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Ausschreibung und Vergabe

Preiserhohungen

Risiko steigt

Bei Vergaben trdgt der offentliche
Auftraggeber das Risiko, dass sich
der Zuschlag wegen eines Nach-
prufungsverfahrens verzégert und
sich deshalb die Preise erhohen
(BGH vom 11. Mai 2009 - AZ VIl ZR
11/08).

Ein Bauunternehmen verlangte von
der Bundesrepublik Deutschland eine
Mehrvergiitung wegen erhdhter Stahl-
und Zementkosten, die durch Verzoge-
rungen aufgrund eines Nachpriifungs-
verfahrens entstanden waren. Der BGH
entschied: Der Vertrag wird wie ausge-
schrieben geschlossen. Fristen und Ter-
mine bleiben zundchst unveridndert,
auch wenn sie nicht mehr einzuhalten
sind. Die Parteien missen sich aber iiber
Termine und Kosten neu einigen, um
die Vertragsliicke zu schlieBen.

Einigen sie sich nicht, nimmt der BGH
eine Lucke an, die er durch ergianzende
Vertragsauslegung fiillt. Er stellt darauf
ab, ,was die Parteien bei einer angemes-
senen Abwdgung ihrer Interessen nach
Treu und Glauben als redliche Vertrags-
partner fir den von ihnen nicht geregel-
ten Fall vereinbart hitten®

Die Bauzeit ist unter Beriicksichtigung
der Umstidnde an den Einzelfall anzu-
passen. Sie wird regelmdBig um die Zeit
der Verzogerung auf spiter verschoben.
Die Vergiitung wird entsprechend der
Mehr- oder Minderkosten gedndert.
Diese Rechtsfolge ist in der Verdin-
gungsordnung fir Bauleistungen, Teil B
(VOB/B) vorgesehen, wenn sich durch
Anordnungen des Auftraggebers die
Grundlagen des Preises fiir eine im Ver-
trag vorgesehene Leistung dndemn.

Der Gesetzgeber hatte im Gesetz
gegen  Wettbewerbsbeschrinkungen
(GWB) mit dem Nachpriifungsverfahren
einen Rechtschutz fiir unterlegene Bie-
ter vorgesehen, dabei aber versdumt,
dessen Auswirkungen auf das Vergabe-
verfahren vollstindig zu regeln.

Fiir die 6ffentliche Hand bedeutet
diese Entscheidung eine nicht unerheb-
liche Kostensteigerung, da der Zuschlag
im Verfahren aufgrund von Nachprii-
fungsverfahren hiufig erst verspitet
erteilt werden kann.
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Nur schriftlich

Ein Bauunternehmen hat keinen
Anspruch gegen eine Korperschaft
auf Mehrvergiitung fiir einen
offentlichen Auftrag, wenn es sich
auf eine miindliche Zusage eines
Mitarbeiters der Kérperschaft
beruft. (OLG Disseldorf vom 19.
Dezember 2008 — AZ 1-23 U 48/08)

Rechtsvorschriften oder Vertrdge ent-
halten nicht selten Regeln, nach denen
bestimmte Erkldrungen nur schriftlich
abgegeben werden diirfen. Solche
Schriftformerfordernisse dienen zum
einen der Beweissicherung. Zum ande-
ren sollen sie die Beteiligten auch vor
iiberstiirzten Zusagen schiitzen.

Im diesem Fall enthielten die Vergabe-
bedingungen einer Korperschaft fiir
einen Bauauftrag ein solches Schrift-
formerfordernis. Als sich nach dem
Zuschlag die Stahlpreise verteuerten,
machte das Unternehmen eine Preisan-
passung geltend. Dies begriindete es
damit, dass ein Mitarbeiter der Kérper-
schaft sich mit dieser Preisanpassung
miindlich einverstanden erklért habe.

Entscheidend sind aber allein die
Schriftformerfordernisse. Auch die An-
passung wegen des Wegfalls der Ge-
schiftsgrundlage kommt nicht in Be-
tracht. Denn mit der Festpreiszusage im
Angebot hat der Auftragnehmer auch
das Kalkulationsrisiko ibernommen.

Interessenkonflikt

Rat befangen

Ratsmitglieder sind auch dann
von Vergabeverfahren ausge-
schlossen, wenn sie einer Gesell-
schafterin des Bieters angehdoren.
(OLG Celle vom 9. April 2009 - AZ
13 Verg 7/08)

Befangene Personen diirfen an Verga-
beentscheidungen nicht beteiligt wer-
den. Nach dem Gesetz stellen etwa
Téatigkeiten in den Gremien eines Bieters
einen Ausschlussgrund dar. Ob dieses
Verbot auch fiir Muttergesellschaften
eines Bieters gilt, sagt das Gesetz nicht.
Das OLG Celle bejaht dies.

Im konkreten Fall hielt die Mutterge-
sellschaft einen groBen Anteil am Bieter.

Zudem hatte sich der Bieter im Rahmen
des Eignungsnachweises auch auf die
Eignung der Muttergesellschaft gestiitzt
und wollte die ausgeschriebene Dienst-
leistung in erheblichem Umfang {iber sie
abwickeln. In einer solchen Konstella-
tion gilt der Ausschluss auch fiir Rats-
mitglieder, die in Gremien der Mutterge-
sellschaft tatig sind.

Abgelehnt hat das Gericht jedoch den
Ausschluss eines Gemeindemitarbeiters,
der sich in einem Zeitungsinterview
positiv iiber die Griindung eines Bieters
geduBert hatte. Dies reicht fir einen
Ausschluss wegen maglicher Interessen-
kollisionen nicht aus.

Betriebsubergang

Sorgfaltige Priifung

Erfolgt in einem Vergabeverfahren
ein Betriebsiibergang, muss der
Betriebsiibernehmer die damit
einhergehenden Belastungen
durch Versorgungsanwartschaf-
ten bei seinem Angebot beriick-
sichtigen. (BGH vom 19. Mairz
2009 - AZ Ill ZR 106/08)

Im Rahmen eines Betriebsiibergangs
tritt der neue Inhaber umfassend in die
Rechte und Pflichten aus den bestehen-
den Arbeitsverhdltnissen ein. Der
urspriingliche Inhaber haftet lediglich
noch ein Jahr nach dem Ubergang
neben dem neuen Inhaber fir die Ver-
sorgungsanwartschaften.

Diese gemeinsame Haftung nahm der
neue Inhaber im konkreten Fall zum
Anlass, Ausgleichsanspriiche gegeniiber
dem bisherigen Inhaber geltend zu
machen. Er sei den Folgekosten durch
Versorgungsanwartschaften schutzlos
ausgeliefert, da der Betrieb im Rahmen
eines Vergabeverfahrens auf ihn Gberge-
gangen sei. Hierdurch habe er die zu
erwartenden Versorgungslasten nicht
bei der Gestaltung des Kaufpreises
beriicksichtigen kdnnen.

Diese Argumentation hat der BGH ab-
gelehnt. Die gemeinsame einjdhrige
Haftung diene nur dem Schutz der
Arbeitnehmer, nicht aber des neuen
Inhabers. Dieser hétte die Versorgungs-
lasten bei der Kalkulierung seines Ange-
bots beriicksichtigen kénnen.

der gemeinderat 7-8/09



Zu unbestimmt

Eine Gemeinde muss die Vorberei-
tung der Anderung eines Bebau-
ungsplans und eines Erschlie-
Bungsvertrags mit einem kommu-
nalen Unternehmen nicht aus-
schreiben, auch wenn dies das
Grundstiick anschlieBRend verkau-
fen will. (OLG Disseldorf vom
4. Marz 2009 - AZ VIl Verg 67/08)

Eine Gemeinde wollte das Grundstiick
eines kommunalen Unternehmens einer
neuen Nutzung zufihren. Sie bereitete
die erforderliche Anderung des Bebau-
ungsplans und den Abschluss eines
ErschlieBungsvertrags mit dem Unter-
nehmen vor. Das Unternehmen wollte
anschlieBend das Grundstiick in Teilfli-
chen an Private verkaufen, die es dann
bebauen sollten.

Auf den Nachpriifungsantrag cines
interessierten Nachbarn entschied das
OLG Diisseldorf, dass dic Vorbereitun-
gen der Gemeinde nicht ausschrei-
bungspflichtig seien. Ein Bebauungs-
plan stelle keinen 6ffentlichen Auftrag
dar. Auch das kommunale Unternehmen
sei (noch) nicht zur Ausschreibung ver-
pflichtet. In dem Vorbereitungsstadium
sei noch nicht absehbar, ob der spitere
Verkauf des Grundtsiicks einen 6ffent-
lichen Bauauftrag darstelle.

der gemeinderat 7-8/09

Auftraggeber zahlt

Ein Auftraggeber kann sich gegen-
iber einem Bieter schadensersatz-
pflichtig machen, wenn er ihn
nicht rechtzeitig auf Riigen hin-
weist, die zur Aufhebung des Ver-
gabeverfahrens fiithren. (BGH vom
3. Marz 2009 - AZ X ZR 22/08)

Gerade in Planungswettbewerben ent-
steht den Teilnehmern oft ein erheb-
licher Aufwand fiir ihre Entwiirfe. Erhal-
ten sie anschlieBend den Zuschlag nicht,
waren diese Aufwendungen vergeblich.
Da nur ein Bieter gewinnen kann, ist
dies nicht zu beanstanden.

Etwas anderes gilt jedoch, wenn das
ganze Verfahren aufgrund einer Nach-
prifung platzt und dies bereits bei Ein-
leitung des Wettbewerbs erkennbar war.
Im konkreten Fall hatte der Auftragge-
ber eine europaweite Ausschreibung von
Architektenleistungen nicht abgeschlos-
sen, sondern fiihrte einen Planungs-
wettbewerb durch. Hiergegen fiihrte ein
Bieter eine Nachpriifung durch.

Der Auftraggeber muss den Teilneh-
mern des Planungswettbewerbs ihre
Aufwendungen erstatten. Denn er hitte
die Bieter schon bei Einleitung des Pla-
nungswettbewerbs auf die offensichtlich
begriindete Riige hinweisen missen, die
spater zur Aufhebung fiihrte.

Kein Mindestlohn

Der Zuschlag fir Briefdienste darf
nicht von einer Erkldrung des Bie-
ters abhangig gemacht werden,
Briefzusteller nach den Léhnen
der Postmindestlohnverordnung
zu vergiiten (OLG Diisseldorf vom
29. April 2009 - AZ Vii-Verg 76/08).

Der im Jahr 2007 eingefiihrte Min-
destlohn fiir Postdienste ist nicht nur
auf der politischen Ebene umstritten,
sondern auch juristisch. Ein Gericht hat
bereits seine Nichtigkeit festgestellt. Die
Entscheidung ist jedoch noch nicht
rechtskraftig.

Aufgrund dieser Rechtsunsicherheit
darf ein Auftraggeber keine Briefzustell-
unternehmen als unzuverldssig aus-
schlieBen, die sich weigern, Postmin-
destléhne zu bezahlen. Dies hat das
OLG Diisseldorf nun entschieden.
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