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Vergabekammer Siidbayern zum Gesamtcharakter eines Bauauftrags

Keine vergabefreie Auftragsanderung

Ein offentlicher Auftraggeber
vergab im Wege eines europa-
weit offenen Verfahrens einen
Bauauftrag fiir den Neubau von
Wohnungen, eines integrierten
Hauses fiir Kinder mit sechs
Gruppen sowie einer Tiefgarage.
Auf einem zwolf Kilometer ent-
fernten Baufeld lie derselbe Bau-
herr den Neubau von Wohnungen
mit Flexiheim, Supermarkt, Res-
taurant, Kita, Gewerbe und Tief-
garage errichten. Beim ersten
Bauprojekt kiindigte der offentli-
che Auftraggeber dem Bauunter-
nehmer und vergab die restlichen
Erdbauarbeiten als Nachtrag an
den Auftragnehmer des zweiten
Bauprojekts, wobei der Nach-
tragswert weniger als 15 Prozent
des urspriinglich erteilten Bauauf-
trags betrug. Dagegen wandte sich
der erste Bauunternehmer und be-
antragte die Nachpriifung bei der
Vergabekammer Siidbayern (Be-
schluss vom 3. Mai 2021 -
3194.723_01-21-26). Ohne Erfolg.

Voraussetzungen fehlten

Nach Ansicht der Miinchner
Nachpriifungsbehérde lagen die
Voraussetzungen fiir eine vergabe-
rechtsfreie Auftragsdnderung nach
§ 132 Abs.3 Satz1 GWB nicht
vor. Nach dieser Vorschrift ist die
Anderung eines 6ffentlichen Auf-
trags ohne Durchfiihrung eines
neuen Vergabeverfahrens zuldssig,
wenn sich der Gesamtcharakter
des Auftrags nicht dndert und der
Wert der Anderung den EU-
Schwellenwert nicht {ibersteigt
und bei Bauauftrdgen nicht mehr
als 15 Prozent des urspriinglichen
Auftragswerts betrégt. Zwar erfiillt
der Nachtrag hier die Bedingun-
gen, dass der Wert der Anderung
weder den EU-Schwellenwert
noch die 15 Prozent der urspriing-
lichen Auftragssumme {ibersteigt,
jedoch &dndert sich durch den
Nachtrag der Gesamtcharakter
des urspriinglichen Bauauftrags.
Im Erwégungsgrund 109 der EU-
Vergaberichtlinie ist als Grenze fiir
den Erhalt des Gesamtcharakters
eines Auftrags aufgefiihrt, dass

,beispielsweise die zu beschaffen-
den Bauleistungen, Lieferungen
oder Dienstleistungen durch an-
dersartige Leistungen ersetzt wer-
den oder indem sich die Art der
Beschaffung grundlegend &dndert.“
Den Gesamtcharakter eines Auf-
trags pragt damit nicht nur die Auf-
tragsart oder der Vertragstyp, son-
dern gerade auch die beschaffte
Leistung selbst. Nach Auffassung
der siidbayerischen Vergabekam-
mer dndert sich daher der Gesamt-
charakter eines Auftrags, wenn die

urspriinglich beschaffte Leistung
oder der urspriinglich beschaffte
Gegenstand durch eine andere
Leistung ersetzt oder im Falle der
Auftragserweiterung erginzt wer-
den soll.

Im vorliegenden Fall handelt es
sich zwar bei dem Nachtrag wei-
terhin um eine Bauleistung und
sogar um Leistungen des Erdbaus.
Diese sind jedoch auf einem ande-
ren Baufeld zu erbringen wie die
Arbeiten, mit denen der zweite
Auftragnehmer urspriinglich be-
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traut worden war. Es handelt sich
dabei auch nicht lediglich um eine
geringfiigige Anderung des Ortes
der Leistungserbringung, wie dies
bei Lieferleistungen unter Um-
stinden noch ohne groflen Auf-
wand moglich wére. Es geht viel-
mehr um die Erbringung von Bau-
leistungen auf einem anderen
Baufeld, bei welcher der Auftrag-
nehmer in den Bauablauf neu ein-
gebunden schweres Gerédt zur
Baustelle verbracht und die Bau-
stelle von ihm neu eingerichtet

werden muss. Bei der Erbringung
von Bauleistungen ist die konkre-
te Baustelle, auf welcher die Leis-
tungen zu erbringen sind, schon
aufgrund des komplexen Zusam-
menspiels von Bauleitung, ver-
schiedenen Gewerken und unter-
schiedlichen Unternehmern be-
stimmend fiir den Gesamtcharak-
ter des Auftrags und kann damit in
der Regel nicht iiber eine Auf-
tragsdnderung nach § 132 Abs. 3
Satz1 GWB verdndert werden.
Aullerdem ergében sich gerade fiir
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groBe offentliche Auftraggeber,
die gleichzeitig zahlreiche Bau-
stellen betreiben, erhebliche Um-
gehungsmoglichkeiten des Verga-
berechts, weil sie Gewerke als
Nachtrag an die bereits vorhande-
nen Auftragnehmer dhnlicher Ge-
werke bei anderen Baumalinah-
men vergeben konnten, stellt die
Vergabekammer Siidbayern fest.

> HOLGER SCHRODER

Der Autor ist Fachanwalt fur Vergabe-
recht bei Rodl & Partner in Nirnberg.

KAMMERKOLUMNE Vier-Augen-Prinzip erhoht die Sicherheit

Von

Markus
Hennecke,
Vorstandsmit-
glied der Bayeri-
schen Ingenieure-
kammer-Bau und
Vizepriasident des
Bundesverbands
fiir Priifingenieure
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Reden ist Silber, Schweigen ist
Gold. Redewendungen sind kei-
neswegs immer passend. Es war
sicher eher Gold, als sich Wolf-
gang Schubert-Raab, Président
des Landesverbands Bayerischer
Bauinnungen, André Miiller, Lan-
desvorsitzender des Verbands der
Beratenden Ingenieure, und Mar-
kus Staller, Vorsitzender der Ver-
einigung der Priifingenieure fiir
Baustatik in Bayern, am 30. Juni
2021 in der Geschiftsstelle der
Bayerischen Ingenieurekammer-
Bau zu einem Gespréch verabre-
deten. Warum ist dariiber zu be-
richten?

Eine Laus, die regelmiRig den
am Bau Beteiligten iiber die Leber
l4uft, ist die Zusammenarbeit zwi-
schen Mitgliedern der vertretenen
Verbédnde. Priifingenieure und
Priifsachverstdndige werden kri-
tisch gesehen, weil ihre Tatigkeit
als behindernd wahrgenommen
wird. Das liegt vielleicht daran,
dass der materielle Beitrag zum
Bauwerk aus der AuRenansicht
gering erscheint.

Bauen ist ein eng getacktetes
Geschéft. Nicht nur, dass die Ab-
laufe unter dem Druck der Wirt-
schaftlichkeit sowie die Verfiig-
barkeit von Mensch und Material
stehen, sondern am Ende Nutzer
warten, die angesichts der Finan-

zierung ein termingerecht erstell-
tes Bauwerk ersehnen. Dazu
kommt die Besonderheit der Bau-
branche, dass wiahrend der Aus-
fiihrung noch fleiRRig geplant wird,
weil mit dem Bau schnell begon-
nen werden soll. In dieser Gemen-
gelage treffen zahlreiche Parteien
zusammen. Einig im Ziel, das Pro-
jekt ziigig in der geforderten Qua-
litdt zu vollenden, haben sie trotz-
dem ihre spezifischen Pflichten
mit der gebotenen Sorgfalt zu be-
sorgen. Daraus ergeben sich kon-
trare Standpunkte — nicht aus per-
sonlichen Motiven, sondern aus
einem professionellen Verstdnd-
nis. Es ist die Stdrke unseres Ge-
sellschaftssystems, dass Interessen
im Diskurs stehen und nicht
gleichgeschaltet sind. Wenn diese
partnerschaftlich und wertschét-
zend verhandelt werden, entsteht
etwas Gutes.

Priifingenieur und Priifsachver-
stindige fiir Standsicherheit und
Brandschutz stehen im Dienst des
Staates. Sie unterstiitzen die Bau-
aufsichtsbehdrden in ihrer hoheit-
lichen Aufgabe der Gefahrenab-
wehr. Es geht um die 6ffentliche
Sicherheit des Biirgers in und mit
Bauwerken, Gebduden und Kon-
struktionen der Infrastruktur, wie
der Verfassungsrechtler Professor
Di Fabio in seinem Rechtsgutach-
ten fiir den Bundesverband der
Priifingenieure ausfiihrt. Die inne-
re Sicherheit ist ein hohes Gut. Sie
schiitzt nicht nur Leib und Leben
der Biirger, sondern ist das Funda-
ment fiir wirtschaftliche Prosperi-
tidt. Aus schmerzlichen Erfahrun-
gen mit schweren Ungliicken mit
Bauwerken wird die Notwendig-
keit des unabhéngigen Vier-Au-
gen-Prinzips inzwischen auch in

Lindern gesehen, die die Deregu-
lierung zum Dogma erhoben ha-
ben. Sie kommen nach Deutsch-
land, um zu fragen, wie unser Sys-
tem funktioniert.

Was zeichnet unser System aus?
Die Bauaufsichtsbehérden bedie-
nen sich privater Unternehmer,
denen der Staat die Zulassung fiir
diese Aufgabe ausgesprochen hat.
Sie sind unabhingig. Das Beson-
dere ist aber, dass Priifingenieur
und Priifsachverstindiger nicht
nur priifen, sondern auch planend
titig sind. Damit stehen sie mit
beiden Beinen in der Praxis. Fiir
die Zulassung zum Priifingenieur
sind sowohl theoretisches Wissen
vor einer hochkaritigen staatli-
chen Kommission nachzuweisen
als auch praktische Erfahrung mit
mindestens zehnjdhriger Berufser-
fahrung, die eigenverantwortliche
technische = Bearbeitung  an-
spruchsvoller Bauwerke und die
Uberwachung der Bauausfiih-
rung.

In ihrer Arbeit haben Priifinge-
nieure nicht zu richten, sondern
die Richtigkeit und Vollstdndig-
keit der bautechnischen Nachwei-
se sowie die korrekte Ausfiihrung
zu testieren. Das Testat bildet die
Grundlage dafiir, dass die Bauauf-
sichtsbeh6rden die Nutzung frei-
geben, weil sie davon ausgehen
konnen, dass die Standsicherheit
des Gebidudes gegeben ist.

In Bauprojekten miissen sich
alle Parteien verpflichtet fiihlen,
die Belange aller Beteiligten zu
respektieren und tragbare Losun-
gen zu erarbeiten. Der Vorstand
der Bayerischen Ingenieurekam-
mer-Bau hat sich als Ziel gesetzt,
das partnerschaftliche Miteinan-
der am Bau zu fordern.




