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A~ KUIZe einiunrung und Probiemautriss

Den deutschen Kommunen stehen zur Behebung des Investitionsrickstandes in groRem Umfang
Foérdermittel der EU, des Bundes und der Lander zur Verfugung. Allein der Kommunalinvestitionsfor-
derungsfonds des Bundes hat ein Volumen von insgesamt sieben Milliarden Euro. Der Abruf der For-
dermittel erfolgt jedoch vielfach nicht in dem gewlinschten MalRe. Die Komplexitat des Férdermittel-,
Bau- und Vergaberechts trifft haufig auf Personalengpasse in der Verwaltung, sodass die notwendi-
gen Kompetenzen fir die Investitionsprojekte nicht in erforderlichem Male bereitstehen.

Die Vereinfachung von Ausschreibungen durch Bindelung von Leistungen kann in dieser Situation
eine zligige Projektrealisierung ermdglichen. Eine solche Biindelung kann durch Paketvergaben, Of-
fentlich-private Partnerschaften, aber vor allem durch Vergaben an Generalunternehmer (GU-
Vergaben) erfolgen.' Gerade bei komplexen Bauvorhaben und knappen Personalkapazitaten der 6f-
fentlichen Verwaltung erlauben diese Beschaffungsmodelle eine hohe Sicherheit bei Erreichung der
Projektziele.

Dennoch werden diese Beschaffungsmodelle von kommunalen Auftraggebern im Vergleich zur Privat-
wirtschaft nur in geringem MaRe genutzt.?2 Auch im Bereich der GU-Vergabe ist eine grof3e Zuriickhal-
tung der kommunalen Auftraggeber zu beobachten. In einer aktuellen deutschlandweiten Umfrage
zeigte sich, dass in den Jahren 2015 bis einschlieRlich 2017 nur jeder funfte der kommunalen Bauauf-
trage im Wege der GU-Vergabe realisiert wurde.? Viele Kommunen gaben an, von der GU-Vergabe
auch dann abgesehen zu haben, wenn die rechtlichen Voraussetzungen hierfur erfullt waren. Nur eine
von funf Kommunen hat Erfahrungen mit gebundelten Vergaben gemacht.

Grund fir diese Zurlickhaltung ist zum einen die komplexe Rechtslage bei der Vergabe von Bauauf-
tragen. So duRerte im Rahmen der Umfrage ein Drittel der befragten Kommunen die Sorge, dass die
Wahl einer GU-Vergabe Ruge- und Nachprufungsverfahren nach sich ziehen wirde. 67 % der Befrag-
ten begrindete den Verzicht auf eine GU-Vergabe mit der Sorge, dass der Férdermittelgeber den Vor-
wurf eines VergabeverstoRRes erhebt. Zum anderen wurde der Verzicht auf die GU-Vergabe mit der
Forderung des Mittelstands und der regionalen Unternehmen begriindet.

In Zeiten von Kapazitdtsengpassen, sinkenden Bieterzahlen und steigenden Anforderungen an Infra-

strukturvorhaben kann die Realisierung im Wege zusammengefasster Vergabeformen entscheidende
Vorteile fur den kommunalen Auftraggeber schaffen. Dass sich die GU-Vergabe nicht nur in der Theo-
rie lohnt, sondern insbesondere auch in der Praxis, wird auch durch die genannte Studie belegt.

So bewertete die Mehrheit der teilnehmenden Kommunen die in Zusammenhang mit einer GU-
Vergabe gemachten Erfahrungen als positiv. Gleichzeitig zeigte die Untersuchung, dass nur bei 7 %
der GU-Vergaben eine Riige gegen das Beschaffungsmodell erhoben wurde. Vergleichsweise niedrig
waren auch die Falle, in denen GU-Vergaben durch Zuwendungsgeber beanstandet wurden. In kei-
nem der durchgefuhrten Verfahren kam es zu einer Ruckforderung von Zuwendungsmitteln.

' Ob eine Vergabe an einen Generalunternehmer oder einen Generaliibernehmer erfolgt, kann der 6ffentliche Auftraggeber
nicht beeinflussen, daher wird in dieser Handreichung einheitlich von Generalunternehmer und/oder GU-Vergaben gespro-
chen (zu den Begriffen siehe Seite 4).

2 Nach einer Studie des Ifo-Instituts aus dem Jahr 2015 werden knapp 52 % der Gesamtleistung im Bauhauptgewerbe im
Privatsektor auf der Basis von Gesamtvergaben abgewickelt. Dagegen werden nur 25 % der Gesamtleistung im &ffentlichen
Bau in Gesamtvergaben erbracht. Die Studie ist verfligbar auf https://www.bi-medien.de/artikel-6061-bm-zusammenge-
fasste-vergabe.bi.

3 Studie ,Die Vergabe kommunaler Bauauftrage an Generalunternehmer bzw. Generaliibernehmer des Kompetenzzentrums
Offentliche Wirtschaft, Infrastruktur und Daseinsvorsorge e.V. aus dem Jahr 2019. Diese untersuchte die Erfahrungen und
Praxis kreisangehdriger Gemeinden und kreisfreier Stadte mit einer GroRe von mindestens 20 000 Einwohnern auf dem
Gebiet der GU-Vergaben fir Bauvorhaben mit einem Auftragsvolumen von mindestens 1,5 Millionen Euro fir die Jahre
2015 bis einschlieRlich 2017.
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Ausgehend von den vorhandenen Unsicherheiten und dem grundsétzlichen Zuspruch von Seiten der
kommunalen Auftraggeber bei der Realisierung von gebiindelten Vergaben, soll die nachfolgende
Handreichung als eine Unterstitzung fir Kommunen im Prozess der GU-Vergabe dienen. Unter Ein-
beziehung ausgewahlter Fragen und praxisbewahrter Umsetzungsbeispiele werden in differenzierter
und zuganglicher Weise Kernpunkte der GU-Vergabe illustriert und konkrete Anregungen fiir die kom-
munale Praxis bei der Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage gegeben. Dadurch sollen fir 6ffentliche Auf-
traggeber die Risiken minimiert und zu mehr Rechtssicherheit beigetragen werden.

Begriffsdefinitionen
Fachunternehmer ist der Auftragnehmer, der nur Bauleistungen fir einzelne Ausfiihrungsbereiche (Gewerke) ubernimmt.

Generalunternehmer (GU) ist ein Auftragnehmer, der sdmtliche flr die Herstellung der baulichen Anlage erforderlichen Bau-
leistungen zu erbringen hat und wesentliche Teile hiervon selbst ausfihrt.

Der Generaliibernehmer (GU) (ibernimmt Aufgaben wie der Generalunternehmer, erbringt die Bauleistungen aber nicht selbst,
sondern beauftragt Nachunternehmer.

Planer ist ein Auftragnehmer, der Planungsleistungen fiir ein bestimmtes Planungsfach tibernimmt (z. B. Gebaude und Innen-
raume, Freianlagen, Ingenieurbauwerke, Tragwerksplanung, technische Ausrustung, HLS [Heizung, Liftung & Sanitar], Elekt-
roplanung, Bauphysik).

Der Generalplaner (ibernimmt die Leistungsverpflichtung tber alle fiir die Projektrealisierung erforderlichen Architektur-, Ingeni-
eur- und Fachplanungsleistungen.

Der Totalunternehmer tGbernimmt Planungs- und Bauleistungen, d. h. Aufgaben des Generalplaners und Generalunterneh-
mers und erbringt diese aus einer Hand.

Der Totallibernehmer tiibernimmt Aufgaben wie der Totalunternehmer, erbringt die Planungs- und Bauleistungen aber nicht
selbst, sondern beauftragt Nachunternehmer.

Gesamtlosvergabe bezeichnet die Beauftragung eines Unternehmens oder einer Bietergemeinschaft mit samtlichen Planungs-
und Bauleistungen fiir ein Projekt (auf Grundlage einer funktionalen Leistungsbeschreibung).
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5. Ausgewanite Fragen der Gu-Vergane

Welche Projekte eignen sich fur eine GU-Vergabe?

Die Vergabe von Auftragen in Teil- und Fachlosen ist der gesetzliche Regelfall (§ 97 Abs. 4 GWB).
Dies soll eine mittelstandsfreundliche Beschaffung sichern, fir die nach dem GWB auch ein Mehrauf-
wand fur den Auftraggeber hinnehmbar ist. Dieses industriepolitische Ziel des deutschen Vergabe-
rechts ist auch europarechtlich anerkannt (Erwagungsgrund 78, 79, Art. 46 der Richtlinie 2014/24).
Der Regelfall schafft aber keine unbedingte Pflicht zur Teil- und Fachlosvergabe. Vielmehr steht der
éffentlichen Hand die Vergabe an einen GU offen, wenn sie zu der Uberzeugung gelangt, dass die da-
mit einhergehenden Vorteile gegeniiber klassischen Ausschreibungsformen Uberwiegen.*

§ 5 EU Abs. 1 VOB/A gebietet Uberdies eine Schnittstellenvorsicht des 6ffentlichen Auftraggebers, um
eine einheitliche Ausfuhrung und damit eine Verantwortlichkeit in der Bauausfuhrung zu sichern. Nach
einem Uberblick zu dem Fiir und Wider von GU-Vergaben (unten 1) werden nachfolgend Anwen-
dungsfelder fur GU-Vergaben beschrieben (unten 2).

1. GU-Vergabe: eine Kontroverse

Die Auseinandersetzung mit GU-Vergaben mutet oftmals wie eine dogmatische Diskussion an.
Folgende Argumente stehen sich dabei regelmaRig gegenuber:

4 Vgl. Hansel, NJW-Spezial 2019, 108, 109.
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Argumente pro GU

Entlastung des Auftraggebers (Aufwand der Vergabever-
fahren, Koordination der Schnittstellen,® Management der
Nachunternehmer).

Klare Zuordnung der Risiken mdglich, da kaum Schnitt-
stellen existieren.

Verkirzung der Bauzeit und Reduktion der Kosten durch
Optimierung von baubetriebswirtschaftlichen Ablaufen.®

Erhéhung der Ausfiihrungsqualitat durch einheitliche

Gewahrleistungsverantwortung und/oder Ubernahme

von Betreiberverantwortung.

Kosteneinsparungen durch Einbringung des Ausflh-
rungs-Know-hows in die Planung.

Friihe Kostensicherheit durch Vereinbarung von
(Pauschal-)Festpreisen bei Zuschlagserteilung.

Terminsicherheit durch Vereinbarung eines Fertigstel-
lungstermins bei Zuschlag. GU tragt Verantwortung fir
Verzégerungen der Nachunternehmer.®

® N o o

Argumente contra GU

Aufrechterhaltung/Aufbau von Auftraggeberkompetenzen
bei/fur konventionelle/r Beschaffung zur Wahrung der
Unabhangigkeit.

Abhangigkeit von Leistungsfahigkeit eines einzelnen
Unternehmens beim Eintritt von Risiken.

Ablaufe kdnnen mit den Auftraggeber-/
Nutzerinteressen bei konventioneller
Beschaffung im Detail koordiniert werden.

Gefahrdung der Ausfiihrungsqualitat durch Optimierung
der Wirtschaftlichkeit zu Lasten der Qualitat.

Generalunternehmerzuschlag (ca. 20 %) fur Risiken und
Managementleistungen.”

Hoheres Nachtragsrisiko durch starke Verhandlungspo-
sition des GU.

Abhangigkeit von der Leistungsfahigkeit eines einzelnen
Unternehmens.

Racky, Fachlosweise Vergabe oder Generalunternehmervergabe als Entscheidungsproblem des Bauherrn, 2009, S. 6f.

Vgl. Bundesministerium fir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung (Hrsg.), PPP im 6ffentlichen Hochbau, Band 1V, August 2003, S. 13.
Vgl. Loewenstein, Vorteilhafte Vergabe von Bauprojekten &ffentlicher Auftraggeber, in: Allgemeine Bauzeitung, 22.03.2008.
Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e.V. (Hrsg.), Bauen statt streiten. Partnerschaftsmodelle am Bau — kooperativ, effizient, digital, Juni 2018, S. 13.
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Umgang mit der Kontroverse
im konkreten Projekt

Komplexitat und Auftraggeberkompetenz als
Kriterium fur Wahl der GU-Vergabe, vgl. 1.2.1

Potenzial der Risikoverteilung als Kriterium fur die
Wahl der GU-Vergabe, vgl. 1.2.2

Potenzial der Gestaltung des Bauablaufs als
Kriterium fur die Wahl der GU-Vergabe, vgl. 1.2.3

Méglichkeit zur Definition und Kontrolle der Quali-
tatsanforderungen als Kriterium fiir die Wahl der
GU-Vergabe, vgl. 1.2.3

Ubertragbarkeit von Planungsverantwortung
(ab LP 5 oder friiher) als Kriterium
fur die Wahl der GU-Vergabe, vgl. 1.2.4

Umfang des Nachtragsrisikos als Kriterium fir die
Wahl der GU-Vergabe, vgl. 1.2.4

Zeitdruck als Kriterium fiir die Wahl der GU-
Vergabe, vgl. 1.2.5
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Bauzeitverkiirzung durch straffe Projektleitung des GU.°

Hoéhere Wettbewerbsintensitat durch héhere Marktattrak-
tivitat eines ganzheitlichen Projekts.

Verringerung des Insolvenzrisikos beim Ausfall einzelner
Nachunternehmer durch fehlende Bindung des GU an

das Vergaberecht.

Geringes Nachprufungsrisiko der GU-Vergabe bei guter
Dokumentation der Vorteile; Nachprifungsrisiko gegen-
Uber Losvergabe minimiert, da Anzahl der Vergaben
deutlich kleiner.

Mittelstéandische Bietergemeinschaften kdnnen sich be-
teiligen und GU binden regionale Nachunternehmer ein.

Keine Mdglichkeit zu vorgezogenen Vergaben und hoher
Aufwand fur GU-Vergabe.

Potenzielle Partner, insbesondere kleinere Unterneh-
men, kénnen sich nicht beteiligen.

Insolvenz des GU gefahrdet Fertigstellung des gesamten
Projekts. "

Nachprufungsrisiko aufgrund der besonderen Begriin-
dungspflicht aus § 97 Abs. 4 S. 3 GWB.

Wettbewerbsposition von Mittelstandlern ist bei GU-
Vergabe erschwert.

9 Vgl. Bundesministerium flir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung (Hrsg.), PPP im &ffentlichen Hochbau, Band 1V, August 2003, S. 13.
10 vgl. Loewenstein in: Allgemeine Bauzeitung, 22.03.2008, Vorteilhafte Vergabe von Bauprojekten 6ffentlicher Auftraggeber.
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Zeitdruck als Kriterium fiir die Wahl der GU-
Vergabe, vgl. 1.2.5

Erhéhung Marktattraktivitét durch partnerschaft-
liche Vergabe und Vertrag, vgl. 1l

Sicherung vor dem Insolvenzrisiko des GU
durch Eignungsanforderungen und Eintritts-
rechte in Nachunternehmervertrage, siehe 1.2.2

Senkung des Nachpriifungsrisikos durch Doku-
mentation der Griinde fiir GU-Vergabe, vgl. 11.1

Mittelstandsschutz durch BIEGE-freundliche
Vergabe und Vorgaben zum Nachunternehmer-
einsatz, vgl. 11.2.3
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2. Losungen

Die Bewertung eines Beschaffungsmodells nur anhand von Einzelmerkmalen — wie etwa der Héhe
des GU-Zuschlags ohne die Berticksichtigung der iibernommenen Leistungen und Risiken durch den
GU - flhrt zu zweifelhaften Aussagen Uber seine Vorteilhaftigkeit. ' Tatsachlich fiihrt kein Beschaf-
fungsmodell a priori zu geringeren Baukosten.'2 Das ,beste” Beschaffungsmodell ist vielmehr im je-
weiligen Einzelfall festzustellen. Dabei sind bauherrenspezifische, projektspezifische und marktspezifi-
sche Besonderheiten sowie der Entscheidungszeitpunkt selbst zu berlicksichtigen. '3

In nahezu keinem Projekt ist eine reine Schwarz-Weil3-Sicht moglich. Jedes der Argumente fiir und
wider eine GU-Vergabe kann im Einzelfall begriindet sein. In der nachfolgenden Darstellung werden
Beispiele dafir aufgezeigt, wann die Wahl einer GU-Vergabe in Frage kommen kann:

2.1 Entlastung des Auftraggebers/Komplexitat

Werden Bauleistungen gewerkeweise als Einzelvergaben vergeben, erfordert das die Durchfihrung
einer Vielzahl von Ausschreibungen. Dies bedingt einen hohen Aufwand des Auftraggebers zur prazi-
sen Definition der Leistungsschnittstellen und der Koordination der verschiedenen Einzelunterneh-
mer.'* § 5 EU VOB/A verpflichtet o6ffentliche Auftraggeber zu einer sorgfaltigen Entscheidung ber die
Losbildung und den Leistungsumfang etwaiger Lose. Der Grundsatz der Einheitlichkeit der Ausfih-
rung und der Grundsatz des Mittelstandsschutzes sind miteinander in Einklang zu bringen. Hier be-
steht die Chance der GU-Vergabe darin, den Aufwand des Auftraggebers in die Definition und Kon-
trolle der Schnittstellen zwischen den einzelnen Gewerken zu reduzieren. Je zahlreicher die Schnitt-
stellen sind und je komplexer ihre Definition und je schwacher umgekehrt die Bauherrenkompetenz
des Auftraggebers ist, desto starker sprechen die Argumente fiir eine GU-Vergabe. Insbesondere,
wenn der Bauherr Gber nicht genligend qualifiziertes Personal verflgt, erscheint eine GU-Vergabe
sinnvoll, da der personelle Aufwand fiir die Koordination der einzelnen Gewerke und deren Schnittstel-
len auf den GU verlagert wird und damit Managementaufwand beim Auftraggeber entféllt.'® Die Re-
formkommission Grof3projekte hat dem Gesetzgeber daher empfohlen klarzustellen, dass 6&ffentliche
Auftraggeber bei GroRRprojekten nicht verpflichtet sind, die Planungs- und Bauleistungen in Losen zu
vergeben. 16

GU-Vergabe, wenn: ein Projekt bei Losvergabe eine hohe Anzahl von Ausschreibungen erfordert und
der Bauherr nicht Uiber die notwendige Anzahl qualifizierter und erfahrener Mitarbeiter verfligt.'” Zu
beachten sind hierbei allerdings die erhdhten Anforderungen an die Begrindung. So missen Grinde
vorliegen, die Uber solche Schwierigkeiten hinausgehen, die typischerweise mit jeder losweisen Aus-
schreibung verbunden sind. Allein die Angabe, die Vergabe an einen Generalunternehmer wirde den
Auftraggeber von der Koordinierung entlasten oder hatte den Vorzug, nur einen Vertragspartner zu
haben, oder die einfachere Durchsetzung von Gewahrleistungsanspriichen reichen nicht aus, um die
Vergabe an einen Generalunternehmer zu begriinden.®

" Vgl. Schriek, Entwicklung einer Entscheidungshilfe fir die Wahl der optimalen Organisationsform von Bauprojekten, 2002,
S. 306 f.

2 Bosch/Weeber, Vergabeverfahren und Baukosten, 2000, S. 8.

'8 Racky, Fachlosweise Vergabe oder Generalunternehmervergabe als Entscheidungsproblem des Bauherrn, 2009, S. 16f.

" Racky, Fachlosweise Vergabe oder Generalunternehmervergabe als Entscheidungsproblem des Bauherrn, 2009, S. 6f.

® BMVI (Hrsg.), Leitfaden GroRprojekte, 2018, S. 84, 85.

6 BMVI (Hrsg.), Reformkommission Bau von GroRprojekten, 2015, S. 47; GroRprojekte wurden in der Reformkommission
definiert als Projekte mit einem Bauvolumen von tiber 100 Millionen Euro.

7 BMVI (Hrsg.), Leitfaden GroBprojekte, 2018, S. 84f.

8 OLG Miinchen, Beschluss vom 09.04.2015 — Verg 1/15.
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2.2 (Umgang mit) Risiken

Kein Bauprojekt ist risikofrei. Die Verfligbarkeit von Baumaterialien, die Verfigbarkeit von Unterneh-
mern, Ausristung und Personal, Stérungen in der Baulogistik, der Zustand des Baugrunds oder der
Bausubstanz, unsaubere Leistungsabgrenzungen zwischen den Gewerken, Insolvenzen und Ausfiih-
rungsmangel, Fehler in der Planung und viele andere Risiken kdnnen im Laufe eines Bauvorhabens
auftreten. Sie kdnnen erhebliche Stérungen zur Folge haben, die einen hohen Aufwand flr die Beseiti-
gung und die Klarung der Verantwortlichkeit erfordern und zu héheren Kosten, geminderter Qualitat
und/oder verlangerter Ausfiihrung flihren.

Durch ein projektspezifisches Risiko- und Chancenmanagement bereits in der Phase der Projektvor-
bereitung wird die Projektleitung friihzeitig in die Lage versetzt, Risiken zu identifizieren, zu bewerten
und durch risikominimierende Malnahmen zu steuern und zu bewaltigen.'® Ein offener und proaktiver
Umgang mit Risiken ist flir jedes Bauprojekt ein zentraler Schliissel zum Erfolg. Das gilt sowohl fiir
Einzel- als auch fiir GU-Vergaben. Da bei GU-Vergaben jedoch bestimmte Ausflihrungsrisiken auf
den GU Ubertragen werden, kommt es hier in der Praxis haufig zwangslaufig vor Zuschlagserteilung
zu einer Risikoallokation. Bei der Festlegung bzw. bei den Verhandlungen der Risikolbernahmen des
GU zeigen sich konkrete Risiken des Projekts. So kdnnen noch vor Zuschlagserteilung Themen gere-
gelt werden, die ansonsten unbemerkt geblieben waren und die Baudurchfiihrung behindert hatten.
Beide Parteien sind gezwungen, sich vor Zuschlagserteilung intensiv mit den Projektrisiken auseinan-
derzusetzen. Darin liegt eine zwar auf den ersten Blick fiir eine schnelle Vergabe hinderliche, letztlich
aber fir den Projekterfolg auf3erst vorteilhafte Begleiterscheinung von GU-Vergaben.

Eine sinnvolle Risikoallokation verteilt die Risiken derart auf die Projektpartner, dass sie unter Beach-
tung der jeweiligen Zustandigkeit von demjenigen getragen werden, der sie aufgrund seiner Kompe-
tenz und Kapazitat am besten beherrschen kann. Einhergehend mit seiner gesamtheitlichen Verant-
wortung fir die Bauausfiihrung Gbernimmt der GU typischerweise wesentliche Bauausflihrungs- und
Koordinationsrisiken. Das umfasst haufig auch die verbindliche Zusage eines Pauschalpreises sowie
der Einhaltung eines vertraglich festgelegten Fertigstellungsdatums auf der Grundlage der beschrie-
benen Leistungen.2® Demgegentiber bleiben bei Angebotsabgabe nicht erkennbare Baugrund- und
Bestandsrisiken regelmaRig beim Auftraggeber. Ob und inwiefern vom GU Planungsrisiken Gbernom-
men werden, ist in jedem Einzelfall projektspezifisch zu regeln und hangt mafigeblich davon ab, ob
und inwieweit der GU selbst zu planen hat und ob er ausreichend Gelegenheit hatte, die der Aus-
schreibung zugrundliegende Planung zu prifen. Das Risiko fir Insolvenzen seiner Nachunternehmer
liegt beim GU. Dem Risiko der Insolvenz des GU kann der AG dadurch begegnen, dass er den GU
zur Vereinbarung von Eintrittsrechten des AG in seine Nachunternehmervertrage verpflichtet.

Diese von einer Einzelvergabe abweichende Risikoverteilung bringt auch wesentliche Anderungen der
Rolle des Auftraggebers nach einer GU-Vergabe mit sich, derer er sich bewusst sein und die er an-
nehmen muss. Das betrifft z. B. den Bereich der Bauliberwachung. Es ist die alleinige Verantwortung
des GU, die Leistungen seiner Nachunternehmer zu tGiberwachen, zu koordinieren und abzunehmen.
Er haftet fir ihre Mangelfreiheit und tragt bis zur Abnahme des Bauherrn ihm gegeniber auch das Ri-
siko von Schaden an bereits fertiggestellten Teilleistungen. Die vom Bauherrn direkt durchzufiihren-
den bzw. zu veranlassenden Uberwachungstatigkeiten sind bei GU-Vergaben weniger umfangreich
als bei Einzelvergaben.?' Eine komplette Bauliberwachung i. S. d. Grundleistungen der Leistungs-
phase 8 HOAI ist nicht erforderlich. Andererseits ist es aber auch nicht zu empfehlen, den GU ganz
ohne Uberwachung durch den Bauherrn bauen zu lassen. Hier gilt es, passende angepasste (redu-
zierte) Leistungsbilder mit den Bauliberwachern zu vereinbaren, um die eigenen (internen) Obliegen-
heiten als fachkundiger Bauherr zu erfiillen und einen qualitativ hochwertigen und termingerechten
Bau sicherzustellen. Der Bauherr bzw. sein hierzu extern beauftragter Bauliberwacher kontrolliert

' BMVI (Hrsg.), Leitfaden GroRprojekte, 2018, S. 6.

20 Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e.V. (Hrsg.), Bauen statt streiten. Partnerschaftsmodelle am Bau — kooperativ,
effizient, digital, Juni 2018, S. 13.

21 Racky, Fachlosweise Vergabe oder Generalunternehmervergabe als Entscheidungsproblem des Bauherrn, 2009, S. 8f.
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nur den GU. Direkte Anordnungen gegenuber Nachunternehmern kann er nicht treffen und er sollte
dies aus vertrags- und haftungsrechtlichen Griinden auch unterlassen. In der Praxis gibt es zur GU-
Uberwachung passende Leistungsbilder, wobei die anteiligen Leistungen zwischen 10 % und 15 %
(statt 32 % LPH 8 Objektplanung Gebaude) bewertet werden.

Auch bei der Festlegung der Aufgaben der Projektbeteiligten des Bauherrn und deren (interner) Revi-
sion mussen sich die zustandigen Stellen bewusst sein, dass mit der GU-Vergabe eine von Einzel-
vergaben abweichende Rolle des Auftraggebers verbunden ist. Statt kleinteiliger Uberwachung bzw.
Koordination der einzelnen Bauleistungen und Termine geht es um Qualitats- und Terminsicherung in
den zentralen Bereichen. Abweichungen vom herkdmmlichen Prozess gibt es je nach Ausgestaltung
der Vergutungsregelung z. B. auch in den Bereichen der Aufmaf3- und Rechnungsprifung.

GU-Vergabe, wenn: wesentliche Projektrisiken die Bauausfiihrung, die Ausfihrungsplanung, die Ver-
fugbarkeit der Nachunternehmer, die Baulogistik, die Bauablaufplanung und/oder die Schnittstellen
zwischen den Gewerken betreffen. Durch Einbindung eines GU sind diese Risiken klar zugeordnet
und der Bauherr hat bei Gewahrleistungsfragen nur einen Ansprechpartner.??2 Baugrund- und Be-
standsrisiken sind beherrschbar, z. B. durch vorbereitende MalRhahmen (Entkernung) vom GU-Vertrag
entkoppelt. Der AG ist nicht auf eine ganz bestimmte Ausfiihrungsvariante festgelegt und die Bauaus-
fuhrung ist in den wesentlichen Bereichen nicht au3ergewdhnlich fehleranfallig.

2.3 Bauablauf (und Qualitét)

Die ganzheitliche Leistungserbringung des GU kann Kosten- und Terminvorteile mit sich bringen,
wenn der GU die Bauablaufe weitgehend selbst gestalten kann. Denn der GU ist dann in der Lage,
den Bauablauf an seine individuelle Vorgehensweise anzupassen, etwa durch den Standort von Kra-
nen, Lagern, die Koordination von Fahrzeugen, die Abfolge einzelner Bauabschnitte oder den Einsatz
vorgefertigter Bauteile.

Die 6konomischen und terminlichen Vorteile der GU-Vergabe sind noch grofier, wenn der GU auch
Freiheiten in der Ausfiihrungsplanung hat. Er ist in diesem Fall in der Lage, Bauweisen zu wahlen, fir
die sein Betrieb besonders ausgerichtet ist und/oder fiir die am Markt Leistungen optimal verfligbar
sind sowie Materialien und Technik einzusetzen, mit deren Verwendung er besonders erfahren ist und
fur die er gute Bezugskonditionen hat. Daher eignen sich GU-Vergaben immer dann besonders, wenn
der Auftraggeber seine Qualitatsziele in einer funktionalen Leistungsbeschreibung (z. B. auf Basis ei-
ner Leistungsphase 2 plus Leitdetails) oder auch einer Genehmigungsplanung (Leistungsphasen 3, 4)
definieren kann. Dies ist insbesondere flir Bauprojekte mit einem hohen Grad von Standardisierung
madglich.

GU-Vergabe, wenn: der Bauherr die bendétigte Qualitat hinreichend prazise funktional bestimmen
kann, ohne die konkrete Ausfiihrung der Leistung im Detaillierungsgrad der Ausfiihrungsplanung zu
beschreiben. Die logistischen Ablaufe sind komplex und auf die Méglichkeiten und Bedirfnisse des
jeweiligen Bauunternehmens abzustimmen.

2.4 Kosten

Ein klar begrenztes Budget des Auftraggebers und das Bedurfnis hoher Kostensicherheit sprechen fir
eine GU-Vergabe, denn eine getrennte Beauftragung einzelner Gewerke erlaubt erst zu einem relativ
spaten Zeitpunkt die Festlegung der Gesamtkosten des Projektes. So stehen etwa bei einer Teil- und
Fachlosvergabe die Gesamtbaukosten erst weit nach Beginn der Bauausfiihrung fest. Dadurch wird
das Risiko geschaffen, den zuvor gesetzten Kostenrahmen nicht einzuhalten oder mit Qualitatsabstri-
chen in den spater vergebenen Losen reagieren zu missen. Im Gegensatz dazu kann bei der Ge-
samtlosvergabe an einen GU bereits bei Zuschlagserteilung und somit vor Baubeginn ein Pauschal-
preis vereinbart werden.

GU nehmen fir ihre Managementleistungen einen GU-Zuschlag. Einen Kostenvorteil kann die GU-
Vergabe gegeniliber der Losvergabe (nur) erzielen, wenn entweder der Auftraggeber von Manage-
mentleistungen entlastet wird, die er anderenfalls selbst hatte beschaffen miissen (z. B. Teilleistungen
der Bauliberwachung LPH 8 HOAI — siehe oben 2.2) oder wenn der GU Freiheiten erhalt, durch die er

22 Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e.V. (Hrsg.), Bauen statt streiten. Partnerschaftsmodelle am Bau — kooperativ,

effizient, digital, Juni 2018, S. 13.
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sein Know-how fir Kosteneinsparungen nutzen kann. Solche sind insbesondere die unter 2.3 erwahn-
ten Freiheiten fur den Bauablauf und die Ausflihrungsplanung.

GU-Vergabe, wenn: der Auftraggeber eine friihe Kostensicherheit braucht.
2.5 Zeit

Die Gefahr der Terminlberschreitung lasst sich durch keine Form der Projektorganisation ganzlich
ausschlieRen. GU-Projekte lassen sich jedoch vielfach ziigiger realisieren als Projekte in Losvergabe.
Denn durch die Koordination der einzelnen Gewerke kann der GU den Bauablauf an seine Bedurf-
nisse und Fahigkeiten anpassen. Streitigkeiten Gber Schlechtleistungen oder Verzégerungen in einzel-
nen Gewerken behindern wegen der Gesamtverantwortung des GU und seiner Durchgriffsrechte ge-
geniber Nachunternehmern weniger den Bauablauf. Die Terminfortschreibung bei Stérungen und die
dazu erforderliche Koordinierung der Gewerke liegen im Verantwortungsbereich des GU. Schlief3lich
kann der GU auf Ausfalle einzelner Nachunternehmer und etwaig erforderliche geadnderte oder zusatz-
liche Leistungen zligiger reagieren als der an das Vergaberecht gebundene Auftraggeber.

Schliel3lich lasst sich die Verantwortung fiir die rechtzeitige Fertigstellung bei der GU-Vergabe einfa-
cher und friiher regeln als bei der Losvergabe. So wird bei der GU-Vergabe der Gesamtfertigstel-
lungstermin der Baumalinahme schon mit Zuschlagserteilung vereinbart. Im Gegensatz dazu erfolgt
die endgultige Vereinbarung der Vertragstermine bei der Vergabe an Einzelunternehmer erst weit
nach Baubeginn, haufig erst nach ca. 2/3 der Gesamtbauzeit. Zusammenfassend ist somit festzuhal-
ten, dass sich durch einen GU das Terminrisiko des Bauherrn im Vergleich zum Einsatz von Einzelun-
ternehmern insgesamt reduziert. Dies begriindet sich vor allem mit dem Transfer des aus der Nicht-
einhaltung von Planlieferfristen und aus dem Verzug bauausfiihrender Unternehmer resultierenden
Terminrisikos auf den GU.23

GU-Vergabe, wenn: ein friiher Fertigstellungstermin fiir den Auftraggeber von besonderer Bedeutung
ist.

2 Racky, Fachlosweise Vergabe oder Generalunternehmervergabe als Entscheidungsproblem des Bauherrn, 2009, S. 8f.
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3. Praxisempfehlung

Das ideale Beschaffungsmodell ist abhangig von den Projektbedurfnissen. Dies erfordert eine projekt-
spezifische Identifikation der Projekiziele (= Bewertungskriterien) und eine Auseinandersetzung damit,
wie diese Ziele in verschiedenen Beschaffungsmodellen erreicht werden. In einer Wertungstabelle
kénnen die projektspezifischen Bewertungskriterien gewichtet werden, um ihren Einfluss auf die Ge-
samtwertung zu nuancieren.2*

Bewertungskriterien C(;heovc\;/#/jmggﬁ GU-Vergabe

Effektivitat aulRergerichtlicher Streitbeilegung

s W N N N R

Bewertungsskala Gewichtung: Hoch (Wert x 2); mittel (Wert x 1); niedrig (Wert x 0,5)
Zielerreichung: 0: Sehr schlecht; 1: Schlecht; 2: Neutral; 3: Gut; 4: Sehr gut

2
4
6
3

N
=

In Anlehnung an: Unternehmenseinsatzmodell Generalunternehmer auf schmalem Grat zwischen Anspruch und Wirklich-
keit, Preuf8 in: Projektmanagement-Kompetenztagung Generalunternehmereinsatz und alternative Projektabwicklungsfor-
men, Berlin 2007, S. 26; BMVI (Hrsg.), Leitfaden GroR3projekte, 2018, S. 83; Racky, Fachlosweise Vergabe oder Generalun-
ternehmervergabe als Entscheidungsproblem des Bauherrn, 2009, S. 9.
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Il. Unter welchen Voraussetzungen sind GU-Vergaben
rechtlich zulassig?

1. Sorge vor Nachprifung und Rickforderung

Das Interesse an den Chancen der GU-Vergabe wird haufig durch die Sorge von Auftraggebern Uber-
lagert, mit Nachprifungsverfahren oder Fordermittelriickforderungen konfrontiert zu werden. 25

Die Sorge vor Nachprufungsverfahren erscheint Gbertrieben. Zwar fihrt ein Nachprifungsverfahren
unabhangig von etwaigen Erfolgsaussichten zu Zeitverlust und kann damit auch wirtschaftliche Nach-
teile begriinden. Zum einen aber besteht das vergaberechtliche Risiko im zweistufigen Verfahren nur
bis zur Abgabe der Teilnahmeantrdge. Zum anderen gibt es tatsachlich nur wenige Nachprifungsver-
fahren. Konkret hat es bei ca. 20.000 Nachprifungsverfahren seit 1999 nur 128 Nachprifungsverfah-
ren vor deutschen Spruchkdrpern zur Losvergabe gegeben (Stand: September 2019). Hiervon waren
nur 39 aufgrund einer fehlerhaften Losaufteilung begriindet.26

Bei geforderten Projekten sind die férdermittelrechtlichen Risiken aus der GU-Vergabe haufig gravie-
render, denn eine vergaberechtswidrige GU-Vergabe kann zur Reduzierung oder dem Verlust von
Foérdermitteln fUhren. Bei geférderten Projekten ist es daher unbedingt erforderlich, die GU-Vergabe
im Vorfeld der Ausschreibung mit der Férderbehdrde abzustimmen. In einigen Bundeslandern sind
nach den allgemeinen Forderbestimmungen aktuell GU-Vergaben bei geférderten Projekten sogar un-
zuldssig (bspw. Freistaat Bayern). Da die Landesregierung des Freistaates Bayern jedoch den Nutzen
von GU-Vergaben im Einzelfall anerkennt und die staatliche Bautatigkeit beschleunigt werden soll,
sollen diese Restriktionen gelockert werden.

2. Schaffung von Rechtssicherheit

Den Risiken aus vergaberechtlichem Rechtsschutz und dem Férdermittelrecht muss der Bauherr
dadurch begegnen, dass er bei der Wahl des Beschaffungsmodelles die Leitlinien der Rechtspre-
chung zugrunde legt und seine Entscheidung fir die GU-Vergabe sorgfaltig dokumentiert.

Bei der Priifung, ob die Voraussetzungen fiir die GU-Vergabe vorliegen, muss der Auftraggeber in
drei Schritten vorgehen. Zunachst ist zu bestimmen, ob die Leistungen, die der Auftraggeber beschaf-
fen mochte, Uberhaupt in Teil- und Fachlose aufgeteilt werden kénnen. Das Leistungsbestimmungs-
recht des Auftraggebers verpflichtet ihn dabei nicht, seinen Beschaffungsbedarf so zu strukturieren,
dass eine Aufteilung in Lose maoglich ist (unten 2.1). Soweit eine Aufteilung der Leistungen in Lose
moglich ist, ist im zweiten Schritt zu priifen, ob Ausnahmen vom Gebot der Losvergabe maoglich sind.
Hierfir kommen wirtschaftliche oder technische Griinde in Betracht (unten 2.2). Soweit derartige
Griinde vorliegen, muss sich der Auftraggeber im dritten Schritt im Rahmen einer Interessenabwa-
gung damit auseinandersetzen, ob die Nachteile aus der Losvergabe gegeniiber den Interessen fiir
die Losvergabe Uberwiegen (unten 2.3).

% 33 % der Auftraggeber nennen die Sorge vor Riige- und Nachprifungsverfahren als Grund, sich gegen eine GU-Vergabe

zu entscheiden, vgl. Die Vergabe kommunaler Bauauftrdge an Generalunternehmer bzw. Generallibernehmer, Studie,
2019, S. 18, Abb. 13.

Insgesamt waren 51 Nachpriifungsantrage erfolgreich. Darunter jedoch auch solche die aufgrund anderer Angriffspunkte
erfolgreich waren.

26
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2.1 Leistungsbestimmungsrecht

Der Auftraggeber ist in der Bestimmung des Beschaffungsgegenstandes selbst frei; er hat ein Leis-
tungsbestimmungsrecht. Es obliegt grundsatzlich ihm, zu bestimmen, welche Beschaffungsziele er
auf welche Weise erreichen mdchte.?” Der Auftraggeber muss dem Grundsatz der Losvergabe folg-
lich nicht solche eigenen Beschaffungsinteressen opfern, die er beispielsweise nur durch eine kombi-
nierte Vergabe erreichen kann.2® Sofern eine Losaufteilung den mit dem Beschaffungsprojekt verfolg-
ten (Ubergeordneten) Zielen des Auftraggebers mithin nicht entspricht, ist der Auftraggeber nicht ver-
pflichtet, eine Losaufteilung vorzunehmen.?? Die Umsetzung eines Bauvorhabens in einem Zwei-Pha-
sen-Modell etwa, durch Einbindung des Baus in die Planung, oder die Realisierung von OPP-Modellen,
in denen sich ein bestimmtes Beschaffungsziel gerade erst durch die Zusammenfassung verschiedener
Lose manifestiert, sind dabei Ausdruck des Leistungsbestimmungsrechtes des Auftraggebers.

2.2 Ausnahmen vom Grundsatz der Losvergabe

Auch wenn die vom Auftraggeber bendétigten Leistungen in Teil- oder Fachlose aufgeteilt werden kon-
nen, gilt der Grundsatz der Losvergabe nicht uneingeschrankt. Nach § 97 Abs. 4 GWB dirfen meh-
rere Teil- oder Fachlose zusammen vergeben werden, ,wenn technische oder wirtschaftliche Griinde
dies erfordern.” Dazu muss der Auftraggeber darlegen, dass die Griinde fiir eine Abweichung vom
Grundsatz der Losvergabe im konkreten Fall iberwiegen.® Er darf sich nicht auf Umstande berufen,
die bei einer losweisen Vergabe als ,typische Erschwernisse” einer kleinteiligeren Vergabe auftreten. 3
Insoweit kann ein Auftraggeber eine Gesamtvergabe nicht darauf stiitzen, dass eine losweise
Vergabe durch die Durchfiihrung mehrerer kosten- und zeitaufwandiger Vergabeverfahren erschwert
sei. Im Hinblick auf die Phase der spateren Leistungserbringung kann er auferdem nicht per se argu-
mentieren, dass es durch eine Losvergabe zu einer Vielzahl unterschiedlicher Vertragspartner und po-
tenzieller Gewahrleistungsgegner oder einem erhéhten Koordinierungsaufwand bei der Vertragsab-
wicklung komme.32 Allerdings kann sich im Einzelfall aus der Gesamtheit dieser organisatorischen
Schwierigkeiten wiederum eine besondere Rechtfertigung fiir die Durchfiihrung der Gesamtvergabe
ergeben, wenn daraus ein eigenstandiger wirtschaftlicher oder technischer Rechtfertigungsgrund fir
eine Gesamtvergabe erwachst. Im Einzelnen:

27 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 23.03.2011 — Verg 63/10; OLG Jena, Beschluss vom 26.06.2006 — 9 Verg 2/06; OLG
Jena, Beschluss vom 06.06.2007 — 9 Verg 3/07; OLG Brandenburg, Beschluss vom 27.11.2008 — Verg W 15/08. Daran hat
auch die Novellierung des § 97 Abs. 3 GWB nichts geandert, vgl. OLG Celle, Beschluss vom 26.04.2010 — 13 Verg 4/10;
OLG Karlsruhe, Beschluss vom 06.04.2011 — 15 Verg 3/11.

2 OLG Brandenburg, Beschluss vom 27.11.2008 — Verg W 15/08.

2 OLG Jena, Beschluss vom 06.06.2007 — 9 Verg 3/07; OLG Brandenburg, Beschluss vom 27.11.2008 — Verg W 15/08; VK
Sachsen, Beschluss vom 25.09.2009 — 1/SVK/038-09; OLG Celle, Beschluss vom 26.04.2010 — 13 Verg 4/10.

30 OLG Frankfurt, Beschluss vom 14.05.2018 — 11 Verg 4/18; OLG Disseldorf, Beschluss vom 25.06.2014 — Verg 38; OLG
Jena, Beschluss vom 06.06.2007 — 9 Verg 3/07.

31 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11.01.2012 — VII-Verg 52/11; VK Bund, Beschluss vom 09.05.2017-VK 2-34/17.

32 OLG Miinchen, Beschluss vom 09.04.2015 — Verg 1/15; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 08.09.2004 — VII-Verg 38/04;
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11.7.2007 — Verg 10/07.
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2.2.1. Wirtschaftliche Griinde fiir eine Gesamtvergabe

In wirtschaftlicher Hinsicht kann eine Gesamtvergabe dann begriindet sein, wenn es durch die Vergabe
von Losauftrdgen zu einer unverhaltnismaligen Zersplitterung des Auftrags kdme. Wann eine solche
unverhaltnismafige Zersplitterung vorliegt, ist eine Frage des Einzelfalls, welche die vergaberechtliche
Entscheidungspraxis anhand von Richtgréfen vornimmt.33 Die Bestimmung des Marktes spielt dabei
eine wichtige Rolle. Auch im Hinblick auf unwirtschaftliche Kostenmehrungen durch zu kleine Liefer-
mengen kann sich im Einzelfall eine unverhaltnismaRige Zersplitterung ergeben.34 Im Bereich der Bau-
leistungen ist bereits anerkannt worden, dass eine begrindete Ausnahme fir eine Gesamtvergabe

darin liegen kann, dass es im Falle einer losweisen Vergabe zwangslaufig zu nicht nur unerheblichen
Bauzeitverzégerungen gekommen ware. 3%

2.2.2. Technische Griinde fiir eine Gesamtvergabe

Neben wirtschaftlichen Griinden kénnen auch technische Aspekte eine Gesamtvergabe rechtfertigen.
In der Rechtsprechung wurde eine GU-Vergabe etwa als zuldssig angesehen, wenn besonderes tech-
nisches Know-how fiir die Wartung einer Anlage erforderlich ist, das nur der Hersteller besitzt.3¢ Weiterhin
kann eine Gesamtvergabe zulassig sein, wenn aus technischen Grinden nur eine einzige Abnahme der
Leistung sinnvoll ist.3” Auch die bautechnische Koppelung benachbarter Baukorper,3® der Zusammen-
hang von Lieferung und Einbau,®® die Erzielung von Synergie-4° und in besondere Fallen von Beschleu-
nigungseffekten*! sowie der einfachere Ersatz von Teilen und die einheitliche Schulung von Mitarbeitern
bei einheitlichen Systemen*? sind als Rechtfertigungsgriinde fiir eine Gesamtvergabe angesehen wor-
den. In bestimmten Fallen wird auch ein ,ubergeordneter Managementaufwand® als hinreichender Grund
anerkannt.#® Das OLG Frankfurt hat in der Vereinbarung von Entgeltkiirzungen bei Verfligbarkeitsein-
schrankungen (von zu erhaltenden Kreisstral’en) ein Argument fiir technische Vorteile der GU-Vergabe
gesehen, da der Auftragnehmer durch diese Regelung zu einer betriebswirtschaftlich intelligenten Her-
angehensweise angehalten werde.#4 Dadurch werde die Verfiigbarkeit und Qualitat der Stralen ver-
bessert, was Uber eine Entlastung des Auftraggebers von Koordinierungsaufgaben hinausgehe.

2.3 Interessenabwégung

Soweit der Beschaffungsbedarf des Auftraggebers a) zwar in Lose aufgeteilt werden kann, aber b) tech-
nische oder wirtschaftliche Griinde besondere Vorteile der GU-Vergabe versprechen, darf der Auftrag-
geber eine Gesamtvergabe vornehmen, wenn c) die fir den Auftraggeber mit der GU-Vergabe verbun-
denen Vorteile gegenilber den Interessen des Mittelstands an der Losvergabe lberwiegen.4® Dies erfor-
dert in jedem Fall eine sorgfaltige Interessenabwagung des Auftraggebers. Hierfiir muss sich der Auf-
traggeber damit auseinandersetzen, welche konkreten Nachteile sich fir den Mittelstand aus der GU-
Vergabe ergeben. Diese Nachteile kann der Auftraggeber dadurch mildern, dass er die GU-Vergabe
selbst mittelstandsfreundlich ausgestaltet. Hierfiir bieten sich vor allem zwei Wege an:

3 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11.01.2012 — Verg 52/11 (Losanteil von 6% der Auftragssumme ist kein Splitterlos);
OLG Koblenz, Beschluss vom 04.04.2012 — 1 Verg 2/11 (Losanteil von 7% der Auftragssumme ist kein Splitterlos).

% VK Minster, Beschluss vom 07.10.2009 — VK 18/09.

3 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11.07.2007 — 69 d VK-29/2007; OLG Miinchen, Beschluss vom 09.04.2015 — Verg 1/15.

3% VK Sachsen, Beschluss vom 04.02.2013 — 1/SVK/039-12.

% VK Niedersachsen, Beschluss vom 08.08.2014 — VgK-22/2014.

% VK Bund, Beschluss vom 08.10.2003 — VK 2-78/03.

3 VK Bund, Beschluss vom 18.11.2016 — VK 1-98/16.

40 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11.07.2007 — Verg 10/07.

41 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 25.11.2009 — Verg 27/09; OLG Disseldorf, Beschluss vom 22.10.2009 — VII-Verg 25/09.

42 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 30.11.2009 — VII-Verg 43/09.

4 VK Berlin, Beschluss vom 16.09.2016 — VK — B 1 — 23/16.

4 OLG Frankfurt, Beschluss vom 14.05.2018 — 11 Verg 4/18.

4 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 22.10.2009 — Verg 25/09; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21.03.2012 — Verg 92/11; OLG
Koblenz, Beschluss vom 30.03.2012 — 1 Verg 2/11.
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2.3.1. Mittelstandsfreundliche Projektkonzeption

Der Auftraggeber muss sich mit der Frage auseinandersetzen, ob er die Leistungen so strukturieren
kann, dass mittelstdndische Bietergemeinschaften sich daran beteiligen kdnnen. MalRgeblich fir die
Mittelstandsfahigkeit des Projekts ist die ProjektgréoRe aber auch der Inhalt und Umfang der Leistun-
gen. Im Hinblick auf die ProjektgroRe ist die TU Braunschweig in einem Gutachten flr den Zentralver-
band Deutsches Baugewerbe zu OPP-Infrastrukturprojekten 2016 zu der Erkenntnis gelangt, dass
mittelstdndische Bauunternehmen bei Autobahnprojekten ein Projektvolumen von maximal 160 Millio-
nen Euro bewaltigen kdnnen.*é Das Gutachten empfiehlt, etwaige Finanzierungslasten der Mittel-
standler durch Forfaitierungsmodelle zu mindern und keine Betriebsleistungen zu vergeben.4”

2.3.2. Erleichterungen fiir Bietergemeinschaften

Die Bildung von Bietergemeinschaften ermdglicht es insbesondere auch kleineren und mittleren Un-
ternehmen, sich an GU-Vergaben auf Ebene des Auftragnehmers zu beteiligen und damit (neben an-
deren) Vertragspartner des Auftraggebers zu werden. Die Bildung von Bietergemeinschaften kann der
Auftraggeber rechtlich nicht ausschlieen; er kann eine GU-Vergabe aber allein mit dem Verweis auf
die Moglichkeit zur Bildung einer Bietergemeinschaft auch nicht rechtfertigen.*?

Bietergemeinschaften zeichnen sich dadurch aus, dass im Falle der Zuschlagserteilung eine Arbeits-
gemeinschaft (,ARGE") gebildet wird, die fir den Auftraggeber wahrend der gesamten Auftragsdurch-
fuhrung gesamtschuldnerisch haftet. Dies stellt manche Unternehmen allerdings vor Schwierigkeiten,
da sie nicht in die Verantwortung fir Leistungsteile gehen kdnnen, die nicht ihrer Steuerung unterlie-
gen. Dem tragen Unternehmen in der Regel durch eine interne Haftungsbegrenzung innerhalb der
ARGE Rechnung. Offentliche Auftraggeber kénnen u. U. bei geeigneten Auftragen dariiber nachden-
ken, die Haftung fur bestimmte Leistungsteile zumindest nach einem bestimmten Zeitraum zu begren-
zen bzw. Mitglieder der Bietergemeinschaft aus der Haftung zu entlassen. Denkbar sind solche Fall-
gestaltungen bspw. bei Planern, die nur bestimmte, abgrenzbare Planungen umgesetzt haben.

2.3.3. Ausgestaltung von Nachunternehmervertragen

Auch auf vertraglicher Ebene kénnen Auftraggeber Spielrdume nutzen, um kleineren und mittleren
Unternehmen bei GU-Vergaben eine Teilnahme an Vergabeverfahren zu erleichtern. In Betracht
kommt hierbei etwa die Verwendung von VOB-Standardvertragen, die bei kleineren und mittleren Un-
ternehmen bekannt sind. Auch die Reduzierung von Informations- und Transparenzpflichten aus dem
Vertragsverhaltnis zwischen GU und Nachunternehmer, die der Auftraggeber seinem GU als Ver-
pflichtung im Hauptvertrag auferlegt, kbnnen die Beteiligung von kleineren und mittleren Unternehmen
auch bei GU-Vergaben fordern. Letztendlich muss der Auftraggeber hier eine Abwagungsentschei-
dung dahingehend treffen, inwieweit er diese Pflichten einfordert, um seinen schutzwirdigen Interes-
sen Genulge zu tun.

4 TU Braunschweig furr den Zentralverband Deutsches Baugewerbe, (?PP-Infrastrukturprojekte und Mittelstand, 2016, S. 44.
47 TU Braunschweig fur den Zentralverband Deutsches Baugewerbe, OPP-Infrastrukturprojekte und Mittelstand, 2016, S. 54f.
4 VK Bund, Beschluss vom 31.10.2016 — VK 1-90/16.
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3. Praxisempfehlung
Um die Rechtssicherheit fiir eine GU-Vergabe zu erhéhen, sollten folgende Leitlinien beachtet werden:
Umfassende Dokumentation

— Die Entscheidung flir eine GU-Vergabe ist mit ausfiihrlicher Begriindung im Vergabevermerk zu
dokumentieren. Die Begrindung muss die rechtlichen Anforderungen beachten und eine techni-
sche und/oder wirtschaftliche Fachexpertise umfassen.

— In der Dokumentation muss eine sorgfaltige Auseinandersetzung mit den Folgen der GU-Vergabe
fir den Mittelstand mit entsprechender Abwagung enthalten sein.

Ermittlung des Marktes

— Auftraggeber sollten vor Ausschreibungsbeginn einen hinreichenden Marktiberblick erhalten. Die
Vorschaltung von Markterkundungsverfahren vor die eigentliche Ausschreibung erhoht die Sicher-
heit. Die Projektstrukturierung (Inhalt und Umfang der Leistungen; Ausgestaltung des Vergabever-
fahrens) muss sich mit den Fahigkeiten des Marktes auseinandersetzen.

Sensibilisierung des Marktes und Begriindung einer Riigepflicht

— Auftraggeber kdnnen hohere Rechtssicherheit fiir die Zulassigkeit der GU-Vergabe erhalten, wenn
sie ein zweistufiges Verfahren mit Teilnahmewettbewerb wéahlen (nichtoffenes Verfahren, Verhand-
lungsverfahren, wettbewerblicher Dialog, Innovationspartnerschaft), in der Bekanntmachung be-
schreiben, dass ein GU-Verfahren gewahlt wird und welches die Grunde fur die Abweichung von
der Losvergabe sind.

— Zusétzliche Sicherheit kann durch die Verdéffentlichung einer Vorinformation nach § 38 Abs. 1 VgV
erreicht werden, wenn dort bereits die beabsichtige Abweichung vom Gebot der Teil- und Fachlos-
vergabe benannt und begrundet wird.

Besondere Vorsicht bei geforderten Projekten:

— Bei geforderten Projekten ist eine Abstimmung mit den Férderbehdrden vorzunehmen. Nur wenn
die Forderbehorden in Kenntnis der Griinde fir die Wahl des Beschaffungsmodells keine Ein-
wande erheben, kann eine GU-Vergabe umgesetzt werden.

Mittelstandsfreundlichkeit, um KMU die Beteiligung an GU-Vergaben zu erleichtern

— ProjekitgroRe und Leistungsumfang sind auf die Fahigkeiten des Mittelstands abzustimmen.

— Das Vergabeverfahren ist zu erleichtern durch die Arbeit mit Eigenerklarungen und Reduzierung
von Nachweisen auf ein Mindestmal3.

— Erleichterungen flr Bietergemeinschaften kénnen durch Haftungsbegrenzungen erfolgen.

— Die Verwendung bekannter Vertragsmuster erleichtert KMU die Teilnahme.
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lll. Wie kann ein GU-Projekt partnerschaftlich
gestaltet werden?

1. Konfliktpotenzial in Bauprojekten

Bauprojekte gehen haufig einher mit Auseinandersetzungen um die einzuhaltenden Termine, die ent-
stehenden Kosten und die einzuhaltenden Qualitaten. Dies ist keine Besonderheit von GU-Projekten,
sondern gilt auch fur Einzelvergaben. Haufig sind die Auftragnehmer in GU-Projekten allerdings gut
auf diese Situation eingestellt und agieren auf Augenhdhe mit dem Auftraggeber. Dies kann dazu flh-
ren, dass GU-Projekte als streittrachtiger wahrgenommen werden als klassische Bauprojekte.

Die am Bau Beteiligten verfolgen naturgemaf verschiedene Interessen. Dem Auftraggeber geht es
um eine schnelle Fertigstellung zu geringen Kosten und in guter Qualitat. Der Auftragnehmer mdchte
mit dem Projekt Gewinn erwirtschaften. Nicht immer fuhrt die Verfolgung dieser Interessen zu gleich-
gerichteten Handlungsweisen der Parteien. Daraus entstehende Konflikte sind schlecht fir das Projekt
und kénnen zu unnétigen Mehrkosten und Bauzeitverlangerungen fuhren.

Klassische Bauvertrage bzw. Vertragsbedingungen regeln lediglich die vorhandenen Interessenge-
gensatze. Sie weisen Verantwortlichkeiten und Risiken zu und regeln die Rechtsfolgen. Innovative
Vertragsmodelle gehen hingegen einen Schritt weiter. Sie sind von vornherein darauf gerichtet, die
Ziele der Parteien mdglichst zusammen zu bringen, um ein gleichgerichtetes Agieren der Beteiligten
zu férdern. Folgender Gedanke steckt dahinter: Profitieren beide Parteien von der Einhaltung bzw.
Verklrzung der Bauzeit oder an erzielten Einsparungen, dann ist automatisch auch ihr Handeln darauf
gerichtet. Sie ziehen an einem Strang, weil sie die gleichen Ziele verfolgen, um ihre Interessen best-
mdglich zu wahren.

2. Losungen

Zur partnerschaftlichen Ausgestaltung eines GU-Projektes existieren auf dem Markt verschiedene Mo-
delle mit unterschiedlichen Ausgestaltungen und Schwerpunkten. Welche davon im Einzelfall passen
und sinnvoll sind, sollte fir jedes GU-Projekt individuell geprift und entschieden werden.

2.1. Kooperationskultur

Der beste Vertrag nutzt nichts, wenn es im Projekt an Kooperationskultur mangelt. Zwar kann die ver-
tragliche Ausgestaltung den Willen der Parteien zur Zusammenarbeit férdern, das ist jedoch nur der
erste Schritt. Die handelnden Personen mussen die dahinterstehenden Werte auch verinnerlichen und
im Konfliktfall konstruktiv und I6sungsorientiert miteinander umgehen.#® Das erfordert im Hinblick auf
die am Bau lange gelebte und in den Képfen verankerte Konfliktkultur ein Umdenken bei allen Betei-
ligten. Bringen die Parteien kein Verstandnis fir die Sichtweise und Interessen des anderen Vertrags-
partners auf, entsteht bereits zu Beginn des Projektes eine von Misstrauen gepragte Projektkultur, die
den Projekterfolg gefahrdet.

Es ist eine wesentliche Aufgabe der Projektleitung, die im Vertrag angelegte Kooperationskultur bis
auf die Arbeitsebene zu transportieren. Hierbei kdnnen eine gemeinsam entwickelte und unterschrie-
bene Projektcharta aber auch gemeinsame Kickoff-Termine zum Kennenlernen der beteiligten Perso-
nen helfen, in denen die gemeinsamen Werte und Ziele festgehalten werden.

4 BMVI (Hrsg.), Leitfaden GroRprojekte, 2018, S. 1.
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2.2. Einbindung des Baus in die Planung

Die entscheidenden Weichen fiir den Erfolg eines Projektes werden bereits sehr friih in der Planungs-
phase gestellt.3° Aus unvollstandigen, baulich schwer umsetzbaren oder gar fehlerhaften Planungen
entstehen Konfliktquellen, die sich erst in der Ausfiihrung zeigen und zu unnétigen Kostensteigerun-
gen und Verzogerungen fiihren kdnnen.

Private Auftraggeber haben dies erkannt und binden die Bauunternehmen bei komplexen GU-
Projekten immer haufiger friihzeitig ein. Dieser sinnvolle Weg steht aber auch 6ffentlichen Auftragge-
bern offen, denn die Beteiligung von Bauunternehmen in der Planungsphase ist bei richtiger Ausge-
staltung des Vergabeverfahrens und zugehdrigen Vertrages sowohl vergabe- als auch haushaltsrecht-
lich zulassig®":

Der Auftraggeber beauftragt zunachst ein Planungsbiiro mit den Leistungsphasen 1-4 HOAI. Nach-
dem die planerischen Voraussetzungen fir die haushalterische Veranschlagung des Projekts geschaf-
fen sind, definiert der Planer in einer funktionalen Leistungsbeschreibung auf Basis der Leistungs-
phase 2 HOAI die Ziele des Auftraggebers. Das bauausfiihrende Unternehmen (der Partner) wird auf
dieser Grundlage friihzeitig in einem Vergabeverfahren ausgewahlt. Grundlage der Angebotswertung
im Vergabeverfahren sind Qualitatskriterien und ein Preis fiir die erwarteten Bauleistungen (Zielpreis).

In einer Phase 1 des Vertrages geht es um eine gemeinsame Optimierung der Planung. Der Partner
erarbeitet gemeinsam mit dem Planer die Entwurfsplanung. Aufgabe des Partners ist es, sein beson-
deres Know-how hinsichtlich des gesamten Bauprozesses einzubringen, um die Planung im Hinblick
auf die Ziele des Auftraggebers zu optimieren, zu vervollstandigen und ggf. zu korrigieren. Der Partner
wird fiir die Mitwirkung an der Planung vergitet. Auf Basis des mit seiner Mitwirkung entwickelten
neuen Planungsstandes als Bau-Soll bepreist der Partner zum Ende der Phase 1 seine Bauleistungen
dann verbindlich. Alternativ zu einem Festpreis ist auch die Vereinbarung eines garantierten Maximal-
preises (GMP) maoglich.

Bleibt das Angebot des Partners im Rahmen des im Vergabeverfahren angebotenen Zielpreises, be-
auftragt der Auftraggeber den Partner mit der Phase 2 — der Bauausflihrung auf der Grundlage des in
Phase 1 abschlie®end konkretisierten Bau-Solls zum angebotenen Preis. Andernfalls kann der Auf-
traggeber die Zusammenarbeit beenden (Exit). Mit der optimierten Planung hat er dann eine gute
Grundlage fur eine Neuausschreibung der Bauleistung.

2.3. Anreizmodelle

Es gibt zahlreiche einfache vertragliche Mdéglichkeiten, die Zusammenarbeit und Kooperation der Par-
teien zu férdern. So kénnen z. B. eine zusatzliche Zahlung (Bonus) fir eine vorzeitige Fertigstellung
(Beschleunigungspramie) oder auch Zusatzhonorare flir Kosteneinsparungen durch Optimierungen
einen wesentlichen Beitrag zum beiderseitigen Projekterfolg leisten. Solche Klauseln lassen sich auch
gut in klassischen GU-Vertragen verankern.

50 BMVI (Hrsg.), Leitfaden GroRprojekte, 2018, S. 1.
51 Piistow/Géhlert/Meiners, Einbindung des Baus in die Planung, Gutachten zur Vereinbarkeit mit Haushalts- und Vergabe-
recht fur den Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e.V., 2018.
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2.3.1. Beschleunigungspramie

Eine Beschleunigungspramie erhalt der Auftragnehmer dann, wenn er das Bauvorhaben vorzeitig fer-
tigstellt.52 Die Beschleunigungspramie wird zusatzlich zur vereinbarten Vergiitung gezahlt und kann
sowohl fir die vorzeitige Erreichung von Zwischenzielen in der Planungsphase als auch in der Ausfiih-
rungsphase gezahlt werden.53

Der Auftragnehmer hat dadurch ein gesteigertes Interesse an der beschleunigten Fertigstellung und
wird sein Know-how zur Optimierung des Bauablaufes einsetzen. Die Praxis zeigt, dass Bauvorhaben
durch Nichteinhaltung der Vertragsfristen erheblich teurer werden. Fur den Auftraggeber sind die fi-
nanziellen Folgen solcher Verzégerungen nur bedingt kalkulierbar. Beschleunigungspréamien eignen
sich daher besonders fur Bauvorhaben, bei denen die Terminsicherheit fir den Auftraggeber von be-
sonderer Bedeutung ist. Bei der Ausgestaltung ist darauf zu achten, dass es fur das Anfallen der Pra-
mie auf die tatsachliche Fertigstellung ankommt und nicht auf ggf. wegen Behinderungen fortgeschrie-
bene Vertragstermine. Es geht gerade darum, die vorzeitige Fertigstellung fir den GU attraktiver zu
machen, als ein Beharren auf Behinderungen und daraus resultierende Stérungen.

2.3.2. Kostenoptimierungspramie

Eine Kostenoptimierungspramie erhalt der Generalunternehmer, wenn er nach Vertragsschluss die
Baukosten durch selbst vorgeschlagene Anderungen der Leistungen ohne Qualitatsverlust verringern
kann.%* Fiir den Auftraggeber bietet sie den Vorteil, dass der Auftragnehmer damit ein eigenes Inte-
resse daran entwickelt, sein Know-how der Bauausfihrung gezielt einzubringen, um so Einsparungs-
potenzial zu identifizieren und zu heben.5 Es wird so nicht ,sehenden Auges” teurer als notig gebaut.
Der Auftragnehmer profitiert anders als sonst direkt von Kostensenkungen aufgrund der von ihm ein-
gebrachten Optimierungen und hat so ein eigenes wirtschaftliches Interesse daran. Die Vertragspar-
teien haben damit identische Ziele.

Bei der vertraglichen Ausgestaltung ist darauf zu achten, einerseits den Optimierungsprozess straff zu
halten, andererseits dem Auftraggeber aber auch die erforderliche Zeit fiir die Entscheidung tber die
vom Auftragnehmer vorgeschlagenen Anderungen zu belassen. Die Pramie steht im Einklang mit dem
haushaltsrechtlichen Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, denn sie stellt einen moneta-
ren Ausgleich fir die Einbringung der Kenntnisse und Fahigkeiten durch den Auftragnehmer dar.56

2.4. AuBergerichtliche Streitbeilegung/Konfliktlbsungen

Baustreitigkeiten werden in Deutschland ganz tberwiegend vor Gericht ausgetragen. Im Jahr 2014
waren nach den Daten des Statistischen Bundesamtes schatzungsweise tber 70 000 gerichtliche
Streiterledigungen in Bausachen zu verzeichnen, wovon lediglich 25 % mit einem streitigen Urteil en-
den.% In der deutlichen Mehrzahl der Falle haben sich die Parteien nach oft jahrelanger gerichtlicher
Auseinandersetzung dann doch noch geeinigt.

Eine schnelle baubegleitende Konfliktldsung ist in aller Regel kostengtinstiger und auch besser fir
den Projekterfolg. Daher kommen in der Baupraxis alternative Streitbeilegungsverfahren wie die Adju-
dikation, das Schlichtungsverfahren, die Mediation, die Beauftragung eines Schiedsgutachtens oder
die Durchfiihrung eines Schiedsgerichtsverfahrens, aber auch vertragliche Eskalationsmechanismen
(z. B. geman § 18 Abs. 2 VOB/B) zur Anwendung. Nachstehend werden die flr eine GU-Vergabe
praktikabelsten Streitbeilegungsmechanismen vorgestellt.

52 BMVI (Hrsg.), Leittaden GroRprojekte, 2018, S. 104.

53 Plstow/Meiners, NZBau 2016, 406.

5 BMVI (Hrsg.), Leitfaden GroRprojekte, 2018, S. 103.

% BMVI (Hrsg.), Leitfaden GroRprojekte, 2018, S. 37.

% BMVI (Hrsg.), Leitfaden GroRprojekte, 2018, S. 37.

57 DGA-Bau (Hrsg.), Ursachen der Bevorzugung von Gerichtsverfahren gegeniiber der aufiergerichtlichen Streitbeilegung
durch die Streitparteien im Bauwesen, Oktober 2018, S. 10.
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2.4.1. Interne (vertragliche) Streitbeilegungsmechanismen

§ 18 Abs. 2 VOB/B eroffnet bei Streitigkeiten zwischen Auftragnehmern und 6ffentlichen Auftragge-
bern die Mdglichkeit der Anrufung der vorgesetzten Stelle des Auftraggebers. Die praktischen Erfah-
rungen mit dieser Regelung sind héchst unterschiedlich. Teilweise wird die zur (nicht bindenden) Ent-
scheidung berufene Behoérde von Auftragnehmerseite als nicht neutral genug angesehen und das Ver-
fahren daher gemieden.% § 18 Abs. 2 VOB/B ist lediglich eine Sollvorschrift, die den Auftragnehmer
nicht hindert, Klage zu erheben.

Nach § 18 Abs. 3 VOB/B kénnen die Parteien daneben vertraglich ein Verfahren zur Streitbeilegung
vereinbaren. Das umfasst neben den sogleich noch zu besprechenden Verfahren unter Beteiligung
eines Dritten auch Regelungen zur internen Streitbeilegung. Bewahrt haben sich bei GU-Vertragen
mehrstufige Regelungen, die nach erfolgloser Erdrterung auf Arbeits- bzw. Bauebene zunachst eine
Besprechung auf Leitungsebene mit geordneter Struktur (z. B. in einem paritatischen ,Vertragsbeirat®)
vorsehen. Nur wenn dort keine Lésung gefunden wird, erfolgt auf einer weiteren Eskalationsstufe eine
Schlichtung oder auch eine Adjudikation. Haufig findet sich dann zur Vermeidung weiterer Kosten eine
adaquate Losung.

2.4.2. Schlichtung

Die Schlichtung ist ein freiwilliges Verfahren zur auRergerichtlichen Streitbeilegung, bei dem die Par-
teien eine neutrale, fachkundige Person zum Schlichter bestellen. Aufgabe des Schlichters ist es, eine
Einigung der Parteien herbeizufiihren.%® Einigen sich die Parteien nicht, unterbreitet der Schlichter
ihnen einen eigenen — nicht bindenden — Vorschlag zur Lésung des Konfliktes, den sog. Schlichter-
spruch®. Der Erfolg einer Schlichtung steht und fallt mit dem beiderseitigen Vertrauen in die Person
des Schlichters, den die Parteien sorgféaltig auswahlen sollten.

Fur die Schlichtung gibt es verschiedene Ordnungen, z. B. nach der Schlichtungs- und Schiedsord-
nung fur Baustreitigkeiten (SOBau), auf die zurtickgegriffen werden kann.

2.4.3. Adjudikation

Die Adjudikation ist ein Streitbeilegungsverfahren, bei dem der Adjudikator, ein unabhangiger Sach-
verstandiger Experte, den Sachverhalt ermittelt,®' begutachtet und eine fiir die Parteien vorlaufig bin-
dende Entscheidung trifft. Dabei kann der Adjudikator sowohl Gber rechtliche als auch tatsachliche
Fragen entscheiden. Um zu einem zeitnahen Ergebnis zu kommen, ist der Adjudikator angehalten,
seine Entscheidung innerhalb einer kurzen Verfahrensdauer zu fallen, weshalb auch Fristen kurz be-
messen sind.®2 Daher wird die Sach- und Rechtslage lediglich summarisch gepriift. Dadurch kénnen
langjahrige technische und juristische Konflikte vermieden werden, die zu Bauablaufverzégerungen
oder gar einem Baustillstand flihren kénnten. 3

Die Adjudikation ist nicht gesetzlich geregelt, sondern muss durch die Parteien vertraglich vereinbart
werden. Die Entscheidung des Adjudikators ist fur beide Parteien bindend, sofern nicht eine der Par-
teien durch Einlegung eines rechtzeitigen Widerspruchs ein streitiges Gerichtsverfahren einleitet.%*
Der Vorteil der Adjudikation liegt in der frihzeitigen Lésung und Entscharfung von Konflikten, sodass
das Projekt ungestort weiter laufen kann und zusatzliche Kosten, Verzdgerungen und weitere Kon-
flikte vermieden werden.85

%  BBSR, Schiedsverfahren bei der Durchfiihrung von Bundesbaumalnahmen, 2015, S. 27.

% Boldt in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, AuRergerichtliche Streitbeilegung, 3. Auflage 2018, Rz. 25.
80 Klose, NJ 2018, 12.

61 BBSR, Schiedsverfahren bei der Durchfiihrung von Bundesbaumalnahmen, 2015, S. 17, 26.

62 BMVI (Hrsg.), Reformkommission Bau von GroRprojekten, 2015, S. 65.

8 BBSR, Schiedsverfahren bei der Durchfiihrung von Bundesbaumalnahmen, 2015, S. 31.

64 BMVI (Hrsg.), Reformkommission Bau von Grolprojekten, 2015, S. 65.

8 BBSR, Schiedsverfahren bei der Durchfiihrung von Bundesbaumalnahmen, 2015, S. 31.
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3. Praxisempfehlung

Es gibt kein Mustermodell fiir die partnerschaftliche Projektzusammenarbeit. Die angemessene Struk-
tur ist vor dem Hintergrund der Kompetenzen des Auftraggebers, der Komplexitat und Risiken des
Projekts sowie der Marktsituation zu wahlen. Folgende Elemente kommen dabei in Betracht®®:

Projektkultur

Vergabe- und
Vertragsmodelle

Anreiz-
mechanismen

Konfliktldsung

Vergabe an Generalunternehmer | 22

Bausteine / Elemente

Vereinbarung
gemeinsamer

Schaffung von
Transparenz /

Gemeinsame

Gemeinsame
Nutzung einer

Projektziele I Projektbiros
(Projekicharta) Kommunikation Datenplattform
Vergabe_an 2T Einbeziehung des UL ) TR Zulassung von
EESIET, TE RN Baus in die Planun eEnEr e - Nebenangeboten
billigsten Bieter 9 verfahren 9

Beschleuni- Pramie fur Kosten- . .

- LT Zielpreisvertrag
gungspramie optimierungen
Interne

Mediation /
Schlichtung

Adjudikation

Schiedsgutachten/
Schiedsgericht

Konfliktldsungen
(Eskalationsschritte
bzw. -szenarien)

8  BMVI (Hrsg.), Leitfaden GroRprojekte, 2018, S. 22.
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IV. Wie kann ausreichend Wettbewerb fiir eine GU-Vergabe
sichergestellt werden?

1. Herausforderung

Die Entscheidung fir das Beschaffungsmodell muss auch im Lichte der Marktsituation getroffen wer-
den. Grundsétzlich gibt es weniger Generalunternehmer als Fachunternehmer. Unter den 75 000 Be-
trieben im deutschen Bauhauptgewerbe®” gab es 2018 nur 47 Unternehmen mit 500 oder mehr Be-
schaftigten,®® was als Richtlinie fir die GroRe eines Generalunternehmers angesehen werden kann.%°

Einen schwacheren Wettbewerb begriindet dies fir die GU-Vergabe nicht notwendigerweise, da die
Marktattraktivitadt von GU-Vergaben héher sein kann als jene von Losvergaben. Denn insgesamt ist
die Anzahl der Firmen, die sich um o&ffentliche Auftrdge bewerben, in den letzten Jahren deutlich zu-
ruckgegangen. Auf europdischer Ebene etwa hat sich zwischen 2006 und 2016 der Anteil der Aus-
schreibungen, in denen lediglich ein Angebot vorgelegt wurde, fast verdoppelt (von 17 % auf 30 %).
Im selben Zeitraum ging die durchschnittliche Zahl der Angebote je Ausschreibung von finf auf drei
zuriick.”® Die Attraktivitat 6ffentlicher Vergaben nimmt folglich ab. Beispielhaft ist auch eine Befragung
durch die Fachgemeinschaft Bau Berlin und Brandenburg e.V. aus dem Jahr 2018. Danach bewerben
sich nur 57 % der Berliner und 63 % der Brandenburger Bauunternehmen aktuell um 6ffentliche Auf-
trage. Als Grunde fur die geringe Beteiligung an 6ffentlichen Ausschreibungen werden vor allem der
hohe burokratische Aufwand sowie nicht auskdmmliche Preise genannt. Hinzu kdme, dass kompli-
zierte Verfahren, Personalnot in der 6ffentlichen Verwaltung und undurchsichtige Verwaltungsstruktu-
ren, die Beantragung von Genehmigungen erschweren.”’

2. Losungen

Fir die Schaffung von mehr Wettbewerb miissen Auftraggeber besonderes Augenmerk auf die Markt-
attraktivitat ihrer Vergabe legen (unten 2.1). Dazu kann zahlen, Ausschreibungen in konjunkturschwa-
che Saisonzeiten zu verlegen, vor allem aber geht es darum, den Rahmen fir ein faires, kooperatives
Projekt zu legen. Hierzu missen die Auftraggeber ein sehr gutes Verstandnis von den Marktbedirfnis-
sen erlangen (unten 2.2). Denkbar ist auch die Wahl einer Losvergabe bei alternativer Zulassung von
Paketangeboten (unten 2.3). Dieses Modell sollte jedoch nur im Ausnahmefall genutzt werden, da es
fur den Markt auch Unsicherheiten schafft und die Potenziale einer Gesamtlosvergabe nicht vollstan-
dig genutzt werden kénnen.

2.1. Schaffung einer hohen Marktattraktivitét

Ein wesentliches Element zur Erreichung eines angemessenen Wettbewerbs ist es, auf die Bedirf-
nisse des Marktes einzugehen. Dies betrifft die Gestaltung der Vergabe, die Wahl der Zuschlagskrite-
rien, die Schaffung von Anreizmechanismen, die Etablierung einer kooperativen Projektkultur und die
Einbindung des Know-hows der Bauunternehmen. Im Einzelnen:

Bauunternehmen scheuen insbesondere in der Periode der Hochkonjunktur den Aufwand komplexer
Vergabeverfahren. Auftraggeber sind daher gut beraten, Vergabeverfahren transparent und
schlank zu gestalten und die Formalia auf das notwendige Mal} zu beschranken. Die Beschrankung
der geforderten Nachweise, das Setzen ausreichender Fristen bei gleichzeitig schneller Bearbeitung
durch den o6ffentlichen Auftraggeber, die Zulassung indikativer Angebote sind Wege hierzu und erh6-
hen zugleich die Mittelstandsfreundlichkeit.

57 Grole Betriebe mit 200 und mehr Beschéftigten haben lediglich einen Anteil von 0,3 %. Betriebe mit 20 bis 199 Beschaftig-
ten machen 12 %, den deutlich gréf3ten Anteil mit 88 % haben kleine Bauunternehmen mit weniger als 20 Beschéaftigten;
Bauwirtschaft im Zahlenbild, Grafik 19, HDB, 02/2019.

% HDB, Die 50 groRten Bauunternehmen 2018.

% Der Anteil von Subunternehmerleistungen am Bruttoproduktionswert dieser Unternehmen lag 2016 bei tiber 40 %, vgl. Bau-

wirtschaft im Zahlenbild, Grafik 20, HDB, 03/2019.

Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss

und den Ausschuss der Regionen: Eine funktionierende &ffentliche Auftragsvergabe in und fir Europa, 03.10.2017, S. 7.

™ FG Bau, Umfrageergebnis: Offentliche Auftrage wenig attraktiv, 09.07.2018.

70
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Preiswettbewerb ist fiir Bieter und die 6ffentliche Hand oftmals unattraktiv.”? Die Bauwirtschaft kom-
muniziert offen, dass sie im Preiswettbewerb auf Nachtragspotenziale spekuliert, da die Kostenunter-
schiede zwischen den Wettbewerbern marginal sind.”® Dies bindet sehr viel Personal in der Formulie-
rung und Abwehr von Nachtrédgen und fiihrt zu hohen Unsicherheiten fiir beide Vertragsseiten und
Ineffizienzen. Die Wahl qualitativer Kriterien ist daher ein probates Mittel, um den Zuschlag auf das
wirtschaftlichste und nicht schlicht das (vermeintlich) billigste Angebot zu ermdglichen.

Uber Bonussysteme konnen fiir den Auftragnehmer schlieRlich Anreize dafiir gesetzt werden, die ei-
gene Projektkompetenz zur Erhéhung der Wirtschaftlichkeit des Bauprojekts fiir beide Seiten zu errei-
chen. Derartige Vergitungssysteme sind fur die Bauwirtschaft hoch interessant, da die Einbringung
der eigenen Kompetenzen belohnt wird (dazu oben 111.2.3).

Die Bauwirtschaft nimmt 6ffentliche Auftraggeber vielfach als entscheidungsschwach und formalisiert
wahr. Eine kooperative Projektkultur braucht natirlich beide Seiten. Der Auftraggeber kann hierfir
den Rahmen schaffen durch den Einsatz erfahrenen Personals mit hohen Entscheidungskompeten-

zen, klare Kommunikationsregeln, Teambuildingmafnahmen flr alle Projektbeteiligten und aul3erge-
richtliche Streitbeilegungsmodelle (dazu oben 111.2.4).

Die hdchste Attraktivitat kann geschaffen werden durch die Einbindung des Know-hows der Bauun-
ternehmen in die Planung des Projekts. Bauunternehmen sehen ihre Starken in der Wertschop-
fungskette heute vor allem darin, baubetriebliche Abldufe zu optimieren und alternative Konstruktions-
weisen zu nutzen. Hierfur ist es erforderlich, dass sie die Méglichkeit erhalten, auf die Planung Ein-
fluss zu nehmen, sei es Uber Nebenangebote, eine Optimierung der Planung nach Zuschlagserteilung
(,value engineering®), durch die Ubernahme der Ausfiihrungsplanung, durch die Ubernahme weiterge-
hender Planungsverantwortung auf Basis funktionaler Leistungsbeschreibungen oder durch die Ein-
bindung in die Planung nach dem Zwei-Phasen-Modell7# (dazu oben I11.2.2).

2.2. Markterkundung

Der Auftraggeber kann seine eigenen Uberlegungen und die Bediirfnisse des Marktes im Rahmen ei-
ner Markterkundung auch verproben, um eine héhere Sicherheit dafir zu erreichen, dass er sein Be-
schaffungsmodell optimal ausgestaltet. Nach § 28 VgV steht dem Auftraggeber unter Beachtung der
Grundsatze der Transparenz und Gleichbehandlung frei, vor Einleitung eines Vergabeverfahrens
Markterkundungen zur Vorbereitung der Vergabe durchzufiihren. Eine solche Markterkundung kann
Uber die Veroéffentlichung einer Vorinformation im Amtsblatt der EU unter Beschreibung des Projekts
und Einladung zur Kommentierung erfolgen, etwa iber einen beim Auftraggeber erhaltlichen Fragebo-
gen. Zum Gegenstand einer solchen Befragung kénnen die Losaufteilung und der Leistungsumfang,
Vergutungsmodelle, die Risikoverteilung oder die Projektorganisation gemacht werden. Eine andere
Form der Markterkundung bildet ein sogenannter Industrietag, durch den interessierte Unternehmen
wiederum optimal lber eine Vorinformation im Amtsblatt eingeladen werden kénnen. Bei einem sol-
chen Industrietag informiert der Auftraggeber den Markt Giber seine Plane und ladt zu Kommentierun-
gen ein. In allen Formen der Markterkundung ist sicherzustellen, dass der Gleichbehandlungsgrund-
satz dadurch gewahrt bleibt, dass der Dialog nicht auf einzelne Unternehmen beschrankt wird, dass
die erhaltenen Informationen nicht dafiir genutzt werden, durch die Leistungsbeschreibung einzelne
Unternehmen zu beglinstigen und dass kein Unternehmen durch seine Beteiligung an der Markterkun-
dung Vorteile fir das spatere Wettbewerbsverfahren erhalt.

72 BGH, Beschluss vom 31.01.2017 — X ZB 10/16.

s BWI-Bau, Okonomie des Baumarktes, 2013, S. 284.

" Grundlegend: Piistow/Géhlert/Meiners, Einbindung des Baus in die Planung, Gutachten zur Vereinbarkeit mit Haushalts-
und Vergaberecht fir den Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e.V., 2018.
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2.3. A-B-C-Vergaben

Bei den A-B-C-Vergaben werden Bauleistungen sowohl in Einzellosen als auch parallel als Leistungs-
paket ausgeschrieben. Nur die wirtschaftlichste Variante erhalt anschlieRend den Zuschlag. Auf diese
Art und Weise wird der Markt der kleineren Bieter fiir einzelne Lose angesprochen und gleichzeitig be-
steht die Moglichkeit fir Unternehmen, auf das ganze Leistungspaket ein Angebot abzugeben. Die
Vorteile der GU-Vergabe kdnnen wegen der Offenheit der Ausschreibung auch fiir die Losvergabe
nicht vollstandig genutzt werden. Insbesondere ist flir diese Vergabeform eine detaillierte Leistungsbe-
schreibung auf Basis der Ausfiihrungsplanung erforderlich und die Optimierungspotenziale des Gene-
ralunternehmers in der Ausfiihrungsplanung kénnen nicht genutzt werden. Die A-B-C-Vergabe schafft
auch Unsicherheiten flr die Bieter dahingehend, ob eine Losvergabe oder eine GU-Vergabe stattfin-
det, was die Marktattraktivitat schwachen kann. Im Gesetz lassen sich keine konkreten Vorgaben flr
eine Parallelausschreibung finden. Insofern sind sie nach der Rechtsprechung erlaubt, soweit die
vergaberechtlichen Grundsatze eingehalten werden.” Da die Rechtsprechung zu diesem raren Be-
schaffungsmodell nicht etabliert ist, verbleiben héhere Unsicherheiten, insbesondere mit Blick auf die
Wertung.

Wettbewerbsgrundsatz: Bauleistungen diirfen als A-B-C-Vergabe ausgeschrieben werden, wenn der
Auftraggeber mit der Einleitung des Vergabeverfahrens den ernsthaften Willen zur Einholung von An-
geboten und zur Auftragserteilung hat, und das Vergabeverfahren nicht nur zur Markterkundung oder
Wirtschaftlichkeitsermittlung durchfiihrt.”6

VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz: Zur Wahrung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes muss der Auf-
traggeber die A-B-C-Vergabe so ausgestalten, dass die berechtigten Interessen der Bieter im Hinblick
auf einen zumutbaren Arbeitsaufwand bei der Angebotserstellung gewahrt werden. Dies kann insbe-
sondere durch eine Leistungsbeschreibung sichergestellt werden, die es unter Bericksichtigung der
parallelen Ausschreibung den Bietern ermdglicht, ihre Preise sicher und ohne umfangreiche Vorarbei-
ten zu kalkulieren. Der Leistungsumfang fiir jedes Los musste also in einer eigenen Leistungsbe-
schreibung definiert und von den anderen Losen durch Definition der Schnittstellen klar abgegrenzt
sein.

Transparenzgrundsatz: Der Transparenzgrundsatz erfordert, dass der Auftraggeber in den Vergabe-
unterlagen auf die Parallelausschreibung, den fiir beide Varianten gleichen Leistungsinhalt und die
Moglichkeiten der Angebotsabgabe auf einzelne Lose und/oder auf das gesamte Leistungspaket hin-
weist. Damit fir die Bieter erkennbar ist, nach welchen Kriterien der Auftrag — losweise oder als Ge-
samtpaket — vergeben werden wird, miissen Zuschlagskriterien definiert werden, die sowohl auf die
Gesamtvergabe als auch auf die einzelnen Lose anwendbar sind.

Wirtschaftlichkeitsgrundsatz: Der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz erfordert, dass der Auftraggeber

die Wertungskriterien und -methode objektiv nachvollziehbar festlegt. Eine Einbeziehung qualitativer
Zuschlagskriterien birgt bei einer A-B-C-Vergabe besondere Herausforderungen. Denn die Ermittlung
des wirtschaftlichsten Angebots (oder der wirtschaftlichsten Angebote) muss einen objektiv nachvoll-
ziehbaren Vergleich zwischen der Wirtschaftlichkeit der Angebote fiir die Einzellosvergabe und der
Wirtschaftlichkeit der Angebote flr die GU-Vergabe ermdglichen und nicht nur einen Vergleich der
jeweiligen Angebote flir eine Variante untereinander. Kriterien flr die Qualitat der von den Bietern
vorgesehenen Bauausfiihrung eines bestimmten Loses lassen sich aber nicht ohne Weiteres auf die
zu erwartende Qualitat der von den Bietern vorgesehenen Bauausfihrung fir das Gesamtpaket tiber-
tragen.

S KG Berlin, Beschluss vom 22.08.2001, Az. KartVerg 03/01; VK Thiiringen, Beschluss vom 20.03.2011, Az. 216 — 4003 . 20
—001/01 - SHL - S.

6 KG Berlin, Beschluss vom 22.08.2011, Az. KartVerg 03/01; VK Thiiringen, Beschluss vom 20.03.2011, Az. 216 — 4003 . 20
—001/01 —SHL - S.
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Nicht abschlieBend geklart ist in der Rechtsprechung, ob der Auftraggeber bei der Ermittlung des
glnstigsten Angebotspreises einen preislichen Vergleich durch Addition der Wertungssummen der
wirtschaftlichsten Angebote der einzelnen Lose mit der Gesamtangebotssumme des wirtschaftlichsten
GU-Bieters vornehmen kann. Dagegen wurde argumentiert, ein solcher Vergleich werde einer objekti-
ven Wirtschaftlichkeitsbewertung nicht gerecht. Danach wirde ein rechnerischer Vergleich suggerie-
ren, dass eine monetare Preiswertung systematisch fir Einzellose und die Gesamtvergabe homogen
moglich ware. Bei einem Wirtschaftlichkeitsvergleich seien aber die Leistungen zu bertcksichtigen,
die ein GU zuséatzlich zur Summe der gewerkeweisen Bauleistungen erbringt. Die Vorteile einer
Vergabe an einen (Teil-)Generalunternehmer kénnen z. B. die Ubernahme von Managementleistun-
gen durch den Auftragnehmer oder eine groRere Terminsicherheit sein.””

3. Praxisempfehlung
Auswahl des Beschaffungsmodells (auch) im Lichte der Marksituation

— Analyse Marktlage
— Analyse ,konkurrierender” Projekte
— Markterkundung

Erhohung der Markattraktivitat

— Projektorganisation des Auftraggebers
— Verschlankung des Vergabeverfahrens
— Nutzung von Qualitatskriterien

— Kooperative Projektkultur

— AuRergerichtliche Streitbeilegung

— Einbindung des Baus in die Planung

A-B-C-Vergaben nur als Notlésung

7 VK Bremen, Beschluss vom 23.08.2001 — Az. VK 4/01. Das OLG Bremen hat im konkreten Fall das Wertungsermessen
nicht als verletzt angesehen, dabei aber einen detaillierten Kosten- und Leistungsvergleich vorgenommen.
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L. Analles gedacht? - Zusammeniassung

GU-Vergaben kdnnen sinnvoll sein. Eine pauschale Entscheidung gibt es nicht. Auftraggeber sind gut
beraten, sich in jedem Projekt individuell mit den Vor- und Nachteilen der Beschaffungsmodelle ausei-
nandersetzen.

Soweit eine GU-Vergabe fiir den Auftraggeber in der Gesamtbetrachtung eine attraktive Beschaf-
fungsalternative ist, kann sie haufig auch rechtskonform gestaltet werden. Eine GU-Vergabe ist ohne
Weiteres zulassig, wenn der Beschaffungsbedarf des Auftraggebers nur durch eine Gesamtvergabe
erreicht werden kann, d. h. eine Losaufteilung folglich die Erreichung der Ziele gefahrden wirde.
Selbst wenn aber die Beschaffungsziele auch durch eine Losvergabe mdéglich sind, kann eine GU-
Vergabe vergaberechtlich gerechtfertigt werden. Voraussetzung hierfir ist, dass der Auftraggeber do-
kumentieren kann, dass wirtschaftliche oder technische Griinde eine GU-Vergabe erfordern. Der
blofRe Vergleich der Beschaffungsmodelle gentigt nicht. Er muss des Weiteren auch die Vorteile der
GU-Vergabe mit den Nachteilen fir den Mittelstand abwagen. Diese Nachteile kann der Auftraggeber
durch eine mittelstandsfreundliche Gestaltung der GU-Vergabe nuancieren. Bei sorgfaltiger Auseinan-
dersetzung mit den Vor- und Nachteilen der GU-Vergabe und guter Dokumentation ist das rechtliche
Risiko Uberschaubar. Seit 1999 hat es nur 128 Verfahren gegeben.

Die Vorteile der GU-Vergabe kénnen nur genutzt werden, wenn das Projekt partnerschaftlich
ausgestaltet ist und ein hoher Wettbewerb durch eine starke Marktattraktivitat erreicht wird.

Identifikation Beschaffungsziele

Feststellung der Teilbarkeit des Beschaffungsgegenstandes

Wenn teilbar: Bewertung der Beschaffungsmodelle

Wenn GU-Vergabe vorteilhaft:
Markterkundung und Identifikation von Mallhahmen zum Mittelstandsschutz

Wenn GU-Vergabe weiter vorteilhaft:
Prifung, ob technische oder wirtschaftliche Griinde die GU-Vergabe erfordern

Wenn GU-Vergabe weiter vortteilhaft:
Abwagung Vorteile der GU-Vergabe vs. Nachteile fur Mittelstand

Wenn Vorteile GU-Vergabe iiberwiegen:
Abstimmung mit Férdermittelgeber

Bei Entscheidung fiirr GU-Vergabe:
Partnerschaftliche Vertragsgestaltung

Bei Entscheidung fiir GU-Vergabe:
Marktattraktive Gestaltung der Vergabe
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