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Rechtsanwalr Simon Gesing, M.A., Leinemann & Partmer Rechtsanwiilte mbB, Berlin

Die Gesamtvergabe
bleibt die Ausnahme

OLG Dusseldorf: Volkswirtschaftlicher
Nutzen stellt keine Rechtfertigung dar

Ein Verzicht auf eine Losvergabe ist zuldssig, wenn wirtschaftliche
oder technische Griinde dies erfordern. Wirtschaftliche Griinde fiir
eine Gesamtvergabe liegen vor, wenn eine Aufteilung in Lose mit
wirtschaftlich nachteiligen Folgen fiir den Auftraggeber verbunden ist,
die iiber das iibliche MaB hinausgehen. Auf rein volkswirtschaftliche
Nachteile kann die Gesamtvergabe nicht gestiitzt werden. Dies hat das
Oberlandesgericht (OLG) Diisseldorf mit Beschluss vom 21.8.2024

(Verg 7/24) entschieden.

Der Sachverhalt

Die Auftraggeberin schrieb im offenen
Verfahren eine Fahrbahnerneuerung fiir
die Bundesautobahn EU-weit aus. Die
ausgeschriebenen Arbeiten umfassen ne-
ben der Erneuerung der Asphaltfahrbahn
auch die Erneuerung des Fahrbahnriick-
haltesystems, eine auf-, um- und abzu-
bauende 3+1- Verkehrsfithrung sowie die
Herstellung der Weillmarkierung. Eine
Fachlosaufteilung war nicht vorgesehen.

Die spitere Antragstellerin riigte die
unterbliebene Fachlosbildung. Bei der
Verkehrssicherung handele es sich um
ein anerkanntes Fachlos.

Sie sei ein auf die Verkehrssicherung
spezialisiertes Unternehmen und auf die
Erbringung dieser Leistung fachlich ein-
gerichtet. Erd- und Deckenbauarbeiten
erbringe sie hingegen nicht, weshalb sie
durch die unterbliebene Fachlosbildung
an einer Angebotsabgabe gehindert wer-
de.

Diese Riige wies die Auftraggeberin zu-
riick. Es sprichen sowohl wirtschaftliche
als auch technische Griinde fiir das Abse-
hen von einer Losvergabe.

Daraufhin strengte die Antragstellerin
ein Nachpriifungsverfahren an. Die Ver-
gabekammer des Bundes (VK Bund)
wies den Nachpriifungsantrag zuriick
(Beschluss v. 29.2.2024 — VK 2-17/24).
Das Absehen von der Fachlosbildung sei
vergaberechtlich nicht zu beanstanden.
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Gegen diese Entscheidung legte die An-
tragstellerin fristgerecht sofortige Be-
schwerde ein. Der Verzicht auf eine
Fachlosbildung sei nicht gerechtfertigt.
Dieser miisse nach der gesetzgeberischen
Wertentscheidung in § 97 Abs. 4 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen (GWB) mit Riicksicht auf die
mittelstdndischen Interessen die Ausnah-
me sein, was weder die Auftraggeberin
noch die VK Bund beachtet habe.

Die Entscheidung

Der Nachpriifungsantrag ist begriindet.
Die ohne Losaufteilung erfolgte Aus-
schreibung der Fahrbahnerneuerung der
Bundesautobahn, bestehend aus der Er-
neuerung der Asphaltfahrbahn, des Fahr-
bahnriickhaltesystems, der Herstellung
der Weillmarkierung sowie der Verkehrs-
sicherung wihrend der BaumafBnahme
versto3t gegen § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB.
Die Gesamtvergabe ist nicht geméaB3 § 97
Abs. 4 Satz 3 GWB gerechtfertigt.

Ist eine Fachlosbildung — so wie hier fiir
die Leistungen Fahrbahnriickhaltesys-
tem, Verkehrssicherung und Weilmar-
kierung — moglich, weil fiir diese Leis-
tungen ein eigener Markt besteht, kommt
eine Gesamtvergabe nur ausnahmsweise
in Betracht. Der gesetzliche Regelfall ist
die losweise Vergabe, sie ist grundsitz-
lich vorrangig.

Der offentliche Auftraggeber hat sich
daher, wenn ihm eine Ausnahme von
dem Grundsatz der losweisen Vergabe
aus wirtschaftlichen oder technischen
Griinden im Sinne von § 97 Abs. 4 Satz 2

und 3 GWB erforderlich erscheint, mit
dem Gebot einer Fachlosvergabe und
den dagegensprechenden Griinden inten-
siv auseinanderzusetzen.

Der Auftraggeber muss eine umfas-
sende Abwigung der widerstreitenden
Belange vornehmen, als deren Ergeb-
nis die fiir eine zusammenfassende
Vergabe sprechenden Griinde nicht
nur anerkennenswert sein, sondern
iiberwiegen miissen.

Der MaBstab der rechtlichen Uberprii-
fung durch die Vergabenachpriifungsins-
tanzen ist allerdings beschréinkt. Bei sei-
ner Entscheidung hat der offentliche
Auftraggeber einen Beurteilungsspiel-
raum.

Der Kontrolle unterliegt insofern allein,
ob die Entscheidung auf vollstdndiger
und zutreffender Sachverhaltsermittlung
und nicht auf einer Fehlbeurteilung, na-
mentlich auf Willkiir, beruht. Dabei miis-
sen die flir eine Gesamtlosvergabe ange-
fiihrten Griinde auf den konkreten Auf-
trag bezogen und tatsdchlich vorhanden
(festzustellen und notfalls erwiesen)
sein.

Nach diesen MaBstében ist die Entschei-
dung der Auftraggeberin, von einer
Fachlosvergabe Abstand zu nehmen, ver-
gaberechtsfehlerhaft. Die angefiihrten
Griinde sind keine technischen oder wirt-
schaftlichen Griinde im Sinne von § 97
Abs. 4 Satz 3 GWB, die eine Gesamtver-
gabe erfordern.

Dariiber hinaus hat sich die Auftraggebe-
rin mit den fiir eine Fachlosbildung spre-
chenden Gesichtspunkten nicht ausein-
andergesetzt und sie in eine Abwigung
der widerstreitenden Interessen einbezo-
gen.

Unter technischen Griinden fiir eine
Gesamtvergabe sind solche zu verste-
hen, die eine Integration aller Leis-
tungsschritte in einer Hand zur Errei-
chung des vom Auftraggeber ange-
strebten Qualitdtsniveaus notwendig
machen. Sie miissen im Auftrag selbst
begriindet sein und damit im Zusam-
menhang stehen.

Sie liegen vor, wenn bei getrennten Aus-
schreibungen das nicht durch die inhalt-
liche Gestaltung der Vergabeunterlagen
vermeidbare Risiko besteht, dass der
Auftraggeber Teilleistungen erhilt, die
zwar jeweils ausschreibungskonform
sind, aber nicht zusammenpassen und
deshalb in ihrer Gesamtheit nicht geeig-
net sind, den Beschaffungsbedarf in der
angestrebten Qualitit zu befriedigen.
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Dies ist etwa der Fall, wenn fiir ein Bau-
werk spezifische Bauteile oder eine be-
sondere Abstimmung der Errichtungs-
schritte aufeinander erforderlich sind, die
bereits wihrend des Erstellungsprozes-
ses besondere Mallnahmen aus einer
Hand erfordern.

Nach Ansicht der Auftraggeberin verrin-
gert eine Gesamtvergabe die Entstehung
von Gefahrenlagen in Bezug auf die Ver-
kehrs- und Arbeitssicherheit, da die Aus-
fiihrung der erforderlichen Leistungen
fachlich und technisch {iberdurchschnitt-
lich komplexen sowie miteinander ver-
kniipften baubetrieblichen Prozessen
unterliegen, die im Sinne der Bausicher-
heit bestmoglich von einem Gesamtauf-
tragnehmer ausgefiihrt werden konnen.

Diese Ausfithrungen rechtfertigen die
Feststellung technischer Griinde im Sin-
ne der genannten Vorschrift jedoch nicht.

Es ist nicht nachzuvollziehen, warum
die hier in Rede stehende Fahrbahner-
neuerung im Vergleich zu anderen
Fahrbahnerneuerungen auf Bundesau-
tobahnen, die nach eigenen Angaben
der Auftraggeberin in 90 Prozent aller
Félle in Fachlosen vergeben werden,
deutlich héhere Anforderungen an die
baubetrieblichen Prozesse in fachli-
cher und technischer Hinsicht stellt.

Die Auftraggeberin macht fiir das Ab-
weichen von dem Grundsatz der Losver-
gabe auch keine Griinde geltend, die als
wirtschaftliche Griinde im Sinne von
§ 97 Abs. 4 Satz 3 GWB anzuerkennen
sind.

Die Aufteilung in Teil- oder Fachlose
soll nicht zu einer ,,unwirtschaftlichen
Zersplitterung* fiihren, da ansonsten ein
wesentliches Ziel des Vergaberechts,
ndmlich fiir ein sparsames und wirt-
schaftlich verniinftiges Nachfrageverhal-
ten des Staates zu sorgen, beeintrachtigt
werden wiirde.

Wirtschaftliche Griinde fiir eine Ge-
samtvergabe liegen vor, wenn eine
Aufteilung in Lose mit wirtschaftlich
nachteiligen Folgen fiir den Auftrag-
geber verbunden ist, die liber das {ib-
liche in Kauf zu nehmende MaB hin-
ausgehen.

Denn ein gewisses Mal} an Aufwand, der
sich auch als wirtschaftlich negativer
Effekt darstellen ldsst, wird vom Gesetz-
geber im Hinblick auf die Forderung
mittelstdndischer Unternehmen in Ver-
bindung mit dem aus einer Losvergabe
resultierenden Koordinierungsaufwand
und der Einbindung zusitzlicher perso-
naler Ressourcen beim dffentlichen Auf-
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traggeber grundsitzlich in Kauf genom-
men.

Nach Malgabe dieser Voraussetzungen
ist die mit einer Gesamtvergabe beab-
sichtigte Bauzeitverkiirzung kein wirt-
schaftlicher Grund im Sinne von § 97
Abs. 4 Satz 3 GWB. Erforderlich ist
vielmehr, dass die Zeitersparnis kausal
mit wirtschaftlichen Vorteilen fiir den
offentlichen Auftraggeber verbunden ist.

Die Auftraggeberin geht bei einer Ge-
samtvergabe im Vergleich zu einer
Fachlosbildung fiir die Leistungen Bau,
Verkehrssicherung, Markierungen und
Schutzeinrichtungen von einer Bauzei-
tenverkiirzung von 21 Werktagen und
damit von einer Bauzeit von vier Mona-
ten aus.

Hierdurch resultiere ein volkswirtschaft-
licher Nutzen, der anhand standardisier-
ter Nutzungsausfallkosten fiir Arbeits-
stellen auf Autobahnen quantifiziert wer-
den konne und vorliegend 123.900 Euro
pro Tag, mithin insgesamt 3,2 Mio. Euro,
betrage.

Die Auftraggeberin beruft sich allein auf
den volkwirtschaftlichen Nutzen einer
Bauzeitenverkiirzung, den sie anhand
von standardisiert ermittelten Nutzungs-
ausfallkosten berechnet. Diese beinhal-
ten u.a. die Kosten aus der Verdnderung
der Fahrzeiten im flieBenden Verkehr.

Bei dem volkswirtschaftlichen Nut-
zen handelt es sich nicht um einen
wirtschaftlichen Nachteil des 6ffentli-
chen Auftraggebers, auf den es beim
Vorliegen eines wirtschaftlichen
Grundes gemill § 97 Abs. 4 Satz 3
GWB entscheidend ankommt, weil er
durch das Gebot der Losaufteilung
nicht zu einer fiir ihn als Nachfrager
unwirtschaftlichen Beschaffung ver-
pflichtet werden soll.

Nachteilige Folgen fiir den StraBenzu-
stand, die Verkehrsteilnehmer, die Um-
welt und die Volkswirtschaft konnen al-
lenfalls bei der Gewichtung des wirt-
schaftlichen Nachteils fiir den o6ffentli-
chen Auftraggeber beriicksichtigt wer-
den. Sie konnen nicht an die Stelle eines
von § 97 Abs. 4 Satz 3 GWB geforderten
wirtschaftlichen Nachteils des offentli-
chen Auftraggebers treten.

Praxishinweise
Die Entscheidung des Senats liberzeugt.

Die Griinde, welche im Vergabevermerk
ausreichend zu dokumentieren sind,
miissen auf den konkreten Einzelfall ab-
stellen und diirfen sich nicht in reinen
ZweckmaéBigkeitserwdgungen erschop-
fen. Nachteile, die {iblicherweise mit je-
der Losvergabe verbunden sind, reichen
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als Begriindung nicht aus. Dies betrifft
den pauschalen Hinweis auf den Wegfall
von Synergieeffekten, einen erhohten
Koordinierungs- und Kontrollaufwand
aber auch etwaige Sicherheitsrisiken.

Durch die Verankerung des Regel-/Aus-
nahmeverhéiltnisses in § 97 Abs. 4 GWB
sind die Anforderungen fiir die Rechtfer-
tigung einer Gesamtvergabe deutlich ge-
stiegen. Eine formelhafte Begriindung
im Vergabevermerk reicht hierfiir nicht
aus. Vielmehr bedarf es einer umfassen-
den Abwiégung der widerstreitenden Be-
lange, als deren Ergebnis die fiir eine
zusammenfassende Vergabe sprechenden
Griinde nicht nur anerkennenswert sein,
sondern iiberwiegen miissen.
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