrieben werden konnen,
und der Auftraggeber seine Entschei-
dung unter dem Gesichtspunkt der
Wirtschaftlichkeit und Funktionsge-
rechtigkeit erst aufgrund der Angebo-
te treffen will.

Praktisch diirften diese Griinde vor allem
dann vorliegen, wenn es sich bei der
ausgeschriebenen Leistung um eine Bau-
leistung handelt, die in hohem Maf3e als
integriertes System zu verstehen ist —
zum Beispiel bei einer Fertigteilbauwei-
se bzw. wenn ein Gebdude als intelligen-
tes Gebédude in einer funktionalen Ge-
samteinheit zu bewerten ist. Dagegen
diirften entsprechende Griinde dagegen
dann nicht vorliegen, wenn es sich um
eine Bauleistung handelt, die im Wesent-
lichen konventionell errichtet ist und bei
der das Mal} der Systemintegration iiber
die Gewerke hinweg nur gering ist.

Dokumentation

Das Transparenzgebot des § 97 Abs. 1
GWRB, das in § 8 Abs. 2 Satz2 Nr. 11 der
Vergabeverordnung (VgV) Ausdruck fin-
det, verlangt, dass eine auf § 97 Abs. 4
Satz 3 GWB gestiitzte gemeinsame Ver-
gabe mehrerer Lose begriindet und doku-
mentiert wird. Anhand der im Vergabe-
vermerk zeitnah dokumentierten Abwé-
gung iberpriifen die Nachpriifungsins-
tanzen die RechtméBigkeit einer Gesamt-
vergabe (OLG Karlsruhe, Beschluss v.
29.4.2022 — 15 Verg 2/22).

Fiir die Dokumentation einer Gesamtver-
gabe gelten durchaus hohe Anforderun-
gen: Gefordert wird eine ausfiihrliche

Begriindung des Entscheidungsprozesses
mit seinem Fiir und Wider sowie eine
detaillierte Begriindung der getroffenen
Entscheidung (VK Baden-Wiirttemberg,
Beschluss v. 24.9.2019 — 1 VK 51/19).

Die Dokumentation der Interessenab-
wigung muss erkennen lassen, dass
sich der Auftraggeber mit dem Gebot
einer Fachlosvergabe und den dage-
gen sprechenden Griinden eingehend
auseinandergesetzt hat (VK Bund,
Beschluss v. 10.3.2022 — VK 1-19/22).

Der Auftraggeber muss also die Griinde,
die einerseits fiir eine Fachlosvergabe
und andererseits fiir eine Gesamtvergabe
sprechen, sowie die gebotene umfassen-
de Abwégung der widerstreitenden Be-
lange dokumentieren. Im Ergebnis miis-
sen die dokumentierten fiir eine Gesamt-
vergabe sprechenden technischen und
wirtschaftlichen Griinde die einer
Fachlosvergabe iiberwiegen (vgl. OLG
Frankfurt, Beschluss vom 14.5.2018 — 11
Verg 4/18).

Hierfiir ist es erforderlich, dass das Vor-
liegen der tatbestandlichen Vorausset-
zungen des § 97 Abs. 4 Satz 3 GWB
genau gepriift und im Einzelnen belegt
wird. Die Aufzihlung abstrakter Zielvor-
gaben und bloBer Erfahrungssitze ge-
niigt jedenfalls dann nicht, wenn diese
nicht auf den konkreten Fall herunterge-
brochen worden sind.

Beispiel fiir eine Abwagung

,, Gegenstand des Vergabeverfahrens ist
die Ausschreibung eines Rahmenvertra-
ges tiiber Leistungen zur laufenden In-
standhaltung der Dienstgebdude.

Im Einzelnen handelt es sich um

s  Malerarbeiten

»  Elektroarbeiten

»  Schreinerarbeiten.

Die Leistungen sollen jeweils auf Abruf
wdhrend des laufenden Dienstbetriebs
erbracht werden.

Typischerweise werden Leistungen abge-
rufen, wenn es zu Organisationsdnderun-
gen, die zu einer Anderung der Raumnut-
zung fiithren, oder wenn aufgrund von
Verschleifs Arbeiten erforderlich werden.
Zudem sind Leistungen kurzfristig beim
Auftreten von Funktionsstérungen (ins-
besondere hinsichtlich der Elektroarbei-
ten Schreinerarbeiten) erforderlich.
Regelmdfig sind im Rahmen der In-
standhaltung einzelner Biirordume sdmt-
liche Gewerke zusammen zu erbringen.
Diese Leistung verlangt daher eine enge
technische und bauzeitliche Koordinie-
rung der gesamten Maffnahme in einem
dufSerst begrenzten Raumangebot.
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Es steht regelmdfiig kein gesondertes
Materiallager im Umfeld der Instandhal-
tung der Rdume zur Verfiigung. In den
einzelnen Liegenschaften sind ebenfalls
keine gesonderten Materiallager vorhan-
den, die den Aufiragnehmern zur Verfii-
gung gestellt werden kénnten.

Sdmtliche Materialien miissen durch die
Dienstrdume in die einzelnen Rdume
transportiert werden. Werkzeug und Ab-
fall miissen umgehend entfernt werden.

Die Arbeiten kénnen aufgrund der Si-
cherheitsanforderungen teilweise nur
innerhalb der iiblichen Betriebszeiten
ausgefiihrt werden, damit die eigene IT
beaufsichtigt werden kann.

Obwohl die Ausfiihrung an sich in drei
Losen vergeben werden kénnte, erfor-
dern im vorliegenden Fall insbesondere
technische und wirtschaftliche Griinde
eine Zusammenfassung der Lose.

Im konkreten Fall bedarf es einer so en-
gen Abstimmung zwischen den einzelnen
Gewerken, sowohl hinsichtlich der Aus-
fiihrung wie auch hinsichtlich zeitlicher
Abstimmung und der Logistik, dass es
aus tatscdchlichen Griinden nicht moglich
ist, die Leistung in mehreren Losen zu
vergeben.

Wiirde man die Leistung in Fachlosen
vergeben, miisste ein umfangreicher Ab-
stimmungsprozess etabliert werden, bei
dem die unterschiedlichen Unternehmen
koordiniert wiirden. Dies ist tatsdchlich,
da kein entsprechendes Personal vorhan-
den ist, auch nicht zu realisieren. Unter
Abwdgung aller Umstdinde ist daher aus-
nahmsweise die Vergabe an ein Unter-
nehmen gerechtfertigt.

Rechtsrisiken einer
unterlassenen Losaufteilung

Die Regeln der § 97 Abs. 4 Sitze 2
und 3 GWB fiber die Pflicht zur Losauf-
teilung sind bieterschiitzend. Das gilt
nicht nur fiir Unternehmen, die Triger
mittelstandischer Interessen sind. Durch
die Losaufteilung wird der Kreis in Be-
tracht kommender Bieter verbreitert und
damit weiter fiir den Wettbewerb geoft-
net. Aus diesem Grund zdhlen auch nicht
mittelstdndische Unternehmen zu den
geschiitzten Bietern (VK Baden-
Wiirttemberg, Beschluss v. 18.2.2011 —
1 VK 2/11).

Die unterbliebene Losaufteilung eines
Beschaffungsvorhabens kann also von
Bietern bei Vergabeverfahren oberhalb
der EU-Schwellenwerte im Wege eines
Nachpriifungsverfahrens vor den verga-
berechtlichen Nachpriifungsinstanzen
angegriffen werden. Dies kann unter
Umstédnden dazu fiihren, dass das Verga-
beverfahren zuriickversetzt oder sogar
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aufgehoben werden muss und das Verga-
beverfahren mit Losaufteilung erneut
durchgefiihrt werden muss.

Wird die ausgeschriebene Leistung durch
Zuwendungen gefordert, besteht bei ei-
ner rechtswidrig unterbliebenen Losver-
gabe das Risiko, dass der Zuwendungs-
bescheid widerrufen und die Zuwendun-
gen zumindest teilweise zuriickgefordert
werden. Einzelne landesrechtliche Erlas-
se sehen in der unzuldssigen Vergabe an
einen Generalunternehmer einen schwe-
ren Verstofl gegen das Vergaberecht (so
auch VGH Bayern, Beschluss v.
22.5.2017 -4 ZB 16.577; VG Augsburg,
Urteil vom 23.2.2016 —3 K 15.1070), bei
dem grundsitzlich ein (teilweiser) Wi-
derruf des Zuwendungsbescheides und
die Neufestsetzung (Kiirzung) der Zu-
wendung angezeigt sind.

Wird vom Zuwendungsempfinger in
diesen Fillen weder nachgewiesen, dass
die Gesamtvergabe wirtschaftlich giinsti-
ger war, noch konkrete projektbezogene
»Synergievorteile® vorgetragen, die iliber
das hinausgehen, was regelmiBig bei
Bauvorhaben im Hinblick auf vereinbar-
te Bauzeiten und Fertigstellungstermine
sowie dadurch bedingte Koordinierungs-
erfordernisse hinsichtlich der einzelnen
Arbeiten/Gewerke zu beachten ist, liegen
keine stichhaltigen Griinde fiir eine Ge-
neralunternehmervergabe vor (OVG
Nordrhein-Westfalen, Beschluss v.
16.1.2017 — 12 A 833/16).

Priifungssystematik

1. Ausgangspunkt: Der vom
Auftraggeber definierte Beschaf-
fungsbedarf: Wie ist der konkrete
Beschaffungsbedarf vom Auftragge-
ber definiert?

2. Beispiel: Leistungsbeschreibung mit
Leistungsprogramm § 7c Abs. 1 EU
VOB/A,

Priifungsschritte:

e Ist die Leistungsbeschreibung mit
Leistungsprogramm zweckmafBig,

+ weil sie wegen der fertigungsgerech-
ten Planung in Fiéllen notwendig ist,
in denen es beispielsweise bei Fertig-
teilbauten wegen der Verschiedenar-
tigkeit von Systemen den Bietern
freigestellt sein muss, die Gesamt-
leistung so anzubieten, wie es ihrem
System entspricht?

* weil mehrere technische Losungen
moglich sind, die nicht im Einzelnen
neutral beschrieben werden konnen,
und der Auftraggeber seine Entschei-
dung unter dem Gesichtspunkt der
Wirtschaftlichkeit und Funktionsge-
rechtigkeit erst aufgrund der Angebo-
te treffen will?

DER BESCHAFFUNG UND VERGABE

Ist gewihrleistet, dass die durch die
Ubertragung von Planungsaufgaben
auf die Bieter entstehenden Kosten in
angemessenem Verhiltnis zum Nut-
zen stehen, und ob fiir die Ausarbei-
tung der Pline und Angebote leis-
tungsfihige Unternehmer in so gro-
Ber Zahl vorhanden sind, dass ein
wirksamer Wettbewerb stattfinden
kann?

Ist berticksichtigt, dass die Eilbediirf-
tigkeit oder Erleichterungen in der
Organisation, Leitung der Baudurch-
fitlhrung und Vertragsabwicklung so-
wie Gewidhrleistung fiir sich keine
Griinde fiir die Wahl dieser Beschrei-
bungsart sind?

Ist sichergestellt, dass die Beschrei-
bung alle fiir die Entwurfsbearbei-
tung und Angebotserstellung erfor-
derlichen Angaben eindeutig und
vollstindig enthilt und gewihrleistet,
dass die zu erwartenden Angebote
vergleichbar sind?

Sind die Griinde ausreichend konkret
und nicht nur abstrakt, nachvollzieh-
bar dokumentiert?

Kann der Auftrag in Lose aufgeteilt
werden oder ,,erfordern wirtschaftli-
che oder technische Griinde eine Ge-
samtvergabe?

. Ausnahme: wirtschaftliche Griinde

Liegen wirtschaftliche Griinde an-
hand des vom Auftraggeber festge-
stellten konkreten Beschaffungsbe-
darfs tatsdchlich vor, die eine zusam-
mengefasste Vergabe der Lose erfor-
derlich machen?

Handelt es sich um wirtschaftliche
Griinde, die iiber den typischen
Mehraufwand bei einer Losvergabe
hinausgehen?

Beispiel: Fiihrt eine losweise Verga-
be zu unverhdltnisméBigen Kosten-
nachteilen bzw. zu erheblichen
Mehrkosten (zumindest > 15 %)?

Oder drohen bei einer losweisen Ver-
gabe unverhiltnisméBige Verzoge-
rungen, sodass besondere zeitliche
Zwinge bestehen und die Gesamt-
vergabe eine schnellere Aufgabener-
fiillung erwarten lasst?

Sind die Griinde ausreichend konkret
und nicht nur abstrakt, nachvollzieh-
bar dokumentiert?

. Ausnahme: technische Griinde

Liegen technische Griinde vor, die
eine Integration aller Leistungser-
bringungsschritte in einer Hand zur
Erreichung des vom Auftraggeber
angestrebten Qualitdtsniveaus not-
wendig machen?
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* Bzw. liegen technische Griinde vor,
die dazu fiihren, dass eine Teillosver-
gabe nicht zu denselben Ergebnissen
fithren wiirde wie eine Gesamtverga-
be?

* Handelt es sich um technische Griin-
de, die tiber den typischen Mehrauf-
wand bei einer Losvergabe hinausge-
hen?

» Besteht das Erfordernis einer einheit-
lichen Méngelhaftung aufgrund eines
Ausnahmefalls?

» Besteht eine effektive Unmoglichkeit
der Abgrenzung von Verantwor-
tungsbereichen in Bezug auf Méngel-
haftung?

» Besteht eine technische Komplexitét
oder ein besonderer technischer Zu-
sammenhang zwischen den Gewer-
ken?

* Bestehen besondere Anforderungen
hinsichtlich des Baufeldes, einer
komplexen Logistik oder einer Arbeit
bei laufendem Betrieb, die Abwi-
gungsgriinde fiir eine Gesamtvergabe
bieten?

6. Konkretisierung/Dokumentation

* Sind die Griinde ausreichend konkret
und nicht nur abstrakt, nachvollzieh-
bar dokumentiert?

* Hat eine umfassende Abwigung der
widerstreitenden Belange bezogen
auf das konkrete Beschaffungsvorha-
ben stattgefunden?

+ Fiihrt die Abwigung zu dem Ergeb-
nis, dass die fiir eine Gesamtvergabe
sprechenden technischen und wirt-
schaftlichen Griinde diejenigen fiir
eine Fachlosvergabe iiberwiegen?

Fazit

Die Gesamtvergabe mehrerer oder aller
Lose ist der gesetzliche Ausnahmefall.
Dieser ist eng zu verstehen und greift nur
dann, wenn wirtschaftliche oder techni-
sche Griinde eine Gesamtvergabe ,,erfor-
dern®, wenn also die fiir die Gesamtver-
gabe streitenden Griinde nach einer um-
fassenden Abwégung der relevanten Be-
lange im Einzelfall iiberwiegen. An die
Dokumentation der Griinde sowie der
Abwigung und deren Ergebnisse werden
hohe Anforderungen gestellt: Keinesfalls
reichen pauschale Leerformeln wie
,Losvergabe ist nicht zweckmafig“ o.4.
Die mit einer unzureichend begriindeten
und/oder dokumentierten Gesamtverga-
be verbundenen Rechtsrisiken sind be-
triachtlich, sodass Auftraggeber gut bera-
ten sind, die Abwégung der Einzelbelan-
ge und deren sorgfiltige Dokumentation
ernst zu nehmen.
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Bedenken sind erste
Planer-Pflicht

Melden Planer keine Bedenken an,
kann das unerwartete Folgen haben

HOAL ingside® Biisum

Dipl.-Ing. Ulrich Welter, 6.b.u.v. Sachverstindiger fiir Honorare nach

Bedenken anzumelden ist mittlerweile eine Pflicht auch fiir
Planer. Tun sie das nicht, kann ihre Leistung mangelhaft

sein, mit der Folge, dass bereits erbrachte Planungsleis-
tungen ohne zusitzliches Honorar wiederholt erbracht werden miissen.

Das kann man vermeiden.

Mit fortschreitender Vergewerblichung
der ehemals freiberuflichen Planungs-
leistungen, verbunden mit den Verfahren
zur Vergabe dieser Leistungen und der
damit geforderten Konkurrenz, ergibt
sich ein Preisdruck, den die Planer nach
erhaltenem Auftrag nur auf der Leis-
tungsseite ausgleichen konnen. Nach-
tragsmanagement und effizienter Perso-
naleinsatz sind die Folgen. Dabei gehen
oft so wichtige werkvertragliche Neben-
leistungen wie die Hinweis- und Bera-
tungspflicht und die Priifungs- und Be-
denkenhinweispflicht unter.

Die meisten Ingenieur- und Architekten-
vertrdge werden immer noch, jedenfalls
was die Leistungen anbelangt, an den
Leistungsbildern der Honorarordnung
fiir Architekten und Ingenieure (HOAI)
ausgerichtet:

., (...) beauftragen wir Sie mit den Leis-
tungen der Leistungsphasen 1 bis x gem.
HOAL "

Schaut man genau hin, findet man in al-
len Leistungsbildern eine sehr wichtige
Grundleistung bereits in der Leistungs-
phase 1, ndmlich:

Gebéude
Anlage 10.1 zur HOAI, Lph. 1 lit. ¢)

Beraten zum gesamten Leistungs- und
Untersuchungsbedarf

Freianlagen
Anlage 11.1 zur HOAI Lph. 1 lit. ¢)

Beraten zum gesamten Leistungs- und
Untersuchungsbedarf

Ingenieurbauwerke
Anlage 12.1 zur HOAI, Lph. 1 lit. b)

Ermitteln der Planungsrandbedingungen
sowie Beraten zum gesamten Leistungs-
bedarf

Verkehrsanlagen

Anlage 13.1 zur HOAI Lph. 1 lit. b)
Ermitteln der Planungsrandbedingungen
sowie Beraten zum gesamten Leistungs-
bedarf

Tragwerksplanung

Anlage 14.1 zur HOAI Lph. 2 lit. b)
Beraten in statisch-konstruktiver Hin-
sicht unter Beriicksichtigung der Belan-
ge der Standsicherheit, der Gebrauchs-

fihigkeit und der Wirtschaftlichkeit

Technische Ausriistung
Anlage 15.1 zur HOAL Lph. 1 lit. b)

Ermitteln der Planungsrandbedingungen
und Beraten zum Leistungsbedarf und
gegebenenfalls zur technischen Erschlie-

Jung

Die Beratung des Auftraggebers ist eine
Grundleistung. Aus dem Wortlaut der
Grundleistungen ergibt sich, dass der
Planer den Auftraggeber insbesondere
dazu beraten muss, was dieser ggf. noch
bendétigt bzw. benétigen wird. Das kon-
nen fehlende Vermessungsleistungen,
Larmschutzgutachter, weitere Planungen
wie Tragwerksplanungen oder Leistun-
gen fiir Technische Ausriistung, Gutach-
ten, Bestandserkundungen u.v.m. sein.

Ist der Planer mit der Leistungsphase
nicht beauftragt, so muss er diese Bera-
tungsleistungen in der Leistungsphase 2
erbringen und die Planungswiinsche des
Bauherrn ermitteln (OLG Diisseldorf,
Urteil v. 1.7.2016 — 22 U 11/16). Er kann
sich also nicht damit herausreden, dass
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