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Ausgangssituation

Die Stadt Leverkusen beabsichtigt den Neubau der Feuer- und Rettungswache Nord (FRW-Nord).
Die aktuelle Feuer- und Rettungswache Nord ist vor rund 100 Jahren (1922/1923) errichtet worden
und entspricht gemal} eines Gutachtens aus dem Jahr 2019 weder in baulich-technischer Hinsicht
noch aus funktionaler Sicht den bestehenden Anforderungen.

Vor diesem Hintergrund hat der Gutachter als Fazit des Brandschutzbedarfsplanes, Stand:
20.11.2019 empfohlen:

»Im Hinblick auf die fehlende Zukunftsfdhigkeit des Bestandstandortes und die fiir die
Erreichbarkeit der nérdlichen Stadtgebiete ungeeignete Lage wurde eine Verlegung der
Wache durch einen Ersatzneubau auf einem geeigneten Grundstiick mit méglichst optimaler
Verkehrsanbindung empfohlen. ...”

Mit der Vorlage 2023/2119 hat der Rat der Stadt Leverkusen beschlossen, einen Neubau an dem
Standort ,,Auf den Heunen” zu prifen. Die Stadt Leverkusen beabsichtigt, nicht nur die Planung und
den Bau, sondern auch den Gebadudebetrieb durch Dritte erbringen zu lassen.

Die Verwaltung wurde in diesem Zusammenhang beauftragt, eine wirtschaftliche,
vergaberechtliche Machbarkeit zu erarbeiten, die einen Vorschlag beinhaltet, in welcher Form die
Planung, der Bau und der Betrieb der FRW-Nord finanziert werden kénnen.

In diesem Zusammenhang sollen auch rechtliche Aspekte Beriicksichtigung finden sowie OPP-Mo-
dell in Erwagung gezogen werden. In rechtlicher Hinsicht soll zunachst geprift werden:

Moglichkeiten des Verzichts auf Losbildung im Vergabeverfahren

Bzgl. Losbildung Planungsdisziplinen (Generalplaner)

Soll zur Auswahl des Planers ein Architektenwettbewerb stattfinden?

Wahl der Verfahrensart fur die Vergabeverfahren

Bzgl. Losbildung Bau (Generalunternehmer, Totalunternehmer inkl. Planung sowie Lebens-
zyklusmodell von Planen/Bauen und Betreiben

Abhéangigkeiten von Vergabe und Grunderwerb

Soll einem Generalunternehmer die Ausfihrungsplanung (LP 5 HOAI) Gbertragen werden?
Soll eine Baugenehmigung Grundlage der Vergabe von Generalunternehmerleistungen
sein?

VVVYYVYY

YV VY

Die Projektrealisierung in Form von Einzelgewerken soll zundchst nicht betrachtet werden.
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Zusammenfassung

Hinsichtlich der Planungsleistungen ist zu beachten:

Die Planungsleistungen sind im konkreten Fall aufgrund des Auftragswertes europaweit
auszuschreiben.

Anderes dirfte gelten flr vorgelagerten Leistungen wie etwa fiir Bodengutachten oder
Machbarkeitsstudien in einer friihen Vorplanungsphase, sofern diese Leistungen nicht selbst
den Schwellenwert Giberschreiten;

ebenso wie fir die unter Teil 2 HOAI genannten Leistungsbilder der Flachenplanung. Diese
dirften fur die Auftragswertermittlung nicht zu den eigentlichen Planungsleistungen zu
addieren sein. Vielmehr ist der Auftragswert diesbeziiglich gesondert zu ermitteln.

Die Vergabe an einen Generalplaner ist mit guten Argumenten vergaberechtlich darstellbar;
muss im Vergabevermerk am konkreten Einzelfall aber begriindet werden.

In Betracht kommt eine Zusammenfassung der Planungsdisziplinen Objektplanung,
Technische Gebdudeausstattung, Tragwerk, Freianlagen, Bauphysik sowie Brandschutz in
einen Generalplanerauftrag.

Der Generalplanervertrag sollte als Stufenvertrag ausgestaltet werden.

Fir die Planersuche ist das Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb die richtige
Verfahrensart.

Ein vorgeschalteter Wettbewerb dirfte fiir die konkrete Planungsaufgabe keine Vorteile
versprechen.

Fiir das Vergabeverfahren ,Generalplaner” sind inklusive Auswertungszeiten ca. 5-6 Monate
anzusetzen.

Eine Vorinformation kann der friihzeitigen Marktinformation dienen; dndert aber in diesem
Fall nichts an der Dauer und dem Ablauf des Verhandlungsverfahrens mit
Teilnahmewettbewerb.

Empfehlungen fir die bauliche Umsetzung:

Da die Stadt Leverkusen nicht nur Planen und Bauen kombinieren moéchte, sondern auch den
Gebadudebetrieb sowie ggfs. die Finanzierung durch Dritte durchfiihren lassen méchte,
empfiehlt sich als Vertragsmodell das sog. Inhabermodell.

Die Planungsleistungen sollten auf der Grundlage der LP 4 (Genehmigungsplanung)
Ubertragen werden.
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Die Gesamtvergabe im Rahmen eines Inhabermodells dirfte mit guten Argumenten
vergaberechtlich darstellbar sein; muss im Vergabevermerk am konkreten Einzelfall aber
ausfiihrlich begriindet werden.

Im Vorfeld ist die Wirtschaftlichkeit entsprechend § 7 Abs. 2 LHO NRW zu belegen.

Als Verfahrensart fir die Vergabe eines Inhabermodells empfehlen wir ein
Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb.

Das Vergabeverfahren kann vor Vorliegen der Baugenehmigung gestartet werden.

Empfehlung fiir die Vergabe der Projektsteuerung

Es ist zu erwarten, dass der maRRgebliche Schwellenwert fiir ein EU-weites Verfahren bei
Vergabe eines vollumfanglichen Projektsteuerungsauftrages liberschritten wird.

Als Verfahrensart fiir die Vergabe der Projektsteuerungsleistung empfehlen wir ein
Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb nach MaRgabe der VgV.

Empfehlung fur die Vergabe von Rechtsberatungsleistungen

Es ist zu erwarten, dass der maRgebliche Schwellenwert fiir ein EU-weites Verfahren bei
der Vergabe der Rechtsberatung unterschritten wird.

Rechtsdienstleistungen fallen als freiberufliche Leistungen in den Anwendungsbereich des
§ 50 UVgO. Freiberufliche Leistungen sind grundsatzlich im Wettbewerb zu vergeben.
Dabei ist so viel Wettbewerb zu schaffen, wie dies nach der Natur des Geschifts oder
nach den besonderen Umstanden maoglich ist. Dies ist jeweils eine Frage des Einzelfalls.
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Stellungnahme

Vergabe der Planungsleistungen

Planungsleistungen muissen von offentlichen Auftraggebern ab einem geschatzten Auftragswert von
221.000 EURO netto europaweit unter Berlcksichtigung der Regelungen der §§73 ff.
Vergabeverordnung (VgV) ausgeschrieben werden.

Fir die Frage, ob die Leistungen europaweit auszuschreiben sind, ist der voraussichtliche
Auftragswert nach den Vorgaben des § 3 VgV zu schatzen.

Berechnung des Auftragswertes bei Planungsleistungen

Die Auftragswertschatzung ist ein zentraler Schritt bei der Konzeption eines Vergabeverfahrens. An
der Hohe des Auftragswertes bemisst sich u.a., ob die Leistung ober- oder unterhalb der EU-
Schwellenwerte liegt und folglich EU-weit ausgeschrieben werden muss oder nicht. Weiter ist die
Hohe des Auftragswertes entscheidend dafiir, nach welchen Verfahrensregeln der Auftrag vergeben
wird. Bei der Auftragswertschatzung ist der voraussichtliche Gesamtwert der vorgesehenen
Leistung ohne Umsatzsteuer zugrunde zu legen (§ 3 Abs. 1 Satz 1 VgV).

Die Auftragswerte aller funktional zusammengehorigen Teilleistungen, die in einem wirtschaftlichen
und technischen Zusammenhang zueinanderstehen, sind zu addieren. § 3 Abs. 7 Satz 1 VgV
umschreibt diesen Grundsatz wie folgt: Kann das beabsichtigte Bauvorhaben oder die vorgesehene
Erbringung einer Dienstleistung zu einem Auftrag fiihren, der in mehreren Losen vergeben wird, ist
der geschatzte Gesamtwert aller Lose zugrunde zu legen. Dahinter steht der Gedanke, dass sich der
Auftraggeber durch eine (kiinstliche) Aufteilung des Auftrags in einzelne Teilleistungen nicht dem
bieterfreundlichen Vergaberecht der §§ 97 ff. GWB entziehen kénnen soll.

Es gilt daher: Was funktional zusammengehort, ist bei der Auftragswertschitzung
zusammenzurechnen.

Diese Maldgabe gilt seit der Veroffentlichung im Bundesgesetzblatt seit dem 24.08.2023 auch fir
Planungsleistungen aufgrund der Streichung von § 3 Abs. 7 Satz 2 VgV alte Fassung, der bisher die
Auftragswertberechnung von Planungsleistungen geregelt hat. Wurde hiernach nur der Wert flr
Lose gleichartiger Leistungen zusammengerechnet, missen nunmehr bei o6ffentlichen
Vergabeverfahren grundsatzlich alle ausgeschriebenen Planungsleistungen addiert werden. Es
kommt bei der Auftragswertschatzung allein darauf an, ob mehrere Planungsleistungen —gleich, ob
sie demselben oder unterschiedlichen Leistungsbildern angehéren — einen funktionalen
Zusammenhang aufweisen. Ist dies der Fall, sind sie bei der Auftragswertschatzung
zusammenzuziehen.
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Einen funktionalen Zusammenhang weisen Leistungen auf, wenn sie in

wirtschaftlicher und technischer Hinsicht eine innere Kohdrenz und eine funktionelle
Kontinuitét

aufweisen.!

Hierbei ist eine ,funktionale Betrachtung” heranzuziehen. Diese hat der Europaische Gerichtshof
(EuGH) in seinem Urteil vom 05.10.2000, Kommission/Frankreich, C-16/98, fur Bauauftrage
entwickelt. Im Urteil ,Autalhalle” hat der EuGH diese funktionale Betrachtung auch auf
Dienstleistungsauftrage angewandt.

Von einem funktionalen Zusammenhang ist jedenfalls dann auszugehen, wenn die Leistungen
zusammenhangen und in den einzelnen Leistungsbildern aufeinander abgestimmt sind.? Dies ist bei
Objektplanung, TGA-Planung, Tragwerksplanung sowie Freianlagenplanung regelmaRig
anzunehmen.

Ob Planungsleistungen, die in ihrer Art auf unterschiedliche Weise erbracht werden, in funktionalem
Zusammenhang stehen und zusammenzurechnen sind, ist immer im Einzelfall von der jeweiligen
Vergabestelle zu prifen und zu dokumentieren.

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz weist in seinem Schreiben vom 23.08.2023
darauf hin, dass eine Prifung z.B. insbesondere bei vorgelagerten Leistungen wie etwa bei
Bodengutachten oder Machbarkeitsstudien in einer frithen Vorplanungsphase angezeigt ist.? Fir
solche Leistungen lasst sich gut argumentieren, dass keine innere Koharenz und keine funktionelle
Kontinuitat mit der eigentlichen Planungsleistung besteht. Die entsprechende Entscheidung der
Vergabestelle mit ihren Erwagungen ist zu dokumentieren.

Zwischenergebnis:

e Planungsleistungen, die einen funktionalen Zusammenhang aufweisen, sind fir die
Ermittlung des potenziellen Auftragswertes zu addieren. Dies dirfte in der Regel fir die
unter Teil 3 und 4 HOAI aufgefiihrten Leistungsbilder der Fall sein. Die Planungsleistungen
sind im Konkreten Fall aufgrund des Auftragswertes europaweit auszuschreiben.

L EuGH, Urteil v. 15. Mirz 2012 — C-574/10 — , Autalhalle”.
2 vgl. OLG Munchen, Beschluss v. 13. Méarz 2017 — Verg 15/16.

3 Schreiben des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Klimaschutz v. 23.08.2023 mit klarstellenden Erlduterungen
zur Auftragswertberechnung vor der Vergabe von Planungs- und Bauleistungen nach der Streichung von § 3 Absatz 7
Satz 2 VgV, § 2 Absatz 2 Satz 2 SektVO und § 3 Absatz 7 Satz 3 VSVgV.
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e Anderes dirfte gelten flr vorgelagerten Leistungen wie etwa fir Bodengutachten oder
Machbarkeitsstudien in einer friihen Vorplanungsphase, sofern diese Leistungen nicht selbst
den Schwellenwert Giberschreiten;

e ebenso wie fir die unter Teil 2 HOAI genannten Leistungsbilder der Flachenplanung. Diese
dirften fur die Auftragswertermittlung nicht zu den eigentlichen Planungsleistungen zu
addieren sein. Vielmehr ist der Auftragswert diesbeziiglich gesondert zu ermitteln.

2. Einsatzformen auf Planungsebene und vergaberechtliche Anforderungen

Nahezu jedes Bauvorhaben ist einmalig und weist individuelle Eigenheiten in technischer,
baubetrieblicher oder kaufmannischer Hinsicht auf:

e Welche technische Komplexitat weist das Bauvorhaben aus?

e Welche Besonderheiten sind bei dem Bauvorhaben zu beachten?

e Welche rechtlichen Vorgaben missen beachtet werden? Gibt es gesetzliche Vorgaben, z.B.
solche des Arbeitsrechts, des Versicherungsrechts, des Umweltrechts (z.B.
Emissionsschutzrechts) oder des Nachbarrechts?

e Handelt es sich um eine 6ffentliche Vergabe oder einen Auftraggeber, der dem 6ffentlichen
Vergaberecht (GWB, VgV, VOB/A) unterliegt?

Diese Individualitat ist bei der Strukturierung und Konzeptionierung sowohl der Planungs- als auch
der Umsetzungsphase zu beriicksichtigen.

2.1 Einsatzformen auf Planungsebene

In Betracht kommt die klassische Realisierung mit einer separaten Beauftragung von Objektplanern
und den einzelnen Fachplanern. Alternativ ist die Beauftragung eines Generalplaner zu nennen. Ein
Generalplaner ist ein Unternehmen, welches die Planungsverantwortung fiir ein Bauprojekt tragt
und samtliche Architektur-, Ingenieurs- und Fachplanungen erbringt. Er kann eigenstandig
Nachunternehmer in die Leistungserbringung einbinden; gegeniiber dem Auftraggeber ist aber der
Generalplaner der einzige Auftragnehmer.

Die Beauftragung eines Generalplaners stellt mithin eine Abweichung von dem Grundsatz dar, dass

Leistungen in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu
vergeben sind.
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2.2 Vergaberechtliche Anforderungen an eine Generalplanervergabe

Nach § 97 Abs. 4 Satz 2 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) sind Leistungen
grundsatzlich in Losen zu vergeben. Hiervon kann nach § 97 Abs. 4 Satz 3 GWB nur dann abgesehen
werden, "wenn wirtschaftliche oder technische Grinde dies erfordern". Mit dieser 2009
eingeflihrten Regelung sollte der Mittelstandsschutz gestarkt werden; es sollten die Nachteile der
mittelstandischen Wirtschaft gerade bei der Vergabe groRRer Auftrage mit einem Volumen, das die
Kapazitdaten mittelstdandischer Unternehmen (iberfordern kénnte, ausgeglichen werden. Deshalb
sollte von dem Gebot der Losvergabe nur in begriindeten Ausnahmefdllen abgewichen werden
konnen.?

Dieses klare Regel-Ausnahme-Verhiltnis bedeutet aber nicht, dass eine Gesamtvergabe (iberhaupt
nur bei Vorliegen eines objektiv zwingenden Grundes erfolgen darf. Erforderlich ist vielmehr, dass
sich der Auftraggeber im Einzelnen mit dem grundsatzlichen Gebot der Fachlosvergabe einerseits
und den im konkreten Fall dagegen sprechenden Griinden auseinandersetzt und sodann eine
umfassende Abwagung der widerstreitenden Belange trifft, als deren Ergebnis die fir eine
zusammenfassende Vergabe sprechenden technischen und wirtschaftlichen Griinde lberwiegen
mussen. ° Innerhalb dieser im Rahmen des § 97 Abs. 4 Satz 3 GWB vorzunehmenden
Interessenabwagung steht dem 6ffentlichen Auftraggeber ein Beurteilungsspielraum zu.® Die Frage,
ob technische oder wirtschaftliche Griinde es im Sinne des Gesetzes "erfordern", von einer
Losbildung abzusehen, setzt somit eine Bewertung voraus.

§ 97 Abs. 4 GWB ist im Kontext der primaren Ziele des Vergaberechts auszulegen, zu denen
insbesondere auch die Wirtschaftlichkeit der Beschaffung gehort. Dabei sind auch die weiteren
Grundsdtze des Vergaberechts (Wettbewerb, Transparenz, Gleichbehandlung und
VerhaltnismaRigkeit) sowie die vom Gesetzgeber nunmehr in § 97 Abs. 3 GWB normierten
strategischen Ziele (Qualitdt, Innovation, soziale und umweltbezogene Aspekte) im Blick zu
behalten.’

Die Planung von Feuerwachen muss viele Voraussetzungen erfiillen, um den sicheren Betrieb der
Feuerwehr zu gewadhrleisten. Moderne Feuerwachen sind multifunktionale Strukturen mit
optimierten Abladufen, sie sind eigene autarke Organismen und 24 Stunden in Betrieb. Neben einer
hohen Aufenthaltsqualitat fir die Ruhe- und Aufenthaltsbereiche kommt vor allem dem Prinzip der

4 Vgl. BT-Drs. 16/10117, Seite 15.
3 statt vieler: VK Bund, Beschluss v. 09.05.2014, VK 1-26/14; OLG Minchen, Beschluss v. 25.03.2019 - Verg 10/18.

6 Vgl. Kus in Kulartz/Kus/Portz/PrieR, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Aufl., § 97 Rn. 184 mwN.
7 OLG Frankfurt, Beschluss v. 14. Mai 2018 - 11 Verg 4/18.
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ykurzen Wege“ bei der Planung einer Feuerwache grofRe Bedeutung zu: Die Dauer der Einsatzzeiten,
also die Dauer vom Zeitpunkt der Alarmierung bis zum Eintreffen der Einsatzkrdfte am Einsatzort,
ist per Gesetz vorgegeben und liegt in der Regel bei acht Minuten. Dementsprechend kurz, sicher
und effektiv missen die Wege der Bediensteten im Gebadude bis zum Einsatzfahrzeug gestaltet
werden, was letztlich auch die Gestaltung der Wegefiihrungen im AuRRenbereich betrifft. Da die
Feuerwehrbediensteten neben ihrem Einsatzdienst auch Tatigkeiten z.B. in Lagern und Biros
nachgehen, gilt die Anforderung kurzer, optimierter Ablaufe fur das gesamte Feuerwehrgebdude
bzw. Feuerwehrgeldnde. Die kurzen Einsatzzeiten bedingen somit effiziente Grundrisse und
optimierte Gebdudeentwiirfe. Daraus folgen fir den Entwurfsprozess eine Vielzahl von
Abstimmungen zur Grundrissentwicklung und zur technischen Ausstattung. Moderne Feuerwachen
sind Gebdude mit hohem technischem Anspruch sowohl hinsichtlich der unterschiedlichen
Anlagengruppen als auch der Versorgungssicherheit im Katastrophenfall. Daraus ergeben sich
zahlreiche Schnittstellen zwischen den einzelnen Planungsdisziplinen, so muss zum Beispiel stets
das Zusammenspiel von Gebdudetechnik und Einsatzleittechnik gewahrleistet sein. Damit das
schnell und reibungslos ablduft, missen zum Beispiel gebdudetechnische Funktionen wie
Videoanlagen, Beleuchtung sowie Tiir- und Torsteuerung im Alarmfall sicher und mit hoher Prazision
gesteuert werden. Feuerwachen sind mithin Gebaude der sicherheitsrelevanten Infrastruktur, bei
der die Einzelleistungen in enger rdumlicher, technischer und baubetrieblicher Verbindung stehen
und einer Aufspaltung in weitere Gewerke und Bereiche nicht sachgerecht ist, weil Bauteile,
ErschlieBung und technische Anlagen umfassend aufeinander abgestimmt sein miissen, um die
Funktionsfahigkeit nicht zu gefdhrden.?

Aufgrund dieser Komplexitdt besteht ein besonderes Bedirfnis fir "ganzheitliche"
fachplanungsiibergreifende Losungsvorschldage fiir die Planungsleistungen, welches mit guten
Argumenten eine Vergabe an einen Generalplaner rechtfertigen konnte.

Dass es sich bei Feuer- und Rettungswachen um ,Spezialimmobilien“ handelt, zeigt sich auch daran,
dass sich eine nicht erhebliche Zahl von Planungsbiiros auf diese Aufgabe spezialisiert hat und stets
eine integrierte Objekt- und TGA Planung anbietet.

Eine entsprechende Argumentation ist im Vergabevermerk — auch unter Auseinandersetzung mit
der im Beschluss der VK Siddbayern vom 21.03.2022 hervorgehobenen, immer ohnehin
bestehenden Koordinierungspflicht des Objektplaners in Bezug auf alle Fachplanerleistungen als
Grundleistung in den LP 1-3 und 5 nach Anlage 10 zu § 34 der Honorarordnung fir Architekten und
Ingenieure (HOAI)® — darzustellen.

8 Vgl. OLG Brandenburg, Beschluss v. 27.11.2008, Verg W 15/08 zu Justizvollzugsanstalten.
Vgl. VK Siidbayern, Beschluss v. 21.03.2022 - 3194.73-3 01-21-51.
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Zwischenergebnis:

e Die Vergabe an einen Generalplaner ist mit guten Argumenten vergaberechtlich darstellbar;
muss im Vergabevermerk am konkreten Einzelfall aber begriindet werden.

e In Betracht kommt eine Zusammenfassung der Planungsdisziplinen Objektplanung,
Technische Gebaudeausstattung, Tragwerk, Freianlagen, Bauphysik sowie Brandschutz in
einen Generalplanerauftrag.

3. Ausgestaltung des Planervertrages

Der Generalplanervertrag sollte als Stufenvertrag ausgestaltet werden. Die Richtlinien fur die
Durchfiihrung von Bauaufgaben des Bundes (RBBau) sehen dieses Vertragsmodell sogar als
Regelmodell fiir BaumaBnahmen des Bundes vor.

Stufenvertrage mit Architekten und Ingenieuren zeichnen sich dadurch aus, dass der Planer fiir den
vollen Leistungsumfang ein Angebot abgibt, das der Auftraggeber in Stufen annehmen kann. Die
erste Vertragsstufe wird dabei regelmafig mit der Vertragsunterzeichnung beauftragt. Die
Beauftragung der weiteren Leistungsstufen hingt von der Entscheidung des Auftraggebers ab.%°

Die Vertragsstufen kénnten entsprechend der Leistungsbilder der Honorarordnung fiir Architekten
und Ingenieure (HOAI) nach den Leistungsphasen (LP) wie folgt definiert werden:

1. Stufe: LP 1 (Grundlagenermittlung) und LP 2 (Vorplanung)
2. Stufe: LP 3 (Entwurfsplanung)
3. Stufe: LP 4 (Genehmigungsplanung)

Sofern die konkrete Vergabestrategie fir die Umsetzung der Bauaufgabe zundchst offengehalten
werden soll, kdnnen und sollten als weitere Stufen vorgesehen werden:

4. Stufe: LP 5 (Ausfiihrungsplanung), LP 6 (Vorbereitung der Vergabe) und LP 7 (Mitwirkung bei
der Vergabe)

5. Stufe: LP 8 (Objektiiberwachung — Bautliberwachung und Dokumentation)
Stufe: LP 9 (Objektbetreuung)

Nach einer aktuellen Entscheidung des OLG Hamburg!! kann der 6ffentliche Auftraggeber seine

10 Ralf m. Leinenbach, Stufenvertrage bei Architekten- und Ingenieurleistungen, ZfBR 2019, 15ff.
oL Hamburg, Beschluss v. 20.3.2023 — 1 Verg 3/22, NZBau 2023, 545.
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Vergabestrategie fiir die Bauausfiihrung auch erst deutlich nach Beauftragung der Planung festlegen.
Die Vorgabe eines offentlichen Auftraggebers bei der Vergabe eines Auftrags von
Architektenleistungen, dass die Bieter sowohl fir den Fall einer Einzelgewerksvergabe als auch fir
den Fall einer Generalunternehmervergabe ein Angebot abzugeben haben, und sich der
Auftraggeber dabei vorbehilt, die konkrete Vergabestrategie erst der nach Auftragsvergabe an die
Planer (hier: nach Abschluss der Leistungsphase 4 der HOAI) festzulegen, fiihrt nach Auffassung des
OLG Hamburg in einem Verhandlungsverfahren zu keinem VerstoR gegen die Gebote der
hinreichenden Bestimmtheit und der Transparenz der Leistungsbeschreibung.!?

Zwischenergebnis:

* Der Generalplanervertrag sollte als Stufenvertrag ausgestaltet werden.

4. Wahl der Verfahrensart

Allgemein sind 6ffentliche Auftraggeber nicht frei darin, auf welche Weise sie das Unternehmen
auswahlen, an das ein 6ffentlicher Auftrag vergeben werden soll. § 14 Vergabeverordnung (VgV)
regelt fir Dienst- und Lieferleistungen die Voraussetzungen, unter denen der Auftraggeber die
verschiedenen Verfahrensarten wahlen kann, wobei — nachdem offenes und nicht offenes
Verfahren gleichgestellt worden sind — der Schwerpunkt in den Voraussetzungen des
Verhandlungsverfahrens mit und ohne Teilnahmewettbewerb sowie des wettbewerblichen Dialogs
liegt. Die konkrete Ausgestaltung der einzelnen Verfahrensarten wird in den §§ 15 ff. VgV geregelt,
wobei § 17 VgV das Verhandlungsverfahren betrifft.

Hier greift indes fiir Architekten- und Ingenieurleistungen, die in den Anwendungsbereich des §§ 73
ff. VgV fallen, die Sonderregelung des § 74 VgV, wonach diese ,in der Regel” im
Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb oder im wettbewerblichen Dialog zu vergeben
sind. Es besteht mithin ein umgekehrtes Regel-/Ausnahmeverhiltnis und somit ein
Anwendungsvorrang des Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb und des
wettbewerblichen Dialogs gegenliber dem offenen und nicht offenen Verfahren. In der Begriindung
zu § 74 VgV findet sich hierzu der Hinweis, dass die Vergabe von Architekten- und
Ingenieurleistungen meist die Notwendigkeit von Verhandlungen in sich birgt, so dass die anderen
Verfahrensarten faktisch kaum in Frage kommen diirften. Daraus lasst sich schlieBen, dass das
offene und das nicht offene Verfahren dann zur Verfligung stehen, wenn der Auftraggeber im
Einzelfall Verhandlungen nicht fiir notwendig erachtet, was einer dokumentierten Begriindung
bedarf.’3 Im Ergebnis ist hier das Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb als richtige

2016 Hamburg, Beschl. v. 20.3.2023 — 1 Verg 3/22, NZBau 2023, 545.
13 Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 74 Rn. 1.
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Verfahrensart zu wahlen.

Die Frage, ob dem Verhandlungsverfahren ein Planungswettbewerb voran gehen sollte, lasst sich
unseres Erachtens mit guten Argumenten verneinen. Die Durchfiihrung eines Planungswettbewerbs
ist kein Muss. Das Absehen von einem Wettbewerb erfordert keine (iberwiegenden oder
besonderen Griinde. Der o6ffentlichen Auftraggeber soll sich lediglich vor der Einleitung eines
Vergabeverfahrens Gedanken darliber machen, ob die Ausrichtung eines Planungswettbewerbes
fir die konkrete Aufgabenstellung sinnvoll sein kann. Das bedeutet auch, dass die Durchfiihrung
eines Planungswettbewerbs, d.h. das ,Ob“ im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens nicht
durchgesetzt werden kann. * Das ,Wie” bei Durchfihrung eines Wettbewerbs unterliegt
demgegeniber sehr wohl der Nachpriifung.

Planungswettbewerbe sollen dazu dienen, die beste Losung fir stadtebauliche, architektonische,
baulich-konstruktive oder kiinstlerische Aufgaben zu entwickeln, indem sie die schopferische Kraft
des Wettbewerbs aktivieren.'® Moderne Feuerwachen sind zwar multifunktionale Strukturen mit
optimierten Abldaufen. Der Kern der Planungsaufgabe liegt jedoch in der Funktionalitdt sowie der
Technische Ausriistung. Das avisierte Grundsttick liegt ferner nicht im Innenstadtbereich, so dass es
bei der konkreten Aufgabe auch nicht um eine stadtebauliche Anbindung geht. Die Vorschaltung
eines Wettbewerbs diirfte daher bei dem konkreten Zweckbau keine Vorteile, sondern lediglich
einen Zeitverzug mit sich bringen.

Zwischenergebnis:

e Fir die Planersuche ist das Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb die richtige
Verfahrensart.

e Ein vorgeschalteter Wettbewerb dirfte fiir die konkrete Planungsaufgabe keine Vorteile
versprechen.

5. Zeitlicher Ablauf Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb

Bei einem Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb fordert der 6ffentliche Auftraggeber
eine unbeschrankte Anzahl von Unternehmen im Rahmen eines Teilnahmewettbewerbs 6ffentlich
zur Abgabe von Teilnahmeantragen auf. Jedes interessierte Unternehmen kann einen
Teilnahmeantrag abgeben.

14 Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 78 Rn. 1; Beck VergabeR/Hlittinger VgV § 69 Rn. 17, 18.

15 OLG Karlsruhe, Beschluss v. 10.08.2021 - 15 Verg 10/21
16 Vgl. die Praambel der Richtlinie fir Planungswettbewerbe — RPW 2013. Fassung v. 31.01.2013.
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Mit dem Teilnahmeantrag Ubermitteln die Unternehmen die vom offentlichen Auftraggeber
geforderten Informationen zur Prifung der Eignung. Nur diejenigen Unternehmen, die vom
offentlichen Auftraggeber nach Prifung der Gbermittelten Informationen dazu aufgefordert werden,
konnen ein Erstangebot abgeben. Diese Erstangebote werden in der Regel verhandelt.

Der Ablauf eines Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb stellt sich iblicherweise wie
folgt dar:

Teilnahme- Verhandlungs- Finales § 134 GWB
Erstangebot
wettbewerb phase Angebot Zuschlag
Mind. 30 Mind. 25 Ca. 3-4 Ca. 2-3 Mind. 10
Kalendertage Kalendertage Wochen Wochen Kalendertage

Die Teilnahmefrist betragt mindestens 30 (Kalender-)Tage, gerechnet vom Tag nach der Absendung
der Auftragsbekanntmachung. Hierbei handelt es sich nicht um eine Regelfrist, sondern um eine
Mindestfrist. Sie stellt die Untergrenze des Zeitraums dar, den der offentliche Auftraggeber
vorgeben muss. Allerdings steht die Mindestfrist unter dem Vorbehalt der Angemessenheit; muss
also an den jeweils konkreten Beschaffungsvorgang angepasst werden.

Die Frist fuir den Eingang der Erstangebote betragt mindestens 30 (Kalender-)Tage. § 17 Abs. 9 VgV
sieht jedoch eine Verkiirzung dieser Frist um fiinf Tage vor, wenn die elektronische Ubermittlung
der Angebote zugelassen wird. Seit dem Beginn der verpflichtenden elektronischen Vergabe am
18.10.2018 (§ 81 S. 1 VgV) ist dies fiur alle 6ffentlichen Auftraggeber der Regelfall, so dass die
Angebotsfrist seitdem einheitlich 25 Tage betragt. Auch hierbei handelt es sich um eine Mindestfrist,
die an dem konkreten Beschaffungsgegenstand gespiegelt werden muss. Weitere verpflichtende
Fristen sieht diese Verfahrensart nicht vor.

Zu beachten ist noch die zehntagige Wartefrist nach § 134 GWB.
Flr das Vergabeverfahren sind inklusive Auswertungszeiten mithin ca. 5-6 Monate anzusetzen.

Um eine friihzeitige Publizitat geplanter Auftragsvergabe zu erreichen, konnte zudem das Mittel der
Vorinformation gewahlt werden. Die friihzeitige Bekanntgabe bevorstehender Vergaben dient der
Marktinformation, erhoht die Transparenz und erleichtert interessierten Unternehmen die Planung
und Disposition. Die Vorinformation fordert damit den Wettbewerb. Fiir den Auftraggeber
verursachen Vorinformationen zwar zusatzlichen Aufwand. Soweit durch die Veroffentlichung der
Wettbewerb angekurbelt wird, ist das fir Auftraggeber jedoch von unmittelbarem Nutzen.
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Zwischenergebnis:

e Fiir das Vergabeverfahren ,Generalplaner” sind inklusive Auswertungszeiten ca. 5-6 Monate
anzusetzen.

e Eine Vorinformation kann der friihzeitigen Marktinformation dienen; andert aber in diesem
Fall nichts an der Dauer und dem Ablauf des Verhandlungsverfahrens mit
Teilnahmewettbewerb.

Il. Bauausfiihrung

Im Vorfeld einer Projektverwirklichung bedarf es auch hinsichtlich der Bauausfiihrung einer
grundsatzlichen Entscheidung, wie das avisierte Vorhaben moglichst effizient und unter rechtlichen
Gesichtspunkten risikoarm realisiert werden kann. GemadRR der bereits zitierten aktuellen
Entscheidung des OLG Hamburg!’” kann der 6ffentliche Auftraggeber seine Vergabestrategie fiir die
Bauausfiihrung auch erst nach Beauftragung der Planung, z.B. in der Phase der Entwurfsplanung,
final festlegen.

Nachfolgend werden unter vergaberechtlichen Gesichtspunkten die in Betracht kommenden
Realisierungsmodelle dargestellt, um insoweit eine plausible Entscheidungsgrundlage zu schaffen,
in welcher Realisierungsvariante die Feuer- und Rettungswache Nord errichtet werden soll. Eine
konkrete vertragliche Ausgestaltung eines moglichen Modells ist mit dieser Stellungnahme noch
nicht verbunden, da zunéachst eine rechtliche Befassung mit der allgemeinen vergaberechtlichen
Moglichkeit der Vertragsmodelle stattfinden soll. Ebenso beinhaltet diese Stellungnahme keinen
Wirtschaftlichkeitsvergleich.

1. Mogliche Unternehmereinsatzformen

Auf Auftragnehmerseite sind an einem Bauvorhaben regelmaRig nicht nur ein Bauunternehmer,
sondern eine Vielzahl von Bauunternehmen tatig, die jeweils unterschiedliche Einzelleistungen
(Gewerke) erbringen. Dem Bauherrn bzw. Auftraggeber stehen bei der Beteiligung der
verschiedenen Unternehmen an der Ausfiihrung des Bauvorhabens unterschiedliche rechtliche
Gestaltungsmaoglichkeiten zur Verfliigung. Er kann etwa die jeweiligen Einzelgewerke gesondert in
Auftrag geben mit der Folge, dass der Auftraggeber mit allen Unternehmen Bauauftrage abschlie3t
und zu ihnen in unmittelbare vertragliche Verbindung tritt. Hiervon geht die VOB/A EU in § 5 Abs. 2
Nr. 1 ebenso wie § 97 Abs. 4 GWB aus, wonach Bauleistungen verschiedener Handwerks- oder
Gewerbezweige in der Regel getrennt nach Fachgebieten oder Gewerbezweigen zu vergeben sind.

7 OLG Hamburg, Beschluss v. 20.3.2023 — 1 Verg 3/22, NZBau 2023, 545.
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Neben dieser klassischen Einzelgewerksvergabe gibt es noch verschiedene andere Arten von
Zusammenschliissen von Bauausfiihrenden zur Erbringung von Bauleistungen, die
herkémmlicherweise als Unternehmereinsatzformen bezeichnet werden.

Die unterschiedlichen Einsatzformen und Modelle unterscheiden sich mithin insbesondere in dem
Grad der Leistungsiibertragung an einen Dritten.

Abbildung 1: Ubersicht der méglichen Leistungsiibertragung an private Partner'®

ki 3 .

Generalunternehmermodell V////////

Beschaffungsformen

Eigenrealisierung

Planung Bau BauZw.- techn/infr. Langfr.- kaufm. Eigentum
_ _ Finanz. Betrieb Finanz. Betrieb
*: Im Inhaber- oder Erwerbermodell kann der Leistungsbaustein der
Langfristfinanzierung auf den privaten Partner Gbergehen oder bei der
Sffentlichen Hand verbleiben. Nachfolgend werden die verschiedenen Grad der Leistungsiibertragung an privaten Partner
Finanzierungsformen erl3utert (siche unten).

Typische Unternehmereinsatzformen?® fir die Erbringung der Bauleistung (und zum Teil Planungs-
leistungen) sind:

e Der Generalunternehmer, der sich im Verhaltnis zum Auftraggeber zur Erbringung der ge-
samten Bauleistung verpflichtet, sich aber zur Erflllung seiner Verpflichtung (auch) ei-
nes Nachunternehmers (bspw. bzgl. des Estrichs oder des Grundbaus) bedient. Dieser be-
dient sich ggf. weiterer Nachunternehmer oder Lieferanten.

e Der Generaliibernehmer, der sich im Verhaltnis zum Auftraggeber zur Erbringung der ge-
samten Bauleistung verpflichtet, sich aber zur Erfillung seiner Verpflichtung ausschliefllich
Nachunternehmern bedient und keine eigene Bauleistung erbringt.

e Der Totalunternehmer, der wie der Generalunternehmer zur Erstellung der Bauleistung
teilweise auf Nachunternehmer zuriickgreift, zusatzlich aber auch Planungsleistungen in

1% Quelle: Leitfaden Wirtschaftlichkeitsbetrachtungen fir immobilienwirtschaftliche MaRnahmen des Landes
Nordrhein-Westfalen, 22.01.2021, S.32.
19 Vgl. die Ubersicht bei Sonntag/Riitten, Privates Baurecht, § 1 Rn.51.
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dem Verhaltnis zum Auftraggeber schuldet, die er ggf. wiederum an Nachunternehmer (Ar-
chitekten) fremdvergibt.

e Der Totaliibernehmer, der wie der Generalibernehmer samtliche Bauleistungen durch
Nachunternehmer erbringt und auch die im Verhéltnis zum Auftraggeber hier zusatzlich ge-
schuldeten Planungsleistungen durch einen oder mehrere beauftragte Architekten erbringt.

Allen diesen Modellen ist gemeinsam, dass sie klassischerweise zwar Bauaufgaben sowie zum Teil
auch Bauen und Planen (Totalunternehmer/-ibernehmer) biindeln, aber nicht auch den spateren
Gebdudebetrieb oder gar Finanzierungselemente beinhalten.

. Vergabe in Form des sog. Inhabermodells, d.h. Planen ab LP 5 + Bauen + Betreiben + ggfs.

Finanzierung

Sofern neben Planen und Bauen auch der spatere Gebaudebetrieb und ggfs. Finanzierungselemente
vom Vertrag erfasst sein sollen, erfolgt dies mittels langfristiger Vertrage, die eine rechtliche
Grundlage (Vertrag sui generis) daflr bilden, dass der Auftragnehmer die entsprechenden
Leistungen gegenliber der 6ffentlichen Hand erbringt.

Im vorliegenden Fall kommt das sog. Inhabermodell in Betracht. Der private Auftragnehmer
Ubernimmt bei diesem Modell auf einem im Eigentum des 6ffentlichen Auftraggebers stehenden
Grundstlick Planung (hier ab LP5), Bau und Gebdudebetrieb sowie ggfs. die Finanzierung des
Neubaus der Feuer- und Rettungswache Nord, die vom 6ffentlichen Auftraggeber lber eine Laufzeit
von i. d. R. 20 bis 30 Jahren genutzt wird. Das Entgelt besteht in einer regelmaligen Zahlung an den
Auftragnehmer, welches bei Vertragsschluss festgesetzt wird. Dieses besteht aus Entgeltanteilen fir
Planung, Bau und Finanzierung der Immobilie, fiir den Betrieb (Facility Management) sowie
mogliche Zuschlage flr den betriebswirtschaftlichen Gewinn und Geschaftskosten, die auch die
Risikolibertragung abdecken.?°

Der Neubau erfolgt bei einem Inhabermodell auf einem Grundstiick der Stadt. Der 6ffentliche
Auftraggeber wird daher bereits mit der Errichtung Eigentiimer der Immobilie. Da der Auftraggeber
als Grundstickseigentiimer mit dem Bau des Gebaudes kraft Gesetzes auch dessen Eigentiimer wird
(§ 946 BGB), grindet sich sein Nutzungsrecht nicht auf einem schuldrechtlichen Anspruch
gegenlber dem Auftragnehmer, sondern steht ihm kraft seiner Eigentiimerstellung zu (§ 903 BGB).
Dies ist der wesentliche Unterschied zu und auch der wesentliche Vorteil gegeniiber den sog.
Investoren-/Mietmodellen oder auch dem Erwerbermodell, bei denen der Private — zumindest
zunachst — Eigentiimer des Grundsticks ist.

2yg|. Finanzministerium des Landes Nordrhein-Westfalen (Hrsg.), Public Private Partnership

Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bei PPP-Projekten, 2007, S. 51.
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Dieses Vertragsmodell ermoglicht zudem eine lebenszyklibergreifende Betrachtung der
BaumalRknahme, da nicht nur die anfanglichen Baukosten, sondern auch die Betriebskosten in die
Betrachtung und insbesondere auch in die Zuschlagsentscheidung einflielRen.

Die moglichen 6konomischen und terminlichen Vorteile einer solchen Vergabe sind grofRer, wenn
der Unternehmer Freiheiten in der Ausfiihrungsplanung hat. Dies spricht dafiir dem Unternehmer
die Planungsleistungen auf der Grundlage der LP 4 (Genehmigungsplanung) zu Gbertragen.

Zwischenergebnis:

e Dadie Stadt Leverkusen nicht nur Planen und Bauen kombinieren mochte, sondern auch den
Gebaudebetrieb sowie ggfs. die Finanzierung durch Dritte durchfiihren lassen mochte,
empfiehlt sich als Vertragsmodell das sog. Inhabermodell.

e Die Planungsleistungen sollten auf der Grundlage der LP 4 (Genehmigungsplanung)
Ubertragen werden.

e Vergaberechtliche Voraussetzung fir die Zuldssigkeit des Vertragsmodells ist, dass
wirtschaftliche oder technische Griinde eine entsprechende Gesamtvergabe rechtfertigen
(dazu sogleich).

Abweichung vom Vorrang der Fach- und Teillosvergabe

Sowohl das Inhabermodell als auch die klassischen oben dargestellten Unternehmereinsatzformen
zielen von vorneherein auf eine Gesamtvergabe ab; eine Aufteilung des Auftrags in Lose unterbleibt.
Damit steht sie im Widerspruch zum Grundsatz der Losvergabe. Zuldssig ist sie deshalb nur dann,
wenn gemalk § 97 Abs. 4 S. 3 GWB die Voraussetzungen fiir einen Verzicht auf die Bildung von Losen
im konkreten Einzelfall vorliegen.

Wirtschaftliche oder technische Schwierigkeiten, die nach Art und AusmalR typischerweise mit der
Vergabe nach Fachlosen verbunden sind, kénnen allein keine Ausnahme im Sinne dieser Vorschrift
rechtfertigen. Auch an sich plausible Grinde, wie etwa die Entlastung von der Koordinierung
verschiedener Handwerksbetriebe, der Vorzug, nur einen Vertragspartner zu haben oder die
einfachere Durchsetzung von Mangelanspriichen reichen fir sich nicht aus, einen Ausnahmefall zu
begriinden.?!

Der Auftraggeber kann von einer losweisen Vergabe jedoch dann absehen, wenn sich eine
Gesamtvergabe nach umfassender, sorgfaltiger und dokumentierter Interessenabwagung zwischen
den Vor- und Nachteilen einer Fachlosvergabe im Vergleich zur Gesamtvergabe als technisch oder
wirtschaftlich vorteilhaft erweist. In Bezug auf eine ,,ganzheitliche Infrastrukturbetreuung” hat das

21 vgl. VG Disseldorf (19. Kammer), Urteil v. 16.02.2016 - 19 K 3318/14.
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OLG Frankfurt zum Beispiel ausgefiihrt und damit wirtschaftliche Griinde bejaht:??

»Aus dem Vorbringen des Antragsgegners ergibt sich, dass das Konzept der ,ganzheitlichen
Infrastrukturbetreuung” mit der Verknlipfung von Erneuerungsaufwand und Betrieb in technischer Hinsicht
erhebliche Vorteile zur Erreichung des gewiinschten Zieles — Gewdhrleistung einer bestimmten Qualitdt der
Strafseninfrastruktur — bietet. So gibt es eine ,Gesamtverantwortung“ des Auftragnehmers fiir den StrafSenzustand,
dem nach § 2 des Projektvertrages (auch) die nicht hoheitlichen Aufgaben des Trdgers der StrafSenbaulast nach den
§§ 9, 10 HStrG libertragen werden. Der Auftragnehmer kann eigenverantwortlich iber Zeitpunkt und Art und Weise
von Erhaltungs- und BetriebsdienstmafSnahmen entscheiden. Nach § 7 des Vertrages wird nicht nur das fiir den
Betrieb, sondern auch das fiir die ErhaltungsmafSinahmen angebotene Pauschalentgelt anteilig pro Quartal
ausgezahlt, also unabhdngig davon, wann die Mafinahmen tatsdchlich ausgefiihrt werden. Verpflichtend ist lediglich
die Fertigstellung von mindestens 7 Streckenkilometern (von insgesamt 40) pro Vertragsjahr (§ 24 Abs. 2 des
Vertrages).

Durch diese Verschrinkung der Leistungen wird ein Anreiz geschaffen, die ErhaltungsmafSinahmen ziigig
durchzufiihren, um den Aufwand fiir Betriebs- und Unterhaltsleistungen gering zu halten, da etwa ein mit einem
neuen Belag versehener StrafSenabschnitt leichter zu unterhalten ist. ... Durch diese Regelung wird der Auftragnehmer
auch zu einer betriebswirtschaftlich ,intelligenten” Herangehensweise etwa hinsichtlich einer Abstimmung von
Instandsetzung und BegleitmafSnahmen angehalten, ... Diese Vorteile gehen iiber die blofie Entlastung des

Auftraggebers von Koordinierungsauftrdgen —die, wie oben dargestellt, nicht zur Rechtfertigung einer unterlassenen

Losbildung geeignet ist —hinaus.”

Im Sinne des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit sind zur Vorbereitung einer
Entscheidung lber finanzwirksame MalRnahmen zudem gemaR der Landeshaushaltsordnung (LHO)
des Landes Nordrhein-Westfalen (NRW) angemessene Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen
entsprechend § 7 Abs. 2 LHO NRW durchzufiihren.?3

Technische Griinde missen ebenfalls im Auftrag selbst begriindet sein. Dies kann z.B. auch dann
gegeben sein, wenn mehrere Leistungsarten miteinander verknipft sind, etwa Planung, Bau und
Gebdudebetrieb. Auch kénnen Sicherheitsaspekte fiir technische Griinde sprechen,

,wenn alle Einzelleistungen in enger réumlicher, technischer und baubetrieblicher Verbindung stehen und eine
Aufspaltung in weitere Gewerke und Bereiche nicht sachgerecht ist, weil Bauteile, ErschliefSung und technische
Anlagen umfassend aufeinander abgestimmt sein miissen und anderenfalls die Funktionsféhigkeit gefihrdet wire. “?*

Bei dem Neubau der Feuer- und Rettungswache Nord handelt es sich zudem nach der Definition der
Reformkommission GroRRprojekte um ein solches GroBprojekt, da das Bauvolumen bei ca. 100 Mio.
EUR liegt. Fiir solche GrolRprojekte hat die Kommission dem Gesetzgeber sogar empfohlen, dass

2250 OLG Frankfurt, Beschluss v. 14. Mai 2018 — 11 Verg 4/18.
B vgl. Leitfaden Wirtschaftlichkeitsbetrachtungen fiir immobilienwirtschaftliche MaBnahmen des Landes Nordrhein-
Westfalen, 22.01.2021, S.32.

24 Vgl. OLG Brandenburg, Beschluss v. 27.11.2008, Verg W 15/08 zu Justizvollzugsanstalten.
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offentliche Auftraggeber nicht verpflichtet sein sollen, die Planungs- und Bauleistungen in Losen zu
vergeben.?®

Zwischenergebnis:

e Die Gesamtvergabe im Rahmen eines Inhabermodells diirfte mit guten Argumenten
vergaberechtlich darstellbar sein; muss im Vergabevermerk am konkreten Einzelfall aber
ausfiihrlich begriindet werden.

e Insbesondere ist im Vorfeld die Wirtschaftlichkeit entsprechend § 7 Abs. 2 LHO NRW zu
belegen.

. Verfahrensart: Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb

Das Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem europaweitem Teilnahmewettbewerb ist unter
anderem dann zul3ssig, wenn

e die Bedirfnisse des offentlichen Auftraggebers nicht ohne die Anpassung bereits
verfugbarer Losungen erfiillt werden kdnnen (§ 14 Abs. 3 Nr. 1 VgV, § 3a EU Abs. 2 Nr. 1 lit.a)
VOB/A),

o der Auftrag konzeptionelle oder innovative Losungen umfasst (§ 14 Abs. 3 Nr. 2 VgV, § 3a EU
Abs. 2 Nr. 1 lit.b) VOB/A),

e Komplexitdit oder dem rechtlichen oder finanziellen Rahmen oder den damit
einhergehenden Risiken zusammenhangen, nicht ohne vorherige Verhandlungen vergeben
werden kann (§ 14 Abs. 3 Nr. 3 VgV, § 3a EU Abs. 2 Nr. 1 lit.c) VOB/A).

Das Verhandlungsverfahren kommt fir die Vergabe von ganzheitlichen Projekten wie dem
Inhabermodell insbesondere aus nachfolgenden Griinden in Betracht:2®

— Bediirfnisse des Auftraggebers konnen nicht ohne die Anpassung bereits verfiigbarer Losungen
erfiillt werden

Bei der Ausschreibung von solchen Vorhaben ist es regelmaRig so, dass die Bedirfnisse des
Auftraggebers nicht ohne die Anpassung bereits verfligbarer Losungen erfiillt werden kénnen.
Insbesondere wegen des Umfangs und der Komplexitat der Projekte, bei denen die inhaltlichen und
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen der vom Auftragnehmer zu tibernehmenden Aufgaben erst
auf Basis der konkreten Projektdetails festgelegt werden konnen, wird es eingehender
Verhandlungen zwischen Bietern und Auftraggeber insbesondere in der Endphase des
Vergabeverfahrens bis zur Abschlussreife bediirfen. Das gilt insbesondere dann, wenn neben Bau-
und Planungsleistungen auch der Betrieb iber einen langen Zeitraum durch einen auBenstehenden

25 BMVI (Hrsg.), Reformkommission Bau von GroRprojekten, 2015, S. 47.
26 \/gl. Hausmann/Mutschler-Siebert/von Hoff in Weber/Schifer/Hausmann, Public Private Partnership, 2018 mwN.
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Dritten erfolgen soll, mit dem besondere Verhandlungen erforderlich sind. Strebt der 6ffentliche
Auftraggeber ein innovatives Finanzierungskonzept an, das ihm einen optimalen Einsatz der
verfligbaren Haushaltsmittel (und evtl. Fordermittel) ermoglicht, ist eine eindeutige Festlegung des
Auftragsinhalts und der Vertragsbedingungen vor Beginn der Ausschreibung nicht moglich.
Vielmehr muss den am Vergabeverfahren beteiligten Bietern/Bieterkonsortien in Verhandlungen
mit dem Auftraggeber die Mdglichkeit gegeben werden, auf der Basis ihres Angebots eine
realisierbare Gesamtkonzeption mit angemessener Risikoverteilung zu entwickeln.

— Konzeptionelle oder innovative Losungen

Im Rahmen solcher Projekte wird regelmaRig ein Gesamtpaket von Planung, Bau, Finanzierung und
Betrieb eines Projekts Uber einen langeren Zeitraum vergeben. Konzeptionelle und innovative
Losungen sind notwendig, um das Modell fur Auftraggeber sowie Auftragnehmer erfolgreich
durchzufiihren. Dafir ist eine gewisse Konzeptoffenheit unabdingbar, damit der Auftraggeber von
dem Know-how und den Ideen der Bieter profitieren kann, um zur besten (Gesamt-)Losung zu
gelangen.

— Besonders komplexe Vorhaben

In der Praxis wird das Verhandlungsverfahren ferner bei besonders komplexen Vorhaben fiir zuldssig
gehalten, bei denen wegen konkreter Umstande, die mit der der Komplexitat oder dem rechtlichen
oder finanziellen Rahmen oder den damit einhergehenden Risiken zusammenhéangen, nicht ohne
vorherige Verhandlungen vergeben werden kann. Eine Abstimmung zwischen Auftraggeber und
Bietern in Verhandlungen ist vor allem fir die grundlegende Frage der Vertragsgestaltung im
Hinblick auf die langjdhrige Kooperation notig: wie etwa, in welcher Form und Intensitdt die
offentliche Hand Einfluss auf den Planungsprozess oder die Auswahl der Nachauftragnehmer
behalten soll oder wer welche Risiken tibernehmen soll.

Insgesamt  sprechen daher gute Argumente fir ein Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb als die richtige Verfahrensart.

Das Vergabeverfahren kann bereits vor Vorliegen der Baugenehmigung eingeleitet werden.
Vergabereife liegt zwar grundsatzlich erst vor, wenn erstens die Leistung eindeutig und erschopfend
beschrieben ist und wenn zweitens im Zeitpunkt der Ausschreibung alle rechtlichen und
tatsidchlichen Anforderungen an den Beginn der Leistungsausfilhrung gegeben sind. 27 Im
Verhandlungsverfahren und im wettbewerblichen Dialog, gegebenenfalls auch durch
Nebenangebote, wird der Auftragsgegenstand erst im Verlauf des Vergabeverfahrens konkretisiert.
Soweit diese Konkretisierung planfeststellungsrelevant ist, muss eine Planfeststellung oder
Plandnderung nach Ausschreibung ausnahmsweise zuldssig sein. Diese Ausnahme sollte im
Vergabevermerk begriindet werden. Es genligt daher nach unserer Ansicht, wenn der offentliche
Auftraggeber vor Einleitung des Vergabeverfahrens auf Basis einer - in den Vergabeakten

27 OLG Diisseldorf, Beschluss v. 27.11.2013 - Verg 20/13.
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dokumentierten - Prognose zum Ergebnis kommt, die erforderliche Genehmigung bzw. Zulassung
werde im Zeitpunkt des finalen Angebotes vorliegen.

Zwischenergebnis:

e Als Verfahrensart fir die Vergabe eines Inhabermodells empfehlen wir ein
Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb.
e Das Vergabeverfahren kann vor Vorliegen der Baugenehmigung gestartet werden.

lll. Vergabe der Projektsteuerungsleistungen/Baucontrolling

Die Stadt beabsichtigt, sich sowohl im Rahmen der anstehenden Vergabeverfahren als auch in dem
spateren Umsetzungsprozess von einem Projektsteuerer begleiten zu lassen. Das Ziel der
Projektsteuerung ist zum einen das Uberwachen der erforderlichen Prozesse sowoh| wihrend der
Vergabeverfahren als auch wahrend der Bauausflihrung und zum anderen sicherzustellen, dass die
funktionalen Baubeschreibungen, Planungen und die Bauausfiihrung Gibereinander stimmen.

Das Leistungsbild der Projektsteuerung basiert auf einer tatigkeitsbezogenen bzw. funktionalen
Leistungsbeschreibungsform. Die zu erbringenden  Projektsteuerungsleistungen  sind
methodenneutral formuliert und lassen Spielraum bei der Wahl der Umsetzungsmethodik. Die
AHO 28 -Schriftreihe Heft Nr. 9 gliedert das Leistungsbild der Projektsteuerung dabei in finf
Handlungsbereiche sowie finf Projektstufen, und zwar wie folgt:

Projektstufen Handlungsbereiche
1- Projektvorbereitung A - Organisation, Information, Koordination und Dokumentation
2 - Planung B - Qualitaten und Quantitaten
3 - Ausflihrungsvorbereitung C - Kosten und Finanzierung
4 - Ausfiihrung D - Termine, Kapazititen und Logistik

Sl B E - Vertrage und Versicherungen

Die Leistungsbilder sind dhnlich der Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure (HOAI)
aufgebaut. So werden zum Beispiel in der ersten Projektstufe nach AHO zunachst die
projektspezifischen Rahmenbedingungen gesteckt. Hierbei fallt der grofSte Planungsaufwand an: In
der Unterstufe A werden beispielsweise die Projektstruktur und die Grundlagen fir die Planung der
Planung aufgesetzt. Durch Handlungsbereich B werden die Qualitdten und Quantitdten
sichergestellt. Das bedeutet, dass die Projektsteuerung bei der Klarung des Standortes unterstiitzt,
relevante Unterlagen beschafft und das Grundstiick hinsichtlich privater und 6ffentlicher Nutzung

28 AHO: Ausschuss der Verbiande und Kammern Ingenieure und Architekten fiir die Honorarordnung e.V.
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bewertet. Dariliber hinaus erstellt die Projektsteuerung in Phase 1 den Kostenrahmen fiir
Investitions- sowie Nutzungskosten und beantragt gegebenenfalls Fordermittel. In den letzten
beiden Handlungsbereichen D und E werden aulRerdem der Terminrahmen und ein
Versicherungskonzept fiir das Projekt festgelegt. Welche konkreten Aufgaben der o6ffentliche
Auftraggeber bendtigt und letztlich am Markt abfragt, kann er im Rahmen seines sog.
Beschaffungsselbstbestimmungsrechts festlegen.

Bereits seit der Entscheidung der VK Sachsen aus den Jahr 2001?° ist anerkannt, dass es sich bei
Projektsteuerungsleistungen um freiberufliche Leistungen handelt. Bis zur Erreichung des EU-
Schwellenwertes in Hohe von derzeit 221.000 € fallen Projektsteuerungsleistungen somit unter den
§ 50 UVgO, mit der Folge, dass so viel Wettbewerb zu schaffen ist, wie dies nach der Natur des
Geschafts oder nach den besonderen Umstanden maoglich ist. Eine konkrete Bindung an die tbrigen
Vorschriften der UVgO besteht nicht.

Da bei dem konkreten Projekt jedoch zu erwarten ist, dass das Honorar fiir die Projektsteuerung
oberhalb von 221.000 € liegen wird, sind diese Leistungen nach MaRgabe der VgV auszuschreiben.

Als mogliche Verfahrensart kommt ein Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem
Teilnahmewettbewerb in Betracht.

Fraglich ist indes, ob auch fir Projektsteuerungsleistungen die Sonderregelung des § 74 VgV,
wonach Architekten- und Ingenieurleistungen ,in der Regel” im Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb oder im wettbewerblichen Dialog zu vergeben sind, gilt. Bei nicht in den
Anlagen zur HOAI enthaltenen Leistungen soll die Sonderreglung zunachst keine Anwendung finden.
Dies betrifft z.B. Beratungsleistungen; auch sei die Regelung nicht ohne weiteres auf Leistungen
anwendbar, die in der HOAI gar nicht erwdhnt werden, auch wenn sie typischerweise von
Architekten und Ingenieuren erbracht werden, beispielsweise Gutachtertatigkeiten,
Projektsteuerungsleistungen, Priifstatikerleistungen, Vermessungsleistungen sowie die Tatigkeiten
von Sicherheits- und Gesundheitsschutz-Koordinatoren (sog. SiGeKos). Eine Anwendbarkeit sei
jedoch dann gegeben, wenn ein offentlicher Auftraggeber fiir diese Leistungen die berufliche
Qualifikation als Architekt oder Ingenieur fordert (§ 73 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 VgV) oder diese Leistungen
zusammen mit verbindlich nach der HOAI geregelten Leistungen vergeben werden.3° Diese Frage
kann jedoch dahin stehen, wenn das Verhandlungsverfahren mit vorgeschalteten
Teilnahmewettbewerb auch ohne Beriicksichtigung der besonderen Regelung des § 74 VgV zur
Anwendung kommen kann, namlich weil es sich um Leistungen handelt, deren Losung vorab nicht
eindeutig und erschopfend beschrieben werden kann, konzeptionelle Lésungen erforderlich oder
Verhandlungen notwendig sind. Wie der Erwdgungsgrund 43 der RL 2014/24/EU zeigt, fallen unter

29 YK Sachsen, Beschluss vom 05.01.2001 - 1/SVK/111-00.
30 vgl. Ingerowski in Dieckmann/Scharf/Wagner-Cardenal, VgV, UVgO, § 73 Rn. 11.

Seite 23 von 26



Energie
sozietdt

diese Tatbestidnde freiberufliche Dienstleistungen 3!, jedenfalls dann, wenn die Bieter einen
kreativen Spielraum bei der Konzeptionierung der Leistung haben und diese Konzeptionierung (zum
Beispiel durch Vorlage einer Beratungsstrategie oder eines Kommunikations- oder
Schulungskonzepts) auch Gegenstand der Angebotswertung ist. Da Projektsteuerungsleistungen
Spielraum bei der Wahl der Umsetzungsmethodik lassen, spielt die Konzeptionierung der Methodik
regelmallig bei der Angebotsbewertung eine Rolle. Die Wahl des Verhandlungsverfahrens mit
vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb als die richtige Verfahrensart ist somit auch nach § 14 VgV
sehr gut begriindbar.??

Zwischenergebnis:

e Es ist zu erwarten, dass der maligebliche Schwellenwert fiir ein EU-weites Verfahren bei
Vergabe eines vollumfanglichen Projektsteuerungsauftrages tGberschritten wird.

e Als Verfahrensart fiir die Vergabe der Projektsteuerungsleistung empfehlen wir ein
Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb nach MalRgabe der VgV.

IV. Rechtsberatung

Bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftragen oberhalb des maRgeblichen EU-Schwellenwertes tber
soziale und andere besondere Dienstleistungen im Sinne des Anhangs XIV der Richtlinie 2014/24/EU
stehen offentlichen Auftraggebern das offene Verfahren, das nicht offene Verfahren, das
Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb, der wettbewerbliche Dialog und die
Innovationspartnerschaft nach ihrer Wahl zur Verfiigung. Unter soziale und andere besondere
Dienstleistungen im Sinne des Anhangs XIV der Richtlinie 2014/24/EU fallt auch die juristische
Beratung und Vertretung (CPV 79110000-8).

Der malRgebliche Schwellenwert flr die Anwendung des Kartellvergaberechts betragt gemal Artikel
4 der Richtlinie 2014/24/EU in der jeweils geltenden Fassung aktuell 750.000 €.

Unterhalb des Schwellenwertes fallen beratende Rechtsdienstleistungen als freiberufliche
Leistungen in den Anwendungsbereich des § 50 UVg033. Offentliche Auftrige tber Leistungen, die

31 50 auch Verordnungsbegriindung, BT-Drs. 18/7318, 157.

32 Fiir den Anwendungsbereich der VOF bejaht von OLG Miinchen Beschl. v. 19.12.2013 — Verg 12/13, BeckRS 2014,
957; VK Nordbayern Beschl. v. 19.7.2002 — 320.VK-3194-20/02, BeckRS 2002, 32969; VK Sachsen Beschl. v. 19.5.2000 —
1/SVK/42-00, IBR 2000, 477; VK Stidbayern Beschl. v. 9.9.2014 — 73-3-3194-1-35-08/14, IBRRS 2014, 2635.

33 [Amtl. Anm. zu § 50 UVgO:] vgl. § 18 Absatz 1 Nummer 1 des Einkommensteuergesetzes:
(1) EinkUnfte aus selbstandiger Arbeit sind: 1. Einklinfte aus freiberuflicher Tatigkeit. Zu der freiberuflichen Tatigkeit
gehoren die selbstdndig ausgelibte wissenschaftliche, kiinstlerische, schriftstellerische, unterrichtende oder
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im Rahmen einer freiberuflichen Tatigkeit erbracht oder im Wettbewerb mit freiberuflich Tatigen
angeboten werden, sind grundsatzlich im Wettbewerb zu vergeben. Dabei ist so viel Wettbewerb
zu schaffen, wie dies nach der Natur des Geschafts oder nach den besonderen Umstanden moglich
ist.

Das bedeutet, dass die Ubrigen Regelungen der UVgO auf die Vergabe freiberuflicher Leistungen
nicht angewendet werden miissen, aber in der Regel auch in diesem Bereich Vergleichsangebote
einzuholen sind; dies jedoch ohne formliches Verfahren moglich ist.

Auf die Einholung von Vergleichsangeboten kann in Ausnahmefallen verzichtet werden, etwa, wenn
eine Direktbeauftragung aufgrund von Dringlichkeit oder - je nach Art der Dienstleistung - eines
besonderen Vertrauensverhaltnisses gerechtfertigt ist.

Der Wortlaut der UVgO orientiert sich an dem der Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zur BHO.
GemaR Nr. 2.3 zu § 55 BHO nach VV-BHO ist so viel Wettbewerb zu schaffen, wie dies nach der Natur
des Geschafts oder nach den besonderen Umstdanden moglich ist. Wann ist aber nun der Natur des
Geschafts oder den besonderen Umstdanden nach Wettbewerb moglich? In der BHO finden sich
keine weiteren Definitionen dazu, sodass grundsatzlich der 6ffentliche Auftraggeber einen gewissen
Ermessensspielraum besitzt. Ob der 6ffentliche Auftraggeber einen Wettbewerb vornehmen muss,
ob dieser also entsprechend § 50 UVgO moglich ist, hat folglich anhand einer Einzelfallpriifung zu
erfolgen, wobei insbesondere VerhiltnismaRigkeitserwdgungen anzustellen sind.3*

Fir Rechtsberatungsleistungen fiihrt Scharf* aus:

,Insbesondere Rechtsberatungsleistungen zeichnen sich insofern durch besondere Umstdnde aus, als dass zwischen
dem Mandanten und dem Rechtsanwalt ein besonderes Vertrauensverhdltnis erforderlich ist. Der Mandant muss
seinem Rechtsanwalt vertrauen und von ihm erwarten kénnen, dass er seine Interessen unabhdngig, frei und
uneigenniitzig wahrnimmt. Integritdt und Zuverldssigkeit des Rechtsanwalts sind Grundbedingungen fiir solches
Vertrauen.

Diesem besonderen Vertrauensverhdltnis muss auch im Rahmen der Vergabe von Rechtsberatungsleistungen
Rechnung getragen werden, was es im Einzelfall rechtfertigen diirfte, die Einhaltung der Grundsdtze der
Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit auf andere Weise als durch drei Vergleichsangebote sicherzustellen. Es diirfte
dariiber hinaus auch fiir die Vergabestelle in Betracht kommen, in unterschiedlichen Rechtsgebieten mit
unterschiedlichen Rechtsanwidlten zusammenzuarbeiten und dadurch einen Marktiiberblick zu erhalten. So ist
gewdhrleistet, dass die Vergabestelle mit den verschiedenen Konditionen der jeweiligen Rechtsanwdlte vertraut ist
und so sicherstellen kann, finanziell nicht (ibervorteilt zu werden. Auch dem Wettbewerbsgedanken wiirde damit
Rechnung getragen.”

erzieherische Tatigkeit, die selbstandige Berufstitigkeit der Arzte, Zahnarzte, Tierdrzte, Rechtsanwilte, Notare,
Patentanwalte, ...
34 vgl. Zimmermann, Die Vergabe von Architekten und Ingenieurleistungen nach der UVgO, ZfBR 2017, 334 ff.

35 Scharf in Dieckmann/Scharf/Wagner-Cardenal, VgV, UVgO Rn. 10.
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Zwischenergebnis:

e Esist zu erwarten, dass der maligebliche Schwellenwert fiir ein EU-weites Verfahren bei der
Vergabe der Rechtsberatung unterschritten wird.

e Rechtsdienstleistungen fallen als freiberufliche Leistungen in den Anwendungsbereich des §
50 UVgO. Freiberufliche Leistungen sind grundsatzlich im Wettbewerb zu vergeben. Dabei
ist so viel Wettbewerb zu schaffen, wie dies nach der Natur des Geschafts oder nach den
besonderen Umstanden moglich ist. Dies ist jeweils eine Frage des Einzelfalls.

gez.
Dr. Bernhardine Kleinhenz-Jeannot Nina Jonen
Rechtsanwaltin, Partner Rechtsanwaltin
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