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Um die Vergabe von Leistungen zum Datenmanagement und zur Datenanalyse gab es Streit.

Oberlandesgericht Schleswig zur Abgrenzung von Dienst- und Bauvertragen

Keine Flucht in den Bauauftrag

ine Offentliche Gesellschaft,

die sich der Forderung und
Nutzung der Digitalisierung wid-
met, plante, Besucherstrome und
Pendelverkehre durch die Erstel-
lung von Datenquellen vor Ort,
Datenmanagement und Daten-
analyse auf Basis von Echtzeitda-
ten effektiv zu steuern. Sie beab-
sichtigte daher, Sensorik und eine
Datenplattform zu beschaffen.
Der Leistungsumfang beinhaltete
die Implementierung der Sensorik
einschliefflich der Installation vor
Ort, die Echtzeit-Erfassung und
Auslastungserkennung von Park-
plédtzen, die Realisierung einer zu-
verldssigen Echtzeit-Dateniiber-
tragung und die datenschutzkon-
forme Ubermittlung der aufberei-
teten Daten an die Datenplatt-
form. Geplant war, die Sensoren
an bestehenden Masten oder im
Boden anzubringen. Wenn not-
wendige Masten fehlten, sollten
die Anbieter deren Errichtung in
ihre Kalkulation einbeziehen. Die
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Montage an Masten sowie im Bo-
den sollte mit minimalen Beein-
trachtigungen erfolgen. Den Ver-
gabeunterlagen war unter ande-
rem ein EVB-IT Kaufvertrag bei-
gefiigt.

Die Gesellschaft leitete ein na-
tionales Vergabeverfahren ein. Sie
war der Meinung, dass es sich um
einen Bauauftrag handeln wiirde,
dessen geschétzter Auftragswert
unter einer Million Euro ldge. Ein
nichtberiicksichtigter Unterneh-
mer riigte, dass das Verfahren
nicht als Bauvergabe durchgefiihrt
werden diirfe. Vielmehr sei der
EU-Schwellenwert fiir die Verga-
be von Dienst- und Lieferleistun-
gen {iberschritten, sodass eine eu-
ropaweite Ausschreibung notwen-
dig wire.

Das Oberlandesgericht Schles-
wig (Beschluss vom 5. Dezember
2023 - 54 Verg 8/23) hat die An-
sicht des Unternehmers unter-
stlitzt. Ein Bauauftrag ist nach §
103 Abs. 3 GWB ein Vertrag iiber
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die Ausfiihrung oder gleichzeitige
Planung und Ausfithrung von
Bauleistungen im Zusammenhang
mit den im Anhang der EU-Verga-
berichtlinie genannten Tatigkei-
ten oder eines Bauwerks, das Er-
gebnis von Tief- oder Hochbauar-
beiten ist und eine wirtschaftliche
oder technische Funktion erfiillen
soll. Die Begriffe Bauleistung und
Bauwerk sind dabei gleichbedeu-
tend. Wenn ein Auftrag Leistun-
gen umfasst, die verschiedenen
Auftragsarten angehdren, be-
stimmt sich die maRgebliche Auf-
tragsart nach dem Hauptgegen-
stand des Vertrags. Hierbei ist auf
die wesentlichen, vorrangigen
Verpflichtungen zu achten, die
den Auftrag priagen, nicht auf Ver-
pflichtungen untergeordneter
oder ergidnzender Art, die zwin-
gend aus dem eigentlichen Gegen-
stand des Vertrags folgen. Der
Wert der zu erbringenden Einzel-
leistungen ist lediglich ein Kriteri-
um unter anderen bei der Ermitt-
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lung des Hauptgegenstands. Ent-
scheidend ist die funktionale Zu-
ordnung der Leistungen zum je-
weiligen Vertragstyp und deren
gegenstdndliche, vertragliche Be-
deutung.

Der schleswig-holsteinische
Vergabesenat stellte fest, dass die
Hauptleistung, die die offentliche
Gesellschaft ausschrieb, Kkeine
Bauleistung darstellte. Hochstens
die Montage von Sensoren kénn-
te als Bauleistung betrachtet wer-
den. Dies gilt aber nur, wenn der
Unternehmer eigene Masten er-
richten muss, um die Sensoren zu
befestigen. Die Errichtung eines
Mastes kann man zwar als Her-
stellung einer baulichen Anlage
durch Tiefbauarbeiten sehen. Ein
Sensor allein ist jedoch keine
bauliche Anlage. Er muss ledig-
lich an einer Stelle befestigt wer-
den und erfiillt seinen Zweck un-
abhidngig vom Ort der Anbrin-
gung. Auch die Gesamtheit der
Sensoren an einem Ort bildet kei-

ne bauliche Anlage, da es ihnen
an einer korperlichen Verbindung
fehlt. Die Sensoren stehen in kei-
nem funktionalen Zusammen-
hang zu den vorhandenen Befes-
tigungspunkten, deren Funktion,
wie bei Lichtmasten, unabhéngig
von den Sensoren ist. Die Monta-
ge der Sensoren entspricht nicht
Leistungen wie der Installation
von Beleuchtungs- oder Signalan-
lagen fiir StraBen oder der An-
bringung von Ausriistungen in
Gebéduden. Der elektrische An-
schluss der Sensoren fillt eben-
falls nicht unter Elektroinstallati-
onsarbeiten im Sinne des An-
hangs der EU-Vergaberichtlinie.
Diese Richtlinie umfasst die In-
stallation oder den Einbau von
elektrischen Leitungen in Gebdu-
de oder andere Bauwerke.

Die Richter entschieden zu-
dem, dass die Montage der Sen-
soren nicht die Hauptleistung des
ausgeschriebenen Beschaffungs-
vorhabens ist. Das Ziel besteht
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nicht nur darin, Sensoren zu
montieren, sondern vielmehr ein
System aus Sensoren zu schaffen,
das Daten erfasst und diese an
die Datenplattform weiterleitet,
wo sie weiterverarbeitet werden.
Die alleinige Montage der Senso-
ren hitte fiir die 6ffentliche Ge-
sellschaft keinen Wert. Zusétzlich
zu den Montagearbeiten wurden
auch funktionale Anforderungen
an das System gestellt, darunter
die Detektionsgiite, Konfigurati-
on, Versorgung sowie nichtfunk-
tionale Anforderungen wie die
Systemverfiigbarkeit und die IT-
Sicherheit. Des Weiteren waren
Dienst- und Engineeringleistun-
gen erforderlich. Aufgrund des
Abschlusses eines EVB-IT-Kauf-
vertrags sind IT-Leistungen und
keine Bauleistungen als wesent-
lich anzusehen.

> HOLGER SCHRODER

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

Neue Website bietet umfassende Unterstiitzung zur Beschaffung

Umweltfreundliches Biiro

Die Website der Fachagentur
Nachwachsende Rohstoffe bietet
umfassende Informationen und
praxisnahe Hilfestellungen fiir
alle, die in Kommunen, Behor-
den, offentlichen Einrichtungen,
Unternehmen und Vereinen fiir
den nachhaltigen Einkauf von
Biiroausstattung und -materialien
verantwortlich sind.

Ob Beschaffer, Mitarbeiter in
Vergabestellen, Klimaschutzbe-
auftragte oder Einkduferinnen
und Einkdufer: Die neue Platt-
form der Fachagentur Nachwach-
sende Rohstoffeunterstiitzt gezielt
dabei, Nachhaltigkeitskriterien in
den Beschaffungsprozess zu inte-
grieren. Die Website liefert praxis-
orientierte Anleitungen, um um-
weltfreundliche Entscheidungen
bei der Auswahl von Biirobedarf,
Mobeln, IT-Ausstattung, Reini-
gungsmitteln und Catering-Pro-
dukten zu erleichtern.

Die Website bietet niitzliche
Werkzeuge und Inhalte:
¢ Checkliste: ,,Wie nachhaltig ist
mein Biirobetrieb?“ — Ein prakti-
sches Instrument zur Selbstbe-
wertung und Optimierung des ei-
genen nachhaltigen Handelns im
Biiroalltag.
¢ Ausschreibungshilfen:  Detail-
lierte Vorlagen und Formulie-
rungshilfen fiir die umweltfreund-
liche Beschaffung, die offentliche

Verwaltungen bei der rechtssiche-
ren Gestaltung ihrer Vergabever-
fahren unterstiitzen.

¢ Praxisbeispiele: Erfolgreiche
nachhaltige Beschaffungsprojekte
aus verschiedenen Institutionen
und Unternehmen, die als Inspi-
ration und Orientierung dienen.

e Umweltzeichen-Datenbank:
Eine umfangreiche Sammlung an

zertifizierten Produkten mit aner-
kannten Umweltzeichen, die die
Auswahl nachhaltiger Biiropro-
dukte erleichtert.
¢ Blog mit aktuellen Beitrdgen
Mehr Informationen und alle
Inhalte sind unter https://ein-
kauf.fnr.de/handlungsfelder/
nachhaltiges-bueromanagement
abrrufbar. > BSZ

Deutschlands Biros sollen bis 2030 CO,-neutral werden. Bei der Beschaf-

fung ist deshalb einiges zu beachten.
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