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Liebe Mandantschaft,

sehr gEEhrte Damen und Herren, DIE THEMEN DIESER AUSGABE:

in unserem Sommer-Newsletter bieten wir « VK Brandenburg bestitigt Privilegierung
Ihnen Neuigkeiten aus der Spruchpraxis zur gemeinniitziger Organisationen als
Vergabefreiheit von Rettungsdienstauftra- Rettungsdienstleister

gen an gemeinnitzige Organisationen in
Brandenburg und zum Ausschreibungserfor-

dernis des Betriebs von Kindergarten It. OLG
Jena. e Baupreisexplosion — Vergabeverfahren

unter Kostenvorbehalt?

e Merkpunkte fiir die Ausschreibung tech-
nischer GroRvorhaben und von Anlagen

AuBerdem haben wir fiir Sie Uberblicksbei-

trige zum Thema Ausschreibung komplexer *  Baupreisexplosion — Preisgleitklauseln

technischer Anlagen und zu Preisobergren- bei Vergaben
zen und Preisgleitklauseln in Bauvergaben e Ausschreibungserfordernis von
zusammengestellt. Sie erhalten Tipps, wie Betreibervertragen fir Kindergarten

Sie bei steigenden Baukosten die Kontrolle

e [GGSC] auf Veranstaltungen
behalten kénnen.

e [GGSC] Online

Gern laden wir Sie aullerdem zu unserem
Online-Seminar ,Herausforderung Rekom-
munalisierung”am 29.09.2021 ein:

[GGSC] Online-Seminar
»Herausforderung Rekommunalisierung “
am 29. September 2021

->zum Programm  -> zur Anmeldung

Eine anregende Lektiire wiinscht

Ihr [GGSC] Vergabeteam
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https://www.ggsc.de/fileadmin/user_upload/downloads/SeminarPro/29_09_21_Programm_Herausforderung_Rekommunalisierung.pdf
https://www.ggsc.de/veranstaltungen/seminare/herausforderung-rekommunalisierung

[VK BRANDENBURG BESTATIGT
PRIVILEGIERUNG GEMEINNUTZIGER
ORGANISATIONEN ALS RETTUNGS-
DIENSTLEISTER]

Es wird diskutiert, ob fiir gemeinnutzigen
Organisationen bei der Beauftragung mit
Rettungsdienstleistungen die Bereichsaus-
nahme von § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB greift. Fiir
Brandenburg hat die Vergabekammer des
Landes dies jlingst zugunsten eines von
[GGSC] vertretenen kommunalen Rettungs-
diensttragers bejaht ((Beschl. v. 01.06.2021,
Az.: VK 7/21; noch nicht rechtskraftig).

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G GSC
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gen enthalten. Das Zusammenspiel von inso-
weit teils voneinander abweichenden Vor-
schriften wirft im konkreten Einzelfall recht-
lichen Fragen auf.

Ist es zuldssig, gemeinniitzige Organisatio-
nen als Rettungsdienstleister auRerhalb des
EU-Vergaberechts zu beauftragen?

Rechtlicher Hintergrund

Der VK Brandenburg zufolge dirfen sowohl
der betreffende Landkreis als Trager des
bodengebundenen Rettungsdienstes als
auch dessen kommunale Eigengesellschaft
von der Bereichsausnahme nach § 107 Abs. 1
Nr.4 GWB in Verbindung mit dem Branden-
burgischen Rettungsdienstgesetz (BbgRettG)
Gebrauch machen (Beschl. v. 01.06.2021, Az.:
VK 7/21; noch nicht rechtskréftig). Dies hatte
zur Folge, dass Leistungen des Rettungs-
dienstes, die an diese Organisationen beauf-
tragt werden sollen, vom Erfordernis einer
europaweiten Vergabe ausgenommen wa-
ren (,,Dieser Teil gilt nicht fiir ....“ in § 107 Abs.
1 Nr. 4 GWB).

Die Bereichsausnahme entspringt dem
EU-Recht und ist zugleich im nationalen
Recht sowie in den meisten Landesregelun-
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Landkreise und kreisfreie Stadte als Trager
des bodengebundenen Rettungsdienstes
durfen demnach gemeinnitzigen Organisa-
tionen Aufgaben des Rettungsdienstes
aullerhalb des GWB-Vergaberechts ubertra-
gen. Nach § 10 Abs. 1 Satz 2 BbgRettG ist zur
Auswahl der gemeinnitzigen Organisation
ein vereinfachtes transparentes, faires und
diskriminierungsfreies (Verwaltungs-)
Verfahren durchzufiihren. Nach Auffassung
der Vergabekammer konnen neben den
Landkreisen und kreisfreien Stadten auch
kommunale Gesellschaften, die vom Land-
kreis oder den kreisfreien Stadten mit Voll-
zugsaufgaben des Rettungsdienstes betraut
sind, die Bereichsausnahme bei der Ubertra-
gung von Aufgaben an Unterauftragnehmer
in Anspruch nehmen.

Konkrete Fallgestaltung — Bedeutung der
Entscheidung

Im konkret entschiedenen Fall blieb ein Nach-
prifungsantrag zweier Rettungsdienstleister
ohne Erfolg. Sie hatten sich gegen das
Auswahlverfahren einer landkreiseigenen
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Gesellschaft zur Beauftragung eines gemein-
nutzigen Rettungsdienstleisters fur den
Betrieb einer Rettungswache gewandt. Die
Vergabekammer folgte umfassend der Argu-
mentation von [GGSC], wonach das Branden-
burger Landesrecht gemeinnitzige Organisa-
tionen als Rettungsdienstleister privilegiert.
Aufgrund der Nichtanwendbarkeit von
(EU-)Vergaberecht nahm die Vergabekam-
mer im Ergebnis ihre Unzustandigkeit an.

Der Beschluss der Vergabekammer ist die
erste Entscheidung nach Einfiihrung der
Bereichsausnahme in das GWB sowie der
darauf bezogenen Anderung in § 10 Abs.1
Satz 2 bis 4 BbgRettG in Brandenburg. Sie
reiht sich in die bundesweit zahlreich gefiihr-
ten Auseinandersetzungen uber die vergabe-
rechtliche Privilegierung von gemeinnutzi-
gen Organisationen ein. Rechtlich relevant
sind dabei u.a. auch die Anforderungen an
die Gemeinnutzigkeit, die europaisch vorge-
geben sind, sowie die Beachtung landes- und
kommunalrechtlicher Vorgaben zum o&ffent-
lichen Auftragswesen.

Weitere Aspekte in dem Nachprifungsver-
fahren betrafen u.a. die Anforderungen an
die Gemeinnitzigkeit einer Organisation
sowie die Vergleichbarkeit mit Regelungen
aus dem Rettungsdienstrecht in anderen
Bundeslandern.
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Beschluss der Vergabekammer noch nicht
rechtskraftig

Der Beschluss der Vergabekammer ist noch
nicht rechtskraftig, da das OLG Brandenburg
als  Rechtsmittelinstanz  infolge  der
Beschwerde des unterlegenen Unterneh-
mens noch zu entscheiden haben wird.

[GGSC] berat umfassend zum Kommunal-
und Vergaberecht und hat in diesem Fall die
obsiegende Auftraggeberin vor der Vergabe-
kammer vertreten.

Nachfragen bei [GGSC] bitte an

. = Rechtsanwalt
W4 | Fachanwalt fiir
. 1+ Vergaberecht
Dr. Frank Wenzel

Rechtsanwalt
Felix Brannaschk

-> zuriick zum Inhaltsverzeichnis
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[MERKPUNKTE FUR DIE AUSSCHREI-
BUNG TECHNISCHER GROSSVORHA-
BEN UND VON ANLAGEN]

Die Ausschreibung technischer GroRvorha-
ben wie z.B. im Anlagenbau (Abfallbehand-
lungsanlagen, Wasseraufbereitung) oder bei
touristischen GroRprojekten (Seilbahnneu-
bau) will gut vorbereitet und geplant sein.

Nachfolgend geben wir einige Hinweise zu
Schritten, die besondere Sorgfalt erfordern.
Dass die Vorbereitung und Durchfiihrung sol-
cher GrolRvorhaben durchaus eine geraume
Zeit von mehreren Jahren beansprucht, liegt
auf der Hand.

Vorbereitung des Projekts (z.B. Machbar-
keitsstudien)

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G GSC
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Zumeist zeichnet sich auch schon ganz zu
Beginn des Vorhabens ab, dass offentliche
GroRprojekte unterschiedliche, vorgeschal-
tete Vergabeverfahren erfordern. Insoweit ist
vor allem zwischen der Errichtung der Anlage
selbst und einer ggf. vorab zu beauftragen-
den Planung zu unterscheiden, fur die die
entsprechenden Spezialisten gebunden wer-
den mussen. Und auch schon fiir die Vergabe
der Planung muss beim Auftraggeber eine
ungefahre Vorstellung davon bestehen, in
welchen Bandbreiten die endgiiltigen Errich-
tungskosten anzusiedeln sein werden:
Abhangig davon ist dann zu entscheiden, ob
die Ingenieursvergabe in einem europawei-
ten Verfahren ausgeschrieben werden muss
oder nicht.

Am Anfang des Projekts steht in der Regel
eine  Machbarkeitsstudie. Dort werden
Bedarf und Dimensionierung sowie Finanzie-
rungs- und Refinanzierungsfragen regelma-
Big auf Herz und Nieren geprift und mit Blick
auf die konkreten Einsatzzwecke ausgewer-
tet. In aller Regel muss ein solche Machbar-
keitsstudie auch mit den Gremien erortert
und diskutiert werden, um dort schon recht-
zeitig die Aufmerksamkeit fir die bevorste-
henden Planungs- und Errichtungsentschei-
dungen zu wecken. Sicherlich macht es auch
Sinn, sich schon ganz zu Beginn des Projekts
uber etwaige Fordermoglichkeiten und deren
Kautelen zu informieren.
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Merkpunkt Planervergabe

Dies hangt natirlich auch davon ab, welche
Leistungsphasen schon zu Beginn des Pro-
jekts an Planer vergeben werden oder ob eine
gestufte Vergabe von Planerleistungen vor-
gesehen ist. Weil sich hier bei der Bemessung
des Auftragswertes (bevor eine belastbare
Kostenschatzung vorliegt, die ja der Ingeni-
eur erst in Leistungsphase 2 - Vorplanung -
erstellen soll) erhebliche Unsicherheiten
ergeben konnen, ist zu Uberlegen, aus Grun-
den der Rechtssicherheit ein europaweites
Verfahren fur die vorgeschaltete Planer-
vergabe zu wahlen.

Fur die europaweiten Planervergaben steht
der Vergabestelle ,in der Regel” gem. § 74
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VgV das Verhandlungsverfahren mit vorge-
schaltetem Teilnahmewettbewerb gem. § 17
VgV oder auch der wettbewerbliche Dialog
gem. § 18 VgV zur Verfligung.

Der Verordnungsgeber geht also davon aus,
dass bei diesen Vergaben grundsatzlich
immer von einer besonderen Situation aus-
gegangen werden kann, die ein solches Ver-
fahren erlaubt. Naturgemall muss dies erst
recht fiir Planervergaben gelten, die sich auf
komplexe, technische GroRvorhaben bezie-
hen. Der Eignung der auszuwahlenden Pla-
ner kommt ja immer eine besondere Bedeu-
tung zu, hier aber erst recht. Unterhalb der
Schwellenwerte sind verbindliche Rechtsnor-
men fir die Planervergaben vor allem in der
UVgO (Unterschwellenvergabeverordnung)
zu finden — giiltig in denjenigen Bundeslan-
dern, die die Verordnung fur anwendbar
erklart haben.

Mittlerweile missen sich die Vergabestellen
auch tiefergehende Gedanken uber ihr Wer-
tungssystem machen, insbesondere zur
Bedeutung des Angebotspreises der Planer:
Nach der Entscheidung des EuGH vom Juli
2019 gibt es keine verbindlichen Mindest-
oder Hochtstsatze in der HOAI mehr. Der
Angebotspreis kann also durchaus Gegen-
stand der Wertung sein. Fiir die Auskomm-
lichkeitsprifung von Angebotspreisen kann
die HOAI aber wohl nach wie vor einen guten
Rahmen bilden. Es wird schlieBlich auch als
zulassig angesehen, Planung und Errichtung
in einem Vorhaben zu vergeben, was bei
technischen Spezialleistungen v.a. fur die
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Leistungsphasen 4 und 5 (Genehmigungspla-
nung, Ausfiihrungsplanung) durchaus Sinn
machen kann, die Kontrolimoglichkeiten des
Auftraggebers aber einschrankt.

Bedeutung Kostenschatzung / Schatzung
des Auftragswerts / Bildung von Losen

Wie oben schon skizziert, stellt der beauf-
tragte Ingenieur im Zuge der Leistungsphase
2 (Vorplanung) nach HOAI regelmaRig eine
detaillierte Kostenschatzung fur das Projekt
an —haufig sogar nach DIN-Regeln, die dafur
nahere Vorgaben enthalten. Bei grofRen und
komplexen Bauvorhaben, die europaweit
vergeben werden, ist eine realistische Kos-
tenschatzung von entscheidender Bedeu-
tung. Auch § 3 der VgV schreibt dem Auftrag-
geber eine realistische Kostenschatzung ins
Stammbuch und verbietet ihm das ,Klein-
rechnen® von Projekten (§ 3 Abs. 2 Satz 1
VgV). Gleichzeitig hat der Auftraggeber bei
Bauvergaben nach § 3 Abs. 9 VgV die Mog-
lichkeit, ein Los mit einem Anteil von bis zu
20 % des Gesamtwertes von der europawei-
ten Vergabe auszunehmen. Stehen dem Auf-
traggeber nur begrenzte Haushaltsmittel zur
Verfligung, kann er Uberlegen, einen Wirt-
schaftlichkeitsvorbehalt in die Ausschrei-
bung aufzunehmen, wonach die Ausschrei-
bung aufgehoben wird, wenn ein definierter
Gesamthochstwert Giberschritten wird (Siehe
auch zu Kostenvorbehalt bei Bauausschrei-
bungen den Newsletter-Artikel 3: Baupreis-
explosion — Vergabeverfahren unter Kosten-
vorbehalt?).
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Bei der Vorbereitung der Vergabeverfahren
fir die Errichtung der Anlagen muss der Auf-
traggeber das Losbildungsgebot im Auge
behalten. Es gilt als drittschitzend — potenzi-
elle Interessenten konnen eine unterblie-
bene Losbildung also durchaus per Nachpru-
fungsverfahren zur Uberpriifung bringen. Fiir
die Auftragsschatzung sind — vorbehaltlich
der Ausnahme in § 3 Abs. 9 VgV (s.o.) grund-
satzlich alle Lose zusammenzurechnen. Aus-
nahmsweise kann auch die Beauftragung
eines Generalunternehmers mit der Erbrin-
gung und Koordination aller Leistungen in
Betracht kommen. Diese muss sich aber
sachlich Uberzeugend begriinden lassen, die
Begriindung muss dokumentiert werden
(OLG Miinchen, B.v. 25.03.2019, Verg 10/18).

So kann dem Anliegen des Auftraggebers
Rechnung getragen werden, Schnittstellen
zu vermeiden und eine einheitliche Gewahr-
leistungsverantwortung zu erreichen. Als
nachteilig kann sich eine fehlende Fachkom-
petenz des Ansprechpartners und eine
nahezu uniibersehbare Anzahl an Subunter-
nehmern, auf die der Auftraggeber grund-
satzlich nicht direkt einwirken kann, erwei-
sen. Insoweit ist genau zu uberlegen, ob die-
ser Weg ergriffen werden soll. Womoglich
kann in einer ,Teil“-GU-Vergabe eine
Losungsstrategie liegen, also nur fir defi-
nierte Gewerke, wahrend die anderen in
Losen vergeben werden.

Partnerschaft von Rechtsanwélten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin
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Merkpunkte zur Vorbereitung der Vergabe
der Errichtung / Verfahrensart / Durchfiih-
rung

Nicht nur fiir die Planervergabe (s.0.), son-
dern zumeist auch fiir Bau und Errichtung der
Anlagen kommt bei technische komplexen
Grol3projekten regelmallig ein Verhand-
lungsverfahren mit vorgeschaltetem Teil-
nahmewettbewerb gem. § 17 VgV bzw. § 3a
Abs. 2 VOB/A EU in Betracht, wenn auch hier
— wohl im Unterschied zur Planervergabe —
detailliert geprift werden muss, ob aus-
nahmsweise die Voraussetzungen hierfur
vorliegen. Das Verfahren eroffnet dem Auf-
traggeber die Moglichkeit, fur das Projekt
erfahrene Unternehmen zu binden, die in der
Lage sind, die Komplexitat des Verfahrens zu
beherrschen. Im  Teilnahmewettbewerb
wahlt der Auftraggeber nach vorher festge-
legten (Eignungs-) Kriterien bzw. einer Mat-
rix die Teilnehmer aus, mit denen er — dann
als Bieter — weiter verhandeln will. Der Auf-
traggeber kann die Zahl der Teilnehmer mit
denen er verhandeln will, begrenzen. Dann
muss er dies aber bereits in den Vergabeun-
terlagen transparent kundtun (§ 51 Abs. 1
VgV).

An die Auswahl der Bieter, mit denen weiter-
verhandelt werden soll, schliet sich die
Angebotsphase an. Es werden erste Ange-
bote abgefragt, die sowohl eine nahere tech-
nische Konkretisierung als auch schon Preise
enthalten konnen. Anhand einer vorlaufigen
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Entscheidung kann dann schon eine Ent-
scheidung daruber getroffen werden, mit
wem weiterverhandelt werden soll, wenn
dies in der Bekanntmachung vorgesehen ist.
Er muss aber auch nicht verhandeln — wenn
er sich dies ebenfalls ausdriicklich vorbehal-
ten hat. Regelmalig wird der Auftraggeber
festlegen, welche Inhalte der Vergabeunter-
lagen verhandelbar sind und welche nicht.
Verhandlungen tiber Mindestanforderungen
und Zuschlagskriterien sind jedenfalls ausge-
schlossen (vgl. § 17 Abs. 10,12 VgV). Werden
die Verhandlungen nach VOB/A gefiihrt,
muss die Vergabestelle davon ausgehen,
dass die Bieter sich kennen und voneinander
wissen. Dies engt den Spielraum fur mogli-
che Preisverhandlungen moglicherweise ein,
uber Technische Details kann aber durchaus
noch gesprochen werden.

Auch vertragliche Regelungen konnen
Gegenstand der Verhandlungen sein (z.B: fiir
Abfallbehandlungsanlagen Themen wie Rei-
sezeit, Verfligbarkeit etc.). Es bietet sich dann
an, die Ergebnisse der Verhandlungen
sowohl protokollarisch festzuhalten als auch
im Ergebnis derselben ein neues Angebot
abzufordern. Im endgiiltigen Angebot muss
der Verhandlungsstand sich dann vollstandig
abbilden. Sind die Mindestanforderungen
erfullt, werden die letztverbindlichen Ange-
bote anhand der Zuschlagskriterien ausge-
wertet und das Bestangebot ermittelt.

Partnerschaft von Rechtsanwélten mbB
Stralauer Platz 34
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Fazit

Als Fazit lasst sich festhalten: Es verwundert
nicht, dass technische Grol3projekte viel Vor-
arbeit und nicht zuletzt eine frihzeitige
vergaberechtliche Planung erfordern. Wich-
tig ist eine enge und gute Zusammenarbeit
von Vergabestelle, technischen Beratern/Pla-
nern und juristischen Berater:innen sowie
eine umfassende und nachvollziehbare
Dokumentation samtlicher Arbeitsschritte
und moglichst auch samtlicher Projektbe-
sprechungen. Auch die Gremien sollten
durchgehend uber zentrale Projektfort-
schritte informiert werden. Dann ist der Auf-
traggeber auch fur etwaige Nachpriufungen
gerustet.

[GGSC] berdt offentliche Auftraggeber bei
der Vorbereitung und Durchfiihrung solcher
Verfahren.

Riickfragen bei [GGSC] bitte an

p | Rechtsanwiltin
' Fachanwaltin fur
. Vergaberecht
| Caroline von Bechtolsheim

! Rechtsanwalt

“Hi Linus Viezens

-> zuriick zum Inhaltsverzeichnis
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[BAUPREISEXPLOSION — VERGABE-
VERFAHREN UNTER KOSTENVORBE-
HALT?]

Grundsatzlich steht es dem Auftraggeber
frei, den Beschaffungsgegenstand nach sei-
nen Bedirfnissen und Vorstellungen zu defi-
nieren. Nur er weil}, welche Leistungen er in
welchem Umfang bendtigt. Dies entspricht
dem Grundsatz der Privatautonomie, der
zumindest bei der Festlegung des Beschaf-
fungsgegenstandes ebenso fur den offentli-
chen Auftraggeber gilt. Das Vergaberecht
regelt also nicht das ,Was“ der Beschaffung,
sondern vielmehrdas ,Wie“ der Beschaffung.

Angabe eines Maximalbudgets

Von dem Grundsatz umfasst ist auch die Vor-
gabe eines maximalen Budgets im Sinne
einer Preis- bzw. Kostenobergrenze (vgl. EuG,
Urt. v. 13. September 2011 - Rs. T-8/09). Der
offentliche darf also die Einhaltung einer
Kostenobergrenze als Ausschlusskriterium
vorgeben, um so seinen Bedurfnissen gerecht
zu werden. Demnach werden nur Angebote
gewertet, die die Kostenobergrenze einhal-
ten. Angebote, die das Budget uberschreiten,
konnen ausgeschlossen werden.

Vergaberechtliche Grenzen

Grenzen sind dem offentlichen Auftraggeber
bei der Festlegung seines Budgets als Aus-
schlusskriterium dort gesetzt, wo er seine
Stellung missbraucht, indem er versucht,

Partnerschaft von Rechtsanwélten mbB
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Waren oder Leistungen unter dem Markt-
preis zu beschaffen bzw. die Preisobergrenze
so niedrig angesetzt ist, dass mangels poten-
tieller Bieter kein Wettbewerb mehr stattfin-
den kann ( vgl. OLG Koblenz, B. v. 04.02.2014
- Az.: 1 Verg 7/13). Bei der Festlegung einer
marktuiblichen Preisobergrenze sind auch die
vorhersehbaren Kostenentwicklungen auf-
grund der massiven Baupreissteigerungen zu
beriicksichtigen. Konkret bedeutet das: Der
Auftraggeber muss bei der Kostenschatzung
die aktuellen Preisentwicklungen der jiinge-
ren Vergangenheit aber auch die fur die
nahere Zukunft zu erwartenden Preisent-
wicklungen in der Kostenschatzung beriick-
sichtigen und darlegen sowie dokumentie-
ren, wie er diese Preissteigerungen ermittelt
und festgelegt hat.

Vergabemissbrauchlich ware auch, wenn ein
Vergabeverfahren aus bloRBer Markterkun-
dungsabsicht gestartet wird, ohne ernsthaf-
tes Interesse an einer Beauftragung zu
haben. Missachtet der 6ffentliche Auftragge-
ber diese Grenzen und legt ein UubermaRig
niedriges Budget fest, geht er zum einen das
Risiko eines Nachprifungsverfahrens ein,
zum anderen lauft er Gefahr, keine bzw.
keine wertbaren Angebote zu erhalten. Er
muss das Vergabeverfahren dann aufheben
und mit geanderten Bedingungen wiederho-
len (1. VK Sachsen, B. v. 20.06.2014 - Az.:
1/SVK/017-14). Beides verursacht Kosten
und unnatigen Zeitverlust.
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Fazit

Letztlich dient die Festlegung eines angemes-
senen Budgets daher vor allem dem o&ffentli-
chen Auftraggeber. Dieser hat regelmalig
ein groRes Interesse, moglichst viele Ange-
bote zu erhalten. Dadurch lassen sich auch
spatere Nachtragsdiskussionen vermeiden.
Daher sollte der 6ffentliche Auftraggeber un-
ter fairen Preisbedingungen ausschreiben o-
der, sollte das Budget sehr knapp bemessen
sein, daruiber nachdenken, Beschaffungsge-
genstand zu reduzieren.

Riickfragen bei [GGSC] bitte an

Rechtsanwaltin
Stefanie Jauernik

Rechtsanwalt
Dr. Benjamin Tschida

-> zurtick zum Inhaltsverzeichnis
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[BAUPREISEXPLOSION — PREISGLEIT-
KLAUSELN BEI VERGABEN]

Momentan explodieren die Baupreise. Preis-
gleitklauseln bieten fiir Unternehmen die
Moglichkeit, gestiegene Kosten an die Auf-
traggeber weiterzugeben. Die offentliche
Hand hat das aktuelle Thema aufgegriffen.

Grundsatze

Auf Preisgleitklauseln miissen bei Auf-
tragserteilung ausdriicklich vereinbart wer-
den. Ubliche Preisgleitklauseln betreffen
Lohn- und/oder Materialkosten; Preisgleit-
klauseln konnen aber auch andere Kostenar-
ten betreffen, die die Kalkulation des Unter-
nehmers beriihren, wie steigende Energie-
kosten oder hohere Sozialabgaben fur die
Beschaftigten. Preisgleitklauseln konnen ein-
seitig zugunsten des Auftragnehmers bei
Preissteigerungen ausgestaltet sein, aber
auch beidseitig fiir den Fall, dass die bei An-
gebotserstellung kalkulierten Preise in dieser
Hohe bei Projektverlauf doch nicht eintreten.
Dann konnen vereinbarte Preisgleitklauseln
dazu fuhren, dass Korrekturen zugunsten des
Bauherrn/Auftraggebers moglich werden.
Preisgleitklauseln sind sowohl bei Einheits-
als auch bei Pauschalpreisvertragen moglich.
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AG ist privater Bauherr

Hier gilt Vertragsfreiheit, was vereinbart
wird. Der Markt ist generell sehr angespannt,
die Verhandlungsposition von Unternehmen
ist deshalb gut, um eine Stoffgleitklausel mit
zu vereinbaren und einen Vertrag nur unter
der Bedingung einer solchen Klausel tber-
haupt abzuschliel3en.

Gangige Preisgleitklauseln (insbesondere der
offentlichen Hand, siehe unten) kniipfen an
Baukostenindizes an. In der aktuellen Situa-
tion durfte dies ein zu trager Mechanismus
sein. Es sollte mithin ausgehandelt werden,
welche Nachweise fur die veranderten Bau-
stoffpreise vom Auftragnehmer vorlegt wer-
den miussen: Soll die Mitteilung des Baustoff-
lieferanten des Auftragnehmers ausreichend
sein? Muss der Auftragnehmer Alternativan-
gebote anderer Baustofflieferanten einho-
len, um die Marktiblichkeit von Preissteige-
rungen objektiver nachzuweisen? Des Weite-
ren muss der zeitliche Anwendungsbereich
geklart sein und eine sinnvolle Abrechnungs-
schnittstelle gefunden werden: Soll die Preis-
anpassung generell schon ab der Mitteilung
des Auftragnehmers gelten? Oder erst fiir die
nachste Materialbestellung, die unter die ge-
anderten Preise fallt?

AG ist 6ffentliche Hand — Erlass des BMI

Die offentliche Hand hat fur die Vergabepra-
xis das Thema aufgegriffen. Mit Erlass vom
21. Mai 2021 hat das Bundesministerium fir

Partnerschaft von Rechtsanwélten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin
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Inneres, fiir Bau und Heimat (BMI), Aktenzei-
chen: BW | 7 - 70437/9#3) Regelungen zu
Lieferengpassen und Stoffpreisanderungen
diverser Baustoffe erlassen. Diese Regelun-
gen sind teilweise unverandert oder mit klei-
neren Anpassungen von den Bundeslandern
ubernommen worden. Folgende Grundsatze
gelten im Bereich der 6ffentlichen Auftrags-
vergaben:

e Das BMI verweist auf das Formblatt
»Stoffpreisklausel” (Formblatt 225) aus
dem gangigen und vielfach zur Anwen-
dung kommenden Vergabehandbuch fiir
die BaumalRnahmen des Bundes (VHB).
Dieses sei bisher in Verbindung mit
schwankenden Stahlpreisen zum Einsatz
gekommen, konne aber ,,ebenso auch fiir
andere Stoffe verwendet werden, soweit
im Gluterverzeichnis des Statistischen
Bundesamtes Indizes dafiir veroffentlicht
werden®.

e Der offentliche Auftraggeber muss vor
Einleitung eines neuen Vergabeverfah-
rens prufen, ob die Voraussetzungen fur
die Vereinbarung von Stoffgleitklauseln
vorliegen. Hierbei sind die vom Statisti-
schen Bundesamt erfassten und verof-
fentlichten Indizes der entsprechenden
Erzeugerpreise gewerblicher Produkte
einzubeziehen. Insbesondere Spriinge
von mehreren Indexpunkten pro Monat
sind, so das BMI, ein Indiz eines mit der
Vereinbarung fester Preise einhergehen-
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den, besonders hohen Wagnisses der Bie-
ter, dass die Vereinbarung von Stoffgleit-
klausel nahelegt.

e Fir laufende Vergabeverfahren gilt nach
BMI: Die Stoffpreisklausel kann nachtrag-
lich durch die Vergabestelle noch einbe-
zogen werden, und zwar so lange, bis die
Submission der Angebote noch nicht
erfolgt ist. Ist die Submission bereits
erfolgt, soll die Vergabestelle priifen, ob
durch Zuruckversetzung des Vergabever-
fahrens in die Angebotsphase die Einbe-
ziehung einer Stoffgleitklausel ermog-
licht.

e Fur bestehende Vertrage mit der off.
Hand teilt das BMI mit: Eine Anpassung
kommt nur in besonders begriindeten
Ausnahmefallen auf der Grundlage der
»Storung der Geschaftsgrundlage“ nach §
313 Abs. 1 BGB in Betracht. Zudem ver-
weist das BMI auf die Moglichkeit verlan-
gerter Ausfuhrungsfristen nach § 6 Abs. 2
VOB/B.

Vergaberechtlicher Anknupfungspunkt fir
Preisgleitklauseln ist der bieterschiitzende
Grundsatz, dass den Bietern kein ungewohn-
liches Wagnis aufgeburdet werden darf und
§ 9d VOB/A die Moglichkeit vorsieht, dass fiir
den Fall, das wesentliche Anderungen der
Preisermittlungsgrundlagen zu erwarten
sind, deren Eintritt oder Ausmall ungewiss
sind, eine angemessene Anderung der Vergi-
tung in den Vertragsunterlagen vorgesehen

Partnerschaft von Rechtsanwélten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin
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werden, ferner die Einzelheiten der Preisan-
derungen festzulegen sind. Das BMI kniipft
pragmatisch an die Baupreisindizes des Sta-
tistischen Bundesamtes an. Das ist nicht
ideal, wird sich aber bei einer Vielzahl offent-
licher Auftragsvergaben nicht an anders
regeln lassen.

Bieterperspektive

Aus Bieterperspektive ist Folgendes wichtig:
Wenn keine Preisgleitklausel und das VHB-
Formblatt 225 nicht Bestandteil der Aus-
schreibungsunterlagen sind, fligen Sie es
nicht selbstandig und ungefragt lhrem Ange-
bot bei. Das ware ein klassischer Ausschluss-
grund. Rligen Sie vor Angebotsabgebe bei der
Vergabestelle, wenn Sie der Auffassung sind,
eine Preisgleitklausel miisse aufgenommen
werden. Die Vergabestelle muss sich inhalt-
lich mit dem Thema beschaftigen und die
Abwagungsentscheidung in seiner Vergabe-
akte begriinden. Entweder hilft die Vergabe-
stelle einer entsprechenden Rige ab und
bezieht Preisgleitklauseln in das laufende
Verfahren ein, wie es sich das BMI auch vor-
stellt, oder es besteht aus Bietersicht bei ne-
gativer Entscheidung die Moglichkeit, ein
Vergabenachpriifungsverfahren zur verbind-
lichen Klarung in die Wege zu leiten.

Riickfragen bei [GGSC] bitte an:

ihjw, Rechtsanwalt und

Y Fachanwalt fiir Bau- und

2', ‘}ﬁi Architekt ht
‘%‘. Drrc. JIOZCE?rrr?cWrase
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Rechtsanwalt
Till Schwerkolt
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[AUSSCHREIBUNGSERFORDERNIS
VON BETREIBERVERTRAGEN FUR
KINDERGARTEN]

Bei der Auswahl des Betreibers eines Kinder-
gartens ist Vergaberecht anzuwenden: So
hat das OLG Jena in seinem Beschluss vom
09.04.2021, Verg 2/20, entschieden. Die
Antragsgegnerin, eine Kommune, hatte
unter expliziter Ausklammerung des Verga-
berechts zunachst ein Interessenbekun-
dungsverfahren durchgefiihrt und sodann
einen Betreiber ausgewahlt. Dieses Vorge-
hen wurde von dem Gericht als rechtswidrig
bestatigt.

GWB umfasst auch soziale Dienstleistungen
— keine ausdriickliche Ausnahme (wie z.B.
fiir Rettungsdienstleistungen)

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G GSC
Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB

zu erkennen, dass offentliche Auftrage uUber
soziale und andere besondere Dienstleistun-
gen grundsatzlich von seinem Anwendungs-
bereich erfasst werden (...). Der Betrieb eines
Kindergartens unterfallt dabei der Kategorie
»Dienstleistungen des Gesundheits- und
Sozialwesens und dazugehorige Dienstleis-
tungen®. Die zugehorigen Erlauterungen der
EU-Kommission benennen diesbezuglich
exemplarisch die ,Kinderbetreuung in Tages-
statten®.

Unabhangig von der Praxis der Vergabe von
Betreibervertragen fir Kindergarten in
Deutschland und der (empfundenen Un-)
Geeignetheit der zur Verfligung stehenden
Verfahren hat diese mithin unter Beachtung
des Vergaberechts zu erfolgen, sofern dessen
Anwendungsbereich im Ubrigen eroffnet ist.
Das Gericht betont aulSerdem, dass die An-
wendung des Vergaberechts in den Berei-
chen der Daseinsvorsorge nicht in das Belie-
ben der EU-Mitgliedsstaaten gestellt ist.
Diese Auffassung Ubersehe die gesetzliche
Bestimmung des Anwendungsbereichs des
GWB-Vergaberechts.

Die Vergabe des Betreibervertrages ist vom
Anwendungsbereich des GWB-Vergabe-
rechts erfasst. ,Fur die Vergabe von Vertra-
gen Uber den Betrieb eines Kindergartens
sieht das Vergaberecht — anders als fir
Rettungsdienstleistungen, vgl. § 107 Abs. Nr.
4 GWB —keine Einschrankung seines Anwen-
dungsbereichs vor. Vielmehr gibt § 130 GWB
i.V.m. Anhang XIV der Richtlinie 2014/24/EU

Partnerschaft von Rechtsanwélten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin

Betreibervertrag ist keine Dienstleistungs-
konzession?

Bei dem Betreibervertrag handelt es sich
nicht um eine Dienstleistungskonzession
i.S.v. § 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB: Eine solche
erfordert, dass der Konzessionsnehmer das
wirtschaftliche Risiko tragt. Das sieht das
Gericht hier als nicht gegeben. Ein rein
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abstraktes wirtschaftliches Risiko genlge
insoweit nicht. Das Risiko fehle, wenn nach
menschlichem Ermessen rote Zahlen wah-
rend der Vertragslaufzeit ausgeschlossen
werden konnen. Weil bei dem Betrieb des
Kindergartens alle erforderlichen Kosten vom
Auftraggeber vollstandig ausgeglichen wer-
den, sah das Gericht unter normalen Bedin-
gungen kein Risiko fiir den Betreiber, seine
Kosten nicht decken zu kénnen. Es wirke sich
nicht wirtschaftlich auf den Betreiber aus,
wenn die Einnahmen aus Elternbeitragen
schwanken. Bei der Bestimmung, welche
Kosten erforderlich seien, stiinde dem Auf-
traggeber auch kein Entscheidungsspielraum
zu, der dem Auftragnehmer wiederum ein
Risiko aufbiirde: Bei dem Begriff der Erforder-
lichkeit nach § 21 Abs. 4 ThiirKigaG handele
es sich um einen gerichtlich voll Gberprufba-
ren unbestimmten Rechtsbegriff.

Betreibervertrag ist keine Dienstleistungs-
konzession?

Das Risiko der Misswirtschaft sei ebenso wie
dasjenige einer Fehlkalkulation und eine
Beruicksichtigung der arbeitsrechtlichen und
arbeitsmarktspezifischen Rahmenbedingun-
gen stets vom Auftragnehmer zu tragen. Dies
rechtfertigt also noch nicht die Annahme, der
Auftragnehmer trage das Betriebsrisiko.
Dann aber kommt denknotwendig nur ein
»normaler” Dienstleistungsauftrag mit den
dort geltenden Schwellenwerten in Betracht,
die deutlich unterhalb derer fur Dienstleis-
tungskonzessionen ansetzen.

Partnerschaft von Rechtsanwélten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin
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Die begrifflichen Anforderungen an das Vor-
liegen eines Dienstleistungsauftrags i.S.v. §
103 Abs. 4 GWB waren jedenfalls nach Auf-
fassung des Gerichts im konkret entschiede-
nen Fall erfullt. Es liege ein Beschaffungscha-
rakter vor, weil Vertragsgegenstand eine
Leistung ist, die ohne Beauftragung eines
konkreten Betreibers von den Gemeinden
und damit auch der Antragsgegnerin selbst
erbracht werden misste. Die Pflicht der
Bereitstellung von Kindergartenplatzen der
Auftraggeberin ergab sich aus Landesrecht.

Auch eine Entgeltlichkeit sei gegeben, unab-
hangig davon ob die vertraglich vorgesehene
Vergutung auf den Ersatz der Kosten
beschrankt bleibt, die durch die Erbringung
der vereinbarten Dienstleistung entstehen.
Der maligebliche Schwellenwert fir den
Dienstleistungsauftrag von 750.000 € (sozi-
ale Dienstleistung) sei bei Berlicksichtigung
der automatischen Verlangerungsmoglich-
keit, die im Vertrag vorgesehen war, fiir den
somit als Auftrag mit unbestimmter Laufzeit
zu qualifizierenden Auftrag lberschritten.

Fazit

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass
die Grundaussage der Entscheidung einer-
seits (auch der Betrieb von Kindergarten
unterfallt dem Vergaberegime) und die Ein-
schatzung als ,,Ublicher” Dienstleistungsver-
trag jenseits der Dienstleistungskonzession
voraussichtlich wohl differenziert einzu-
schatzen sind. Die Vergabepflicht wird wohl
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nicht bestritten werden konnen, allerdings
unter den Sonderbestimmungen fiir soziale
Dienstleistungen. Ob im Einzelfall eine
Dienstleistungskonzession vorliegt oder
nicht, ist aber wohl jedes Mal wieder neu zu
bestimmen und hangt zentral von der kon-
kreten Vertragsgestaltung ab.

[GGSC] berat offentliche Auftraggeber bei
der Ausgestaltung von Betreibervertragen
jeglicher Art und verfligt auch lber eine aus-
gewiesene Expertise bei der Ausgestaltung
von Konzessionsvertragen.

Riickfragen bei [GGSC] bitte an

/ r-_-i Rechtsanwiltin
Fachanwailtin fiir

- | Vergaberecht
Caroline von Bechtolsheim

Rechtsanwaltin
, Fanny Jahnke

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis
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[GGSC]

[GGSC] SEMINARE

Rechtsanwiltin Ida Oswalt

Rechtsanwalt Prof. Hartmut GaRner Rechts-
anwalt Linus Viezens

Rechtsanwalt Dr. Frank Wenzel

Online-Seminar: Update Verpackungsgesetz
— Verhandlungsstand und Rechtsprechung
[GGSC] Seminare GmbH

02.09.2021

[GGSC]-Rechtsanwilt:innen:
Prof. Hartmut GaRner
Katrin Janicke

Caroline von Bechtolsheim
Isabelle-Konstanze Charlier
Dr. Manuel Schwind

Online-Seminar: Herausforderung
Rekommunalisierung

[GGSC] Seminare GmbH
29.09.2021

SAVE THE DATE — Juli 2022:

23. [GGSC] Infoseminar ,Erfahrungsaus-
tausch“ Kommunale Abfallwirtschaft*
[GGSC Seminare]

23./24.06.2022 in Berlin
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[GGSC] AUF VERANSTALTUNGEN

Rechtsanwaltin Katrin Janicke
Rechtsanwalt Dr. Manuel Schwind

Seminar: Abfallgebiihren
Akademie Dr. Obladen GmbH

09.09.2021 in Hannover

Rechtsanwaltin Katrin Janicke
Rechtsanwalt Dr. Manuel Schwind

Online-Seminar: StraBenreinigungsgebiihren
Akademie Dr. Obladen GmbH

30.09.2021

[GGSC] EXPERT:INNEN-INTERVIEW

Erwartungen an die Abfallpolitik in der
neuen Legislaturperiode

Experte: Peter Kurth (Prasident des BDE
Bundesverband der Deutschen Entsorgungs-
, Wasser- und Rohstoffwirtschaft)
Interviewer: Prof. Hartmut GaRBner

14. September 2021
12:30 Uhr

Zoom-Meeting beitreten:
https://zoom.us/j/92057964030

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin
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[HINWEIS AUF ANDERE GGSC-
NEWSLETTER]

Sonder-Newsletter Bau Juni 2021 -
Thema Preissteigerung am Bau

Die Ausgabe berichtet liber:

e Planung 1:Sollte man in kinftigen

Planungsvertragen Regelungen tref-

fen?

e Planung 2: Erhoht sich das Honorar
bei Baupreissteigerungen?

e Planung 3: Weitere Auswirkungen

auf bestehende Planungsvertrage?

e Vergabe 1:Sollte man in den kinfti-
gen Bauvertragen Besonderheiten
zu den Themen Kostensteigerung
und Terminrisiken regeln?

o Vergabe 2: Sonderfall Preisgleitklau-

seln —was muss man dazu wissen?

e Vergabe 3: Darf man als o6ffentlicher
Auftraggeber das gesamte Vergabe-
verfahren unter einen Kostenvorbe-
halt stellen?

e \Vergabe 4: Was tun, wenn viel zu

teure Angebote eingehen?
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