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Frankfurt am Main, den 11.03.2013

Landesgartenschau Landau 2014
Los 3

Sehr geehrter Herr Schmauder,

Sie haben um Uberpriiffung der Frage gebeten, ob die in Los 3 (Quartierspark
Wassergarten) enthaltenen Leistungen zusammen gefasst in einem Los ausgeschrieben
werden durften oder eine Aufteilung nach Fachlosen (Trennung  der
landschaftsgértnerischen Arbeiten von den fachfremden Teilleistungen) vergaberechtlich
erforderlich war.

Anlass der Uberprifung ist ein Schreiben des Landesrechnungshofes vom 21 .02.2013.

Zur Erwiderung des Schreibens liegt ein von lhnen verfasster Entwurf vom 07.03.2013
vor.

Zu lhrer Frage nehmen wir wie folgt Stellung:

1, Zuliissigkeit der Gesamtvergabe
a) Grundsitze der Rechtsprechung zur Gesamtvergabe

Zur Zulassigkeit einer Gesamtvergabe (§ 5 VOB/A, § 97 ABs. 3 GWB) geht die aktuelle
Rechtsprechung von folgenden Grundsétzen aus:
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Bei der Vergabe von Leistungen, die verschiedenen sachlich voneinander abgrenzbaren
Gewerken zuzuordnen sind, ist die getrennte Fachlosvergabe der Regelfall (VK Sachsen,
Beschluss v. 10.02.2012, Az.: 1/SVK/050-11; OLG Disseldorf, Beschlisse v.
25.11.2009, Az.: Verg 27/09, und v. 21.03.2012, Az.: Verg 92/11).

Allerdings kann der Auftraggeber aus Uberwiegenden wirtschaftiichen oder technischen
Grtinden mit entsprechender Begriindung auf eine Aufteilung verzichten.

Erferderich—ist—dabei—dass—die Grinde fir eine Gesamtvergabe nicht nur
anerkennenswert sind, sondern Uberwiegen bzw. die Gesamtvergabe erforderlich
machen, was eine umfassende Interessenabwéagung des Auftraggebers voraussetzt (VK
Schleswig-Holstein, Beschluss v. 12.10.2012, Az.: VK-SH 28/12;, OLG Duisseldorf,
Beschlisse v. 25.11.2009, Az. Verg 27/09, v. 01.08.2012, Az.: Verg 10/12, v.
25.04.2012, Az.: Verg 100/11: VK Badén~WUrttemberg, Beschluss v. 18.02.2011, Az’ 1
VK 2/11).

Bei dieser Entscheidung steht dem Auﬁraggeber ein Ermessensspielraum zu.

Die Entscheidung ist von den Vergabenachpriifungsinstanzen nur darauf zu Uberprifen,
ob sie auf vollstindiger und zutreffender Sachverhaltsermittliung beruht sowie aus
verniinftigen Erw&gungen heraus und im -Ergebnis vertretbar getroffen worden ist (VK
Schleswig-Holstein, Beschluss v. 19.10.2012, Az.: VK-SH 28/1 2, VK Sachsen, Beschluss
v. 10.02.2012, Az.: 1/SVK/050-11; OLG Dilsseldorf, Beschlilsse v. 25.11.2009, Az.: Verg
27109, v. 01.08.2012, Az.: Verg 10/12, v. 25.04.2012, Az.: Verg 100/11). '

Insbesondere ist bei der Abwagung zu beachten, dass der &ffentliche Auftraggeber durch
seine Ausschreibungen nicht bestimmte Méarkte oder Marktteilnehmer zu bedienen hat.
Er muss seine Ausschreibungen nicht so zuschneiden, dass sich bestimmte
Unternehmen daran beteiligen kénnen (VK Schieswig-Holstein, Beschiuss v. 19.10.2012,
Az.: VK-SH 28/12; OLG Dusseldorf, Beschliisse v. 25.04.2012, Az.: Verg 100/11, v.
23.03.2011, Az.; Verg 63/10, v. 25.11.2009, Az.: Verg 27/09).

In einem Fall, in dem fiir unterschiedliche Gebietslose lediglich eine Arbeitsgemeinschaft
ein Angebot eingereicht hatte und in dem davon auszugehen war, dass zur Bedienung
der Gebietslose Einzelunternehmen nicht in der Lage seien, hat das OLG Disseldorf
allerdings entschieden, dass der gewéhlte Loszuschnitt zu grol? sej (Beschluss v.
21.03.2012, Az.: Verg 92/11).

Demnach hitte der Auftraggeber seine Ausschreibung also doch den Marktverhéitnissen

anpassen muissen,

Allerdings fiigt sich diese Entscheidung ersichtlich nicht in die Reihe anders lautender
Beschilisse des OLG Dusseldorf ein (s. 0.). Es ist davon auszugehen, dass die
Rechtsprechung grundsétziich bei ihrer bisherigen Linie, die in nachfolgenden
Entscheidungen auch wieder bestatigt wurde (s. 0.), bleiben wird.
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~ b) Folgerungen fiir die Landesgartenschau

Ubertragen auf die Situation der LGS (Los 3) bedeutet dies:

Da die ausgeschricbenen Arbeiten anteilig nicht dem Gewerk Garten- und
Landschafisbau  zuzuordnen sind (Brunnenbohr-, - Beton-, Rohrleitungs-  und
Stahlbauarbeiten), ist zundchst vom Grundsatz der getrennten Fachlosvergabe
auszugehen. 4

Allerdings kann die LGS nach einer umfassenden Interessenabwéagung (die zu
dokumentieren ist) zu dem Ergebnis kommen, dass eine Gesamivergabe aus
technischen oder wirtschaftlichen Griinden erforderlich ist.

Dies ist angesichts der Ausfilhrungen auf S. 2 / 3 des Schriftsatzentwurfs vom
07.03.2013 sehr gut vertretbar. Die Verzahnung der Arbeiten der verschiedenen
Gewerke ineinander, die sowohl aus technischer als auch aus wirtschaftlicher Sicht
(Gewahrleistungsproblematik) eine einheitliche Ausfuhrung erforderlich macht, ist
nachvoliziehbar und konkret dargestellt.

c¢) Zwischenergebnis
Als Zwischenergebnis ist daher festzustelleh, dass mit der Begrlindung des
Schriftsatzentwurfs vom 07.03.2013 die Gesamtvergabe zulassig ist.

Es liegt kein Verstot gegen vergaberechtliche Grundsatze vor.

2. Dokumentation -

a) Anforderungen

Die Begriindung von Ermessensentscheidungen der Vergabestelle gehort, obwohl in §
20 VOB/A nicht ausdriicklich erwahnt, unstreitig zu den wesentlichen Inhalten der
Dokumentationspflicht des Auftraggebers. Der Prozess der Entscheidungsfindung muss
detailliert und fur einen mit der Sachlage des jeweiligen Vergabeverfahrens vertrauten
Leser hachvollziehbar festgehalten werden (z. B. VK Baden-Wiuritemberg, Beschiuss v.
18.02.2011, Az.: 1 VK 2/11; VK Luneburg, Beschluss v. 10.06.2010, Az.: VgK-21/2010).

b) Dokumentation von Los 3

Bei der Entscheidung, die in Los 3 enthaltenen Leistungen nicht in mehreren Fachlosen
zu vergeben, handelt es sich um eine Ermessensentscheidung (s. 0.).

Die Begrindung der Entscheidung fir die Gesamtvergabe war nicht bereits im
Vergabevermerk enthalten (insbesondere auch nicht in dem Vergabevorschlag vom
28.11.2012), sondern findet mit der beabsichtigten Stellungnahme erstmals schriftlichen
Eingang in das Vergabeverfahren.
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Es stellt sich daher die Frage nach den Auswirkungen einer solchen nachtréglichen
Dokumentation,

c) Auswirkungen einer nachtréiglichen Dokumentation
Die Rechtsprechung ist in dieser Frage nicht einheitlich.

Bis in die jungste Zeit wurde nahezu einhellig die Auffassung vertreten, dass eine

_——nae-htpagJAehe—Helluﬁg—emer unzureichendenDokumentation nicht_maglich sei. Das

Vergabeverfahren sei vielmehr in den Stand vor der lickenhaften Dokumentation
zurlickzuversetzen (VK Baden-Wirttemberg, Beschluss v. 18.02.2011, Az.: 1 VK 2/11;
VK Sachsen, Beschluss v. 24.03.2011, Az. 1/S8VK/005-11; OLG Jena, Beschluss v.
09.09.2010, Az.: 9 Verg 4/10; OLG Celle, Beschluss v. 11.02.2010, Az.: 13 Verg 16/09).

Gegen diese Ansicht hat sich allerdings wiederholt das OLG Diisseldorf ausgesprochen
(Beschiiisse v. 23.03.2011, Az.: Verg 63/10 und v. 21.07. 2010, Az.: Verg 19/10).

Danach soll es jedenfalls in gewissen Fallgestaltungen zulassig sein, die Erwagungen fur
eine bestimmte Entscheidung und die notwendige Dokumentation auch nachtraghch
vorzunehmen,

Dieser Sichtweise hat sich auch der BGH angeschlossen, indem er feststellt dass es mit
dem vergaberechtlichen Beschleunigungsgrundsatz nicht vereinbar sei, bei Méngeln der
Dokumentation generell und unabhéngig von deren Gewicht und Stellenwert von einer
spateren Berlcksichtigung abzusehen und stattdessen das Vergabeverfahren
zuriickzuversetzen, Dieser Schritt solle vielmehr Fallen vorbehaiten bleiben, in denen zu
besorgen sei, dass die Beriicksichtigung der nachgeschobenen Dokumentation nicht
ausreichen kénne, um eine wettbewerbskonforme Auftragserteilung zu gewahrleisten
(BGH, Beschluss v. 08.02.2011, Az.: X ZB 4/10).

d) Folgerungen fiir die Landesgartenschau
Nach diesen Grundsatzen ist es sehr gut vertretbar, die jetzt nachtraglich vorzubringende

Begrindung fur die Gesamtvergabe von Los 3 zu beriicksichtigen, ohne dass das
Vergabeverfahren teilweise zu wiederholen ware.

Die Griinde fur die Gesamtvergabe (enge ,Verzahnung" der verschiedenen Gewerke mit

den daraus resultierenden Folgen) wirden auch in einem erneut durchzufihrenden
Vergabeverfahren in wettbewerbskonformer Weise zur Bildung eines einheitlichen

Gesamtloses filhren. Durch die nachtragliche Berucksichtigung werden daher keine

Grundsétze des Vergaberechts verletzt.

In diesem Zusammenhang ist auch zu-beriicksichtigen, dass die o. g. Entscheidungen
zur nachtraglichen Dokumentation sich auf Falle beziehen, in denen die Begrtindung erst
wahrend eines laufenden Nachprifungsverfahrens nachgereicht wurde. Die LGS
befindet sich noch in dem Stadium vor Einleitung eines Nachprifungsverfahrens, was die
Berlicksichtigung jetzt vorgebrachter Erwégungen tendenziell erleichtert.
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- 3. Gesamtergebnis

Die Gesamtvergabe der in Los 3 enthaltenen Leistungen steht im Einklang mit den
Grundsétzen des Vergaberechts.

Die erforderliche Dokumentation der tragenden Ermessenserwagungen wird mit dem als
Entwurf vom 07.03.2013 vorliegenden Schreiben in vergaberechtlich zuldssiger Weise
vorgenommen.

Gerne stehen wir fur Ruckfragen zur Verfligung.

Mit freundlichen Griif3en

S, Wnidir
Sonja Kenigstgin

Rechtsanwaltin
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