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Kurzfassung

Ergebnisse aus der Querschnittspriifung ,VOB-Vergaben im
Unterschwellenbereich”

Die offentliche Auftragsvergabe - ein Spannungsfeld zwischen den
gesetzlichen Anforderungen, der praktischen Umsetzung und den
Interessen der regionalen Wirtschaft.

In einer Querschnittsprifung wurde die Vergabe 6ffentlicher Auftrdge im
sog. Unterschwellenbereich® in 79 Kommunen mit weniger als 10.000 EW
geprift. Prifungsschwerpunkt bildeten die verfahrensrechtlichen Aspekte
von der Einleitung bis zur Beendigung des Vergabeverfahrens durch Zu-
schlags- bzw. Auftragserteilung, einschlieBlich etwaiger Mitwirkung frei-
beruflicher Planer (Architekten/Ingenieure). Zusdtzlich wurden betrachtet:
die personelle Organisation und Fortbildungen, die Inanspruchnahme von
Beratungsleistungen, MaBnahmen zur Sicherung des Wettbewerbs, die Be-
rlicksichtigung der Preisentwicklung sowie die Transparenz durch Informa-
tionslibermittlung.

Die Ortsansassigkeit/Regionalitdt der Unternehmen war fiir die Gemeinden
ein wesentliches Vergabekriterium bei Freihdndigen Vergaben und Be-
schrankten Ausschreibungen. Dies fiihrte in erheblichem Umfang zum Ver-
stoB gegen die Grundsétze eines fairen und transparenten Wettbewerbs
und der Gleichbehandlung. Beispielsweise wurden der Bewerberkreis auf
regionale Firmen beschrankt, Auftrdge wiederkehrend direkt an regionale
Unternehmen vergeben oder sog. ,Haushandwerker"? bevorzugt. Zum Teil
handelte es sich dabei um Gemeinderdte, deren teils langjéhrige Vertrags-
beziehungen in aller Regel nicht der rechtsaufsichtlichen Uberpriifung
unterlagen. Zur Begriindung flr ihre regionale Ausrichtung flihrten die
Gemeinden u. a. die Erwartungshaltungen von einigen Gemeinderaten zur
unbedingten Férderung der einheimischen Wirtschaft, aber auch die hohe
Verlasslichkeit, die Ortskenntnis bzw. Kenntnis der Objekte sowie die
schnelle Verfligbarkeit von ortsansassigen Auftragnehmern an. Direktver-
gaben, vor allem bei ,Kleinstauftrdgen”, wurden damit gerechtfertigt, dass
ein VOB-konformes (freihdndiges) Vergabeverfahren - u. a. mit der Einho-
lung mehrerer Angebote, schriftlicher Beauftragung des Auftragnehmers,
Absageschreiben an die ubrigen Bieter und Fertigung eines Vergabever-
merkes - in Anbetracht der Vielzahl an Fillen praktisch nicht bzw. nicht
immer handhabbar sei. Vor allem bei Freihandigen oder Direktvergaben
fehlten in einem erheblichen MaBe Vergabevermerke.

Preisentwicklungen und daraus resultierende Konsequenzen hatten die
Kommunen kaum im Blick. Zwar werteten rd. 15 9% aller Gemeinden Preise
je Gewerk und Vergabeart, zumeist jahrlich, aus. Die Ergebnisse solcher
Auswertungen spielten bei der Wahl der Vergabeart insgesamt allerdings
eine untergeordnete Rolle, d. h. Auftrdge mit Auftragswerten innerhalb der
Wertgrenzen fir die Freihdndige Vergabe bzw. Beschrankte Ausschreibung
wurden nicht aus Griinden einer regionalen Preissteigerung 6ffentlich
ausgeschrieben. Freiwillige Vergabeberichte wurden so gut wie nicht er-
stellt. Weder freiberufliche Planer noch die Verwaltungen erkannten die
Auffalligkeiten in den Preisgestaltungen bei einzelnen beschrankt ausge-
schriebenen MaBnahmen.

Mehr als die Halfte der gepriiften Gemeinden gewéhrleistete nicht in je-
dem Fall ein transparentes Vergabeverfahren. Die Informationspflichten
uber beabsichtigte Beschrankte Ausschreibungen und Uber Zuschlagsertei-
lungen bei Beschrankten Ausschreibungen ohne Teilnahmewettbewerb und
Freihdndigen Vergaben ab einem bestimmten Auftragswert wurden nicht
oder unzureichend beachtet. Vor allem die Information lber beabsichtigte
Beschriankte Ausschreibungen unterblieb in vielen Féllen, z. B. aus Un-

' Auftrdge, deren geschatzte Auftragswerte ohne Umsatzsteuer die in § 2 VgV geregelten Schwel-
lenwerte nicht erreichen.

2 Darunter sind private Unternehmen zu verstehen, die fiir bestimmte MaBnahmen/Objekte seit
mehreren Jahren als ,verantwortlich" betrachtet werden und deshalb wiederkehrend Auftrage er-
halten.
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kenntnis oder auch zur Starkung der regionalen Wirtschaft. Vereinzelt
informierten Gemeinden Uber Zuschldge nur, wenn BaumaBnahmen ge-
férdert wurden und der Zuwendungsgeber die Veroffentlichung forderte.

Qualifizierungs- und FortbildungsmaBnahmen zur 6ffentlichen Auftrags-
vergabe fanden nur in unzureichendem MaBe statt. In fast 42 % der ge-
priften Gemeinden wurden die Mitarbeiter seit Beginn des Priifungszeit-
raums (2007) nicht geschult. Besonders ausgepragt war dies in den kleine-
ren Gemeinden bis 3.000 EW. Daraus begriindeten sich Wissensliicken tber
die Grundlagen des Vergaberechts und die Neuregelungen der VOB/A
2009. Gleichzeitig wurden die vorhandenen Institutionen, wie z. B. die
Auftragsberatungs- und Nachprifungsstellen, das Sachsische Druck- und
Verlagshaus oder die Praqualifizierungsliste (PQ-Liste) vom Verein fir die
Praqualifikation von Bauunternehmen e.V. (PQ VOB) zu wenig genutzt.
Stattdessen lbertrugen die Gemeinden vielfach nichtdelegierbare Bauher-
renaufgaben auf freiberufliche Planer, wie z. B. die Auswahl von geeigne-
ten Firmen zur Angebotsabgabe, die Durchfiihrung der Submission oder
den Versand von Vergabeunterlagen und Zuschlagsschreiben. Dadurch
waren die Gemeinden nicht immer ,Herr des Verfahrens".

Bei der Beauftragung von freiberuflichen Planern gingen etwa 30 % der
Gemeinden ein erhdhtes Kostenrisiko durch fehlende stufenweise Beauf-
tragungen ein. Damit wurde der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit verletzt. Des Weiteren wurden Honorare in unzuldssiger Weise
ausgehandelt. Die Blirgermeister begriindeten dies jeweils mit Kosten- und
Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten bzw. mit einer gewissen Erwartungs-
haltung bei den Gemeinderdten. Das verbindliche Preisrecht der HOAI
wurde damit umgangen.

GemaB § 11 SdchsVergabeDVO hat der Dienstherr oder Arbeitgeber sicher-
zustellen, dass ausreichend qualifiziertes Personal vorhanden ist und
durch regelméBige Qualifizierungs- und FortbildungsmaBnahmen dieser
Standard auch flr die Zukunft gesichert wird.

Der Birgermeister hat daflir Sorge zu tragen, dass die Gemeinde bei der
Vergabe 6ffentlicher Auftrage ,Herr des Verfahrens" ist. Nichtdelegierbare
Bauherrenaufgaben dirfen nicht auf freiberufliche Planer Gbertragen
werden.

Den Gemeinden wird aus Griinden der Rechtssicherheit, der Zeit- und
Kostenersparnis und zur Entlastung ihrer Mitarbeiter empfohlen, die vor-
handenen Institutionen, wie z. B. die Auftragsberatungs- und Nachprii-
fungsstellen und das Sachsische Druck- und Verlagshaus intensiver zu
nutzen. Eine Anmeldung beim Verein fiir die Praqualifikation von Bauun-
ternehmen e. V. (PQ VOB) hilt der SRH fiir erforderlich.

Gemeinderdte haben gem. § 35 Abs. 3 SachsGemO die Pflicht, ihr Mandat
nach dem Gesetz und ihrer freien, dem Gemeinwohl verpflichteten Uber-
zeugung auszuiiben. Die Verfolgung eigener unternehmerischer Ziele ist
untersagt. Vertragsbeziehungen der Gemeinde zu den betreffenden Ge-
meinderdten sollten durch die 6rtliche Rechnungspriifung bzw. durch die
zustandigen Rechtsaufsichtsbehérden verstarkt Priifungsgegenstand sein.

Die Gemeinden haben die geltenden Vergabevorschriften einzuhalten, vor
allem die Grundsétze nach § 2 Abs. 1 und 2 VOB/A: Wettbewerb, Transpa-
renz und Gleichbehandlung. Regional anséssige Unternehmen diirfen nicht
bevorzugt werden. Je ,unbiirokratischer” ein Verfahren ist, desto hoher
sind die Anforderungen an dessen Dokumentation.
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Ergebnisse aus der Querschnittspriifung ,,VOB-Verga-
ben im Unterschwellenbereich®

Die offentliche Auftragsvergabe - ein Spannungsfeld zwischen den
gesetzlichen Anforderungen, der praktischen Umsetzung und den
Interessen der regionalen Wirtschaft.

1 Einleitung

1.1 Priifungsgegenstand und -ziel

Sowohl! bei den turnusmaBigen Uberdrtlichen Priifungen als auch im Zuge
der Prifung der Umsetzung des Konjunkturpaketes Il im Freistaat Sachsen
wurde eine Vielzahl von vergaberechtlichen VerstéBen festgestellt.’

Prifungsgegenstand der mittels eines Online-Fragebogens durchgefihrten
Querschnittsprifung, die durch ortliche Erhebungen in ausgewahlten Ge-
meinden erganzt wurde, waren Vergabeverfahren, die im Zeitraum vom
01.01.2007 bis 30.06.20112 begonnen wurden und auf die gem. § 1 Abs. 1
SichsVergabeG und § 1 SichsVergabeDVO die Bestimmungen der VOB/A
sowie der VOB/B3 anzuwenden waren. Dabei wurde sich auf die Vergabe
offentlicher Auftrdge beschrankt, deren geschatzte Auftragswerte ohne
Umsatzsteuer die in § 2 VgV geregelten Schwellenwerte nicht erreichten.
Priifungsschwerpunkt bildeten die verfahrensrechtlichen Aspekte von der
Einleitung bis zur Beendigung des Vergabeverfahrens durch Zuschlags-
bzw. Auftragserteilung, einschlieBlich etwaiger Mitwirkung freiberuflich
Tatiger (Architekten/Ingenieure)4. Bautechnische Aspekte, sowie die Durch-
fuhrung und Abrechnung der BaumaBnahmen wurden nicht geprift. Zu-
satzlich enthielt der Fragebogen folgende Fragenkomplexe:

personelle Organisation und Fortbildungen,
Inanspruchnahme von Beratungen,
MaBnahmen zur Sicherung des Wettbewerbs,
Kontrolle der Preisentwicklung sowie
Transparenz durch Informationstbermittlung.

In die Querschnittsprifung wurden 79 Kommunen mit weniger als  Querschnittspriifung in 79 Kommunen
10.000 EW einbezogen. Dies entspricht einer Stichprobe von rd. 20 % aller

Gemeinden je GroBenklasse.> Die GroBenklassen wurden in Anlehnung an

das Statistische Landesamt wie folgt festgelegt:

I unter 1.000 EW (in die Priifung einbezogen 2 Gemeinden),
I 1.000 bis unter 3.000 EW (36 Gemeinden),

I 3.000 bis unter 5.000 EW (22 Gemeinden) sowie

I 5.000 bis unter 10.000 EW (19 Gemeinden).

Auf Basis des Fragebogens fanden in 4 Gemeinden Ortliche Erhebungen
statt. Insgesamt sind 8 Gemeinden (2 % aller Gemeinden je GroBenklasse
bis 10.000 EW)8 fiir die Priifung vor Ort vorgesehen. Aufgrund zahlreicher

' Vgl. die Besonderen Priifungsergebnisse der iliberdrtlichen Kommunalpriifung in den letzten
Jahresberichten des SRH und den Sonderbericht des SRH nach § 99 S4HO fiir den SLT ,Priifung der
MaBnahmen zur Konjunkturbelebung und Auswirkungen der Finanzkrise im Freistaat Sachsen”
Landtags-Drucksache 5/4153 vom 15.11.2010.

2 Soweit es zweckmaBig war, sind auch Sachverhalte einbezogen worden, die auBerhalb der gepriif-
ten Haushaltsjahre lagen.

3 Friiher als VOB bezeichnet; zur Vereinfachung sind nachstehend nur die Bestimmungen der VOB
unter Bezugnahme auf die entsprechende Ausgabe 2006, 2009 oder 2012 zitiert.

4 Nachfolgend einheitlich als (freiberufliche) Planer bezeichnet.

5 Der Begriff Kommunen umfasst hier Stadte und Gemeinden; nachfolgend einheitlich als Gemein-
den bezeichnet. Sofern nicht anders vermerkt, liegt allen Angaben der Gebietsstand 01.01.2011
zugrunde.

6 Aufgrund der geringen Zahl von Gemeinden unter 1.000 EW in Sachsen wurden in dieser GroBen-
klasse keine ortlichen Erhebungen vorgenommen.
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Rechtliche Rahmenbedingungen:

- SéchsVergabeG

- SdchsVergabeDVO

- VOB (2006, 2009, 2012)

- VgV

- VwV Ausschreibungsdienst

- VwV Beschleunigung Verga-
beverfahren

- VwV Korruptionsvorbeugung

- Hinweise des SMI und VHB

- HOAI

7

Fristverlangerungen?’, vor allem begrindet durch den Umstellungsprozess
auf die Doppik und den damit verbundenen Arbeitsaufwand in den Ge-
meinden, wird die Priifung noch bis in das Jahr 2013 weitergeflihrt.

Prifungsziel ist es, die Abwicklung der Vergabeverfahren in Abhangigkeit
von der Vergabeart und der personellen Organisation in der Verwaltung zu
analysieren, Vorschldge der Gemeinden zur Vereinfachung des Vergabe-
rechts in Sachsen auszuwerten und Optimierungsmdglichkeiten aufzu-
zeigen.

Die Beratende AuBerung umfasst vorliufige statistische Auswertungen,
erste Feststellungen und Handlungsempfehlungen, die sich unter Anwen-
dung des derzeit geltenden Vergaberechts ergeben. Der SRH behalt sich
weitere AuBerungen und Empfehlungen nach Abschluss der Priifung vor.

1.2 Rechtliche Grundlagen

Die rechtlichen Grundlagen finden sich im Wesentlichen im SachsVerga-
beG vom 08.07.2002 und der SdchsVergabeDVO vom 17.02.2002, zuletzt
rechtsbereinigt mit Stand vom 28.12.2009. GemaB § 1 Abs. 1 und 2 Sachs-
VergabeG haben kommunale Auftraggeber die Vorschriften lber die Ver-
gabe &ffentlicher Auftrage, u. a. die VOB in der jeweils geltenden Fassung
anzuwenden, soweit das SdchsVergabeG nichts anderes bestimmt. Im Prii-
fungszeitraum galt die VOB in den Fassungen von 2006 und 2009. Die
Bekanntmachung der neuen VOB erfolgte im Bundesanzeiger vom
13.07.2012. Regelungen zum Schwellenwert®, der maBgebend fir die an-
zuwendenden Verfahrensvorschriften ist, enthalt die VgV.

Zahlreiche Verwaltungsvorschriften regeln den Verwaltungsvollzug, u. a.
die Gemeinsame Verwaltungsvorschrift der SK, des SMI, des SMF und des
SMWA zum Sichsischen Ausschreibungsdienst (VwV Ausschreibungs-
dienst) oder die Gemeinsame Verwaltungsvorschrift der SK, des SMI, des
SMF, des SMJus, des SMK, des SMWK, des SMWA, des SMS und des SMUL
zur Beschleunigung von Investitionen durch Vereinfachungen im Vergabe-
recht (VwV Beschleunigung Vergabeverfahren)?. Die Verwaltungsvorschrift
der Sdchsischen Staatsregierung zur Korruptionsvorbeugung in der staatli-
chen Verwaltung des Freistaates Sachsen (VwV Korruptionsvorbeugung) ist
den Gemeinden zur Anwendung empfohlen.

Als empfohlene Hilfsmittel fiir die Kommunen, welche die bei der Vergabe
offentlicher Auftrdge zu beachtenden und teilweise in zahlreichen Einzel-
vorschriften enthaltenen Regelungen des Kommunal- und Vergaberechts
zusammenfasst und erldutert, sind ergdnzend die Hinweise zur Vergabe
offentlicher Auftrdge im kommunalen Bereich im Freistaat Sachsen - ein
Leitfaden des SMI (Stand: 15.05.2008) heranzuziehen und - aufgrund der
darin enthaltenen Empfehlung - das VHB, Ausgabe 2008 (Stand:
Mai 2010).

Die Honorare flir Planungsleistungen richten sich nach der HOAI.

7 Fristende fiir die Bearbeitung des Fragebogens war urspriinglich der 11.11.2011. 3 Kommunen
kamen ihrer Pflicht zur Erteilung von Auskiinften erst unter Einbeziehung der zustéandigen Rechts-
aufsichtsbehdrde nach. Der letzte Fragebogen ging mit mehr als 6 Monaten Verspétung ein.

8 Die in § 2 VgV geregelten Schwellenwerte werden im 2-Jahres-Turnus aktualisiert (fir Bauauftra-
ge gem. § 2 Nr. 3 und 6 VgV). Es ist daher aktuell (Stand: 22.03.2012) nur dann EU-weit auszu-
schreiben, wenn der gesamte Bauauftrag mehr als 5 Mio. € umfasst. Sind in dem betreffenden
Auftrag mehrere Lose enthalten, miissen (nur) 80 % des Gesamtbauauftrages ausgeschrieben wer-
den, darunter alle Lose, die mehr als 1 Mio. € umfassen; die librigen bis zum Erreichen der 80 %-
Grenze auszuschreibenden Lose sind frei wahlbar.

9 Befristete Geltung vom 27.02.2009 bis 31.12.2010. GemaB Abschnitt V. der VwV Beschleunigung
Vergabeverfahren wurden den Kommunen die Abschnitte I. (Einfiihrung von Schwellenwerten fiir
Beschrankte Ausschreibungen und fiir Freihdndige Vergaben von Bau-, Liefer- und Dienstleis-
tungsauftragen unterhalb der EU-Schwellenwerte) und Ill. (Hinweise fiir die Beauftragung freibe-
ruflicher Leistungen) zur Anwendung empfohlen.
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2 GroBenmaBige Einordnung der Bauausgaben

Regional waren die investiven Bauausgaben (Gr. 94 bis 96) der Gemeinden
mit weniger als 10.000 EW im Durchschnitt der Jahre 2007 bis 2011 wie
folgt verteilt:

Ubersicht 1: Durchschnittliche jihrliche Bauausgaben der Gemeinden mit weni-
ger als 10.000 EW in den Jahren 2007 bis 2011

1 mehr als 0 bis 200 €/EW
W mehr als 200 bis 400 €/EW
W mehr als 400 bis 600 €/EW
W mehr als 600 bis 800 €/EW
W mehr als 800 €/EW

[J Gemeinden ab 10.000 EW

Gebietsstand: 01.01.2011

Kartengrundlage: Verwaltungsgrenzen, © GeoSN 2011

Datenquelle: Statistisches Landesamt des Freistaates Sachsen, Jahresrechnungsstatistik 2007 bis
2010, Kassenstatistik 2011

Gestaltung: eigene Darstellung

Aufgegliedert nach GréBenklassen ergaben sich folgende Durchschnitts-
werte der Bauausgaben (Gr. 94 bis 96):

Ubersicht 2: Vergleich der investiven Bauausgaben in den Jahren 2007 bis

201110
GroBenklasse alle Gemeinden gepriifte Gemeinden
Durchschnitt in € je EW
weniger als 10.000 EW 254,1 303,6
5.000 bis unter 10.000 EW 268,7 3453
3.000 bis unter 5.000 EW 2426 263,5
1.000 bis unter 3.000 EW 2422 277,0
unter 1.000 EW 229,7 534,6

10 Es ist zu beachten, dass die GroBenklasse unter 1.000 EW in Sachsen anzahImaBig unterreprasen-
tiert ist. Daher wurden lediglich 2 Gemeinden unter 1.000 EW in die Priifung einbezogen.
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Ubersicht 3: Durchschnittliche Bauausgaben'! nach GroBenklassen in den Jahren
2007 bis 2011; Vergleich der gepriiften Gemeinden mit dem Durch-
schnitt aller Gemeinden der entsprechenden GroBenklasse12

€[EW €/EW
600 600
500 /— 500
400 400
300 300
200 200
100 100
0 0
2007 2008 2009 2010 2011 2007 2008 2009 2010 2011
M 5.000 bis unter 10.000 EW (geprifte Kommunen) M 3.000 bis unter 5.000 EW (geprifte Kommunen)
5,000 bis unter 10.000 EW 3,000 bis unter 5.000 EW
€/EW €/EW
600 600
500 500 —

400 / 400 /
300 — 300 Vd /

100 100
0 0
2007 2008 2009 2010 2011 2007 2008 2009 2010 2011
M 1.000 bis unter 3.000 EW (gepriifte Kommunen) MW unter 1.000 EW (gepriifte Kommunen)
= 1.000 bis unter 3.000 EW I unter 1.000 EW

3 Vorlaufige statistische Auswertung der Fragebdgen'3

3.1 VOB-Vergaben 2007 bis 30.06.2011
Uberblick iiber die Entwicklung 13 Die Offentlichen Ausschreibungen nahmen im Jahr 2009 - und noch deut-
der Vergabearten licher im Jahr 2010 - ab, wéhrend insbesondere die Zahl der Beschrankten
Ausschreibungen im gleichen Zeitraum anstieg (vgl. Ubersicht 4). Bei der
Anzahl Freihdndiger Vergaben war 2009/2010 insgesamt gesehen ebenfalls
ein Anstieg zu verzeichnen. Die dargestellte Entwicklung ist mafBgeblich
auf die Auswirkungen des Konjunkturpaketes Il zurlickzufiihren, wonach
entsprechend der VwV Beschleunigung Vergabeverfahren fir MaBnahmen
unterhalb der EU-Schwellenwerte hdhere Wertgrenzen flr die Beschrankte
Ausschreibung und die Freihdndige Vergabe erlassen wurden.

1 Gr. 94 bis 96.

2 Quelle: Jahresrechnungsstatistik der Gemeinden/Gemeindeverbande fiir die Jahre 2007 bis 2010;
Kassenstatistik der Gemeinden/Gemeindeverbinde fiir das Jahr 2011. Es ist zu beachten, dass die
GréBenklasse unter 1.000 EW in Sachsen anzahlm&Big unterreprasentiert ist. Daher wurden ledig-
lich 2 Gemeinden unter 1.000 EW in die Priifung einbezogen.

3 Zugrunde gelegt wurden die Angaben der Gemeinden. Angaben der 4 gepriiften Gemeinden wur-
den teilweise aufgrund der 6rtlichen Erhebungen korrigiert und in die Wertung einbezogen.

14 Vgl. Sonderbericht des SRH nach § 99 S&HO fiir den SLT ,Priifung der MaBnahmen zur Konjun-
kturbelebung und Auswirkungen der Finanzkrise im Freistaat Sachsen®, a. a. 0.
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Ubersicht 4: Summe der Ausschreibungen und Vergaben nach GrdBenklassen im
Zeitraum 2007 bis 30.06.2011

Offentliche Ausschreibung Beschrankte Ausschreibung
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Summe (gesamt) [ GroBenklasse 3.000 bis unter 5.000 EW

M GroBenklasse 5.000 bis unter 10.000 EW

Die tatsachliche Anzahl der Freihdndigen Vergaben dirfte insgesamt deut-
lich héher liegen. Aus den Erhebungsbdgen, den Nachfragen und den &rtli-
chen Erhebungen wurde erkennbar, dass sich einzelne Gemeinden auf den
investiven Bereich beschrankten und die - grdBtenteils Freihdndigen -
VOB-Vergaben im Bereich der Unterhaltung der Grundstiicke, baulichen
Anlagen und des sonstigen unbeweglichen Vermdégens (insbesondere
Gr. 50 und 51) auBer Acht lieBen oder erst ab einer bestimmten Auftrags-
summe berlcksichtigten. Eine Gemeinde gab bspw. im Priifungszeitraum
durchschnittlich 5 Freihdndige Vergaben pro Jahr fiir den investiven Be-
reich an und vermerkte, dass mehrere kleinere Auftrdge nach der VOB im
Bereich von 200 bis 2.500 € im Zuge der reinen Unterhaltung des kommu-
nalen Vermdgens ausgeldst wurden. Schatzungsweise missten in diesem
Fall pro Jahr 15 bis 30 Freihdndige Vergaben dazugerechnet werden.

Des Weiteren wurde bei den drtlichen Erhebungen festgestellt, dass bei der
Beantwortung des Fragekomplexes 1 von den zustdndigen Mitarbeitern
nicht in allen Fallen eine eindeutige Abgrenzung zwischen VOB- und VOL-
Bereich getroffen werden konnte.'®

5 MaBgebend fiir eine Zuordnung zum VOB- oder VOL-Bereich ist der Schwerpunkt der Auftragsleis-
tungen - wenn die ausgeschriebenen Leistungen sowohl Bauarbeiten als auch Dienstleistungen
enthalten. In der Regel kommt es darauf an, welcher Anteil deutlich iiberwiegt. Eine Einordnung
als Bauarbeiten bedingt im Allgemeinen einen nennenswerten, d. h. fiihlbaren Eingriff in die Sub-
stanz eines Bauwerkes (wie z. B. bei Erdarbeiten der Fall, vgl. auch Ingenstau/Korbion, VOB Teile A
und B, Kommentar, 17. Auflage, § 1 VOB/A, Rdnr. 22, 26). So sind Arbeiten im Zusammenhang mit
der Neuerrichtung eines Bauwerkes sowie die Anderung oder Beseitigung einer baulichen Anlage
regelmaBig als Bauleistungen anzusehen. Reine InstandhaltungsmaBnahmen, wie Wartung oder
die Beseitigung kleinerer Schiden (z. B. der bloBe Austausch defekter Bauteile) werden nach all-
gemeinem Verstandnis nicht als Bauleistung eingestuft, da hierbei nicht oder nur sehr geringfiigig
in die Substanz eines Bauwerkes eingegriffen wird. Entsprechend dieser Lesart betrachtet die
Rechtsprechung bspw. die Wartung von StraBenbeleuchtungen als Dienstleistung, der die VOL/A
zugrunde zu legen ist (im Einzelnen siehe Vergabekammer Berlin, Beschluss vom 26.04.2011 - VK
B 2-3/11 sowie Beschluss vom 13.05.2011 - VK B 2-7/11).

M GroBenklasse 1.000 bis unter 3.000 EW
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2011 durchschnittlich 2 Mitar- 16

beiter mit der VOB befasst
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seltener Qualifizierungs- und
FortbildungsmaBnahmen

3.2 Personelle Organisation

Im Durchschnitt beschaftigten die Gemeinden im Jahr 2011 rd. 2 Mitarbei-
ter mit der Abwicklung von VOB-Vergabe-Verfahren (insgesamt: 2,3 Mit-
arbeiter bzw. 1,2 VZA16). Dies entspricht im Hinblick auf die Mitarbeiterzahl
gegeniiber 2007/2008 einer geringfligigen Steigerung um 4% und ist
nahezu identisch mit den Mitarbeiterzahlen in den Jahren des Konjunktur-
paketes Il, 2009/2010. Den Anmerkungen einzelner Gemeinden zu diesem
Fragekomplex war zu entnehmen, dass Unsicherheit dariiber herrschte,
inwieweit die Stelle des Blirgermeisters mit in die Antwort einzubeziehen
war. Insofern dirfte sich der Schnitt von 2 Mitarbeitern in der Praxis eher
an der unteren Grenze bewegen.

Besonderheiten in einzelnen GroBenklassen im Jahr 2011

In der GroBenklasse von 1.000 bis unter 3.000 EW lag das Maximum in
2 Gemeinden bei 4 Mitarbeitern - jedoch nur 0,7 VZA - bzw. 3 Mitarbeitern
mit 2,8 VZA. Der Durchschnitt lag in dieser GroBenklasse bei 1,8 Mit-
arbeitern bzw. 1,0 VZA.

Das Maximum in der GréBenklasse von 3.000 bis unter 5.000 EW lag in
2 Gemeinden bei 5 Mitarbeitern - jedoch nur mit 1,5 VZA - bzw. 4 Mitar-
beitern mit angabegemaB 4,0 VZA. Durchschnittlich waren in dieser Gro-
Benklasse 2,3 Mitarbeiter bzw. 1,3 VZA mit den Vergaben betraut.

Mit jeweils 6 Personen (4,0 bzw. 5,7 VZA) waren die meisten Mitarbeiter in
2 Gemeinden der GroBenklasse 5.000 bis unter 10.000 EW mit diesen Auf-
gaben beschéaftigt. Der Durchschnitt lag in dieser GréBenklasse bei 3,5 Mit-
arbeitern bzw. 1,6 VZA.

Wahrung des Vieraugenprinzips

Das SMI konkretisierte in seinem Schreiben'” vom 09.12.2009 an den SRH
die Anforderungen an das sog. Vieraugenprinzip und unterrichtete gleich-
zeitig die Kommunen. Danach sollen bei korruptionsgefdhrdeten Aufgaben,
zu denen auch Freihdndige Vergaben zdhlen, alle Vorgange durch mehrere
(mindestens 2) Mitarbeiter bearbeitet werden oder vom Vorgesetzten kon-
trolliert werden (vgl. Nr. 6 VwV Korruptionsvorbeugung, deren Anwendung
im kommunalen Bereich empfohlen wird). Das Vieraugenprinzip sollte
nach Auffassung des SMI bei allen Schritten des Vergabeverfahrens ange-
wendet werden, die Auswirkungen auf das Ergebnis haben konnen, be-
ginnend mit der Auswahl der Unternehmen, die zur Abgabe eines Ange-
bots aufgefordert werden sollen, tiber die Offnung der Angebote, die Aus-
wertung sowie den Entscheidungsvorschlag.

8 Gemeinden gaben an, dass das Vieraugenprinzip wahrend des gesamten
Prifungszeitraumes nicht immer gewéahrleistet war. In 2 weiteren Gemein-
den betraf dies einzelne Jahre. Die Verwaltungen gaben bspw. folgende
Griinde an: Bagatellwerte, Dringlichkeit, Urlaub, Krankheit.

3.3 Qualifizierungs- und FortbildungsmaBBnahmen

In 33 der 79 gepriiften Gemeinden (fast 42 %), darunter in der GréBen-
klasse 1.000 bis 3.000 EW allein in 19 Gemeinden, nahmen die fir VOB-
Vergaben zustdndigen Mitarbeiter seit dem Jahr 2007 an keinen entspre-
chenden Qualifizierungs- und FortbildungsmaBnahmen teil. Die rechtli-
chen Grundlagen wurden ausschlieBlich im Selbststudium bzw. bei der
praktischen Umsetzung erarbeitet. Zu berlicksichtigen ist dabei, dass die
umfassende Neuregelung der VOB 2009 im Juni 2010 in Kraft getreten ist.
Zudem wird das Vergaberecht durch umfassende Rechtsprechung konkre-
tisiert. Demgegeniber fanden in lediglich 4 Gemeinden der GroBenklasse
5.000 bis unter 10.000 EW keine Fortbildungen statt.

16 VZA werden errechnet, indem die tatsichlichen Arbeitszeiten der Beschaftigten zur (blichen
vollen Wochenarbeitszeit ins Verhdltnis gesetzt werden.
17 Az.: 23b-4460/105.
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3.4 Architekten-/Ingenieurvertrige

Rund 16 % der in die Priifung einbezogenen Gemeinden gaben an, Rah-
menvertrage mit freiberuflichen Planern geschlossen zu haben. Alle Ge-
meinden hatten im Prifungszeitraum im Zusammenhang mit VOB-Ver-
gaben mindestens 2 verschiedene freiberufliche Planer beauftragt. Uber
60 % der Gemeinden arbeiteten mit 5 bis 10 verschiedenen Bliros zusam-
men.

3.5 Nutzung der Auftragsberatungsstelle

Mindestens 2/3 der Gemeinden nahmen das Beratungsangebot der Auf-
tragsberatungsstellen' im gesamten Prifungszeitraum nicht in An-
spruch.'® Davon war jeder dritten Gemeinde das Angebot der Auftragsbe-
ratungsstelle bzw. deren konkrete Dienstleistungen und der Beratungsum-
fang nicht bekannt. Zum Teil wurden unklare Zustdndigkeitsregelungen
zwischen der Auftragsberatungs- und der Nachpriifungsstelle im Hinblick
auf die Beratung angefiihrt. Bei vergaberechtlichen Problemen wandten
sich die Gemeinden vor allem an die Nachpriifungsstellen in den zustandi-
gen LRA oder auch in den LD, die értlichen Rechnungspriifungseinrich-
tungen oder die freiberuflichen Planer.

Die Gemeinden, die sich von der Auftragsberatungsstelle beraten lieBen,
bewerteten die Beratungsleistung durchschnittlich mit der Note 2 (gut).

3.6 MaBnahmen zur Sicherung des Wettbewerbs und Uberblick zur
Preisentwicklung?2°

Auswahl geeigneter Unternehmen

Die Frage, ob in der Verwaltung ein eigenes Verzeichnis Uber geeignete
Unternehmen existiert, bejahten rd. ein Flnftel aller ausgewerteten Ge-
meinden. Fast 60 % davon gaben an, (interne) Kriterien fir die Aufnahme
in dieses Verzeichnis zu verwenden. An erster Stelle steht bei den betref-
fenden Gemeinden demnach die Zuverldssigkeit des Auftragnehmers. Da-
neben sind Termintreue, Qualitit, Ortsansassigkeit/Regionalitat sowie ei-
gene Erfahrungen oder Empfehlungen anderer Gemeinden bzw. der freibe-
ruflichen Planer wesentlich. Im Durchschnitt waren rd. 60 9% der gelisteten
Unternehmen ortsansadssig bzw. aus einer Nachbargemeinde. 2 Gemeinden
beschrénkten sich ausschlieBlich auf derartige Unternehmen. Firmen au-
Berhalb der eigenen Gemeinde und der Nachbargemeinden, jedoch inner-
halb des Landkreises waren durchschnittlich mit einem Anteil von rd. 27 %
vertreten; auBerhalb des eigenen Landkreises, aber mit Sitz in Sachsen mit
rd. 9 %.

Die Gemeinden, die keine derartigen Verzeichnisse fiihrten, wahlten ihre
Auftragnehmer nahezu vollstandig aufgrund eigener guter Erfahrung, ge-
folgt von den Empfehlungen durch die freiberuflichen Planer (rd. 80 %)
oder Empfehlungen anderer Gemeinden (rd. 60 %). Eine untergeordnete
Rolle spielten sonstige Quellen bzw. Auswahlkriterien (rd. 21 %), darunter
Ortsansassigkeit, Empfehlung des Gemeinderats bzw. Bauausschusses, ei-
gene Recherchen oder die Verzeichnisse anderer Institutionen (rd. 13 %).2!

'8 www.abstsachsen.de.

9 Mitunter erfolge aber eine Inanspruchnahme der Auftragsberatungsstelle bei VOL-Leistungen und
europaweiten Ausschreibungen.

2 Dieser Fragenkomplex bezog sich ausschlieBlich auf Beschrankte Ausschreibungen und Freihdn-
dige Vergaben.
Hinweis: Hinsichtlich der Bewertungen des SRH zum Umgang mit Verzeichnissen iiber geeignete
Unternehmen wird auf den Abschn. 4.4 und zum Uberblick eines regelméBigen Bieterwechsel und
der Preisentwicklung auf Abschn. 4.5 verwiesen.

21 Mehrfachantworten waren zugelassen.

Teilweise Unkenntnis der guten Beratung

Wichtiges Auswahlkriterium: Regionalitat
und Zuverldssigkeit

Neben eigenen Empfehlungen sind Vor-
schldge von Planern und anderen Ge-
meinden relevant
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Besonderheiten in einzelnen GréBenklassen

Innerhalb der GroBenklasse 5.000 bis 10.000 EW existierte mit rd. 32 % der
Gemeinden im Vergleich zum Durchschnitt hdufiger ein eigenes Verzeich-
nis Uber geeignete Unternehmen. Gemeinden dieser GréBenklasse ohne
eigenes Verzeichnis griffen auf Empfehlungen der freiberuflichen Planer
(rd. 54 %) oder anderer Gemeinden (rd. 46 %) bei der Auswahl geeigneter
Unternehmen deutlich weniger zuriick als die gepriiften Gemeinden der
kleineren GroBenklasse, ebenfalls ohne eigenes Verzeichnis. Dort fanden
die Empfehlungen der freiberuflichen Planer im Durchschnitt zu rd. 86 %
und die der anderen Gemeinden zu rd. 63 % Berlicksichtigung.

RegelmaBiger Wechsel unter den Bewerbern

Ein regelmiBiger Wechsel unter den Bewerbern (§ 8 Nr.2 Abs. 3 VOB/A
[2006]/§ 6 Abs. 2 Nr. 3 VOB/A[2009]) fand angabegemaB in rd. 87 % aller
ausgewerteten Gemeinden statt; hauptséchlich durch Rotation unter den
Bewerbern. Der fehlende Wechsel unter den Bewerbern, vorrangig in den
GroBenklassen unter 1.000 EW und 1.000 bis 3.000 EW, wurde teilweise
mit einer nur begrenzten Anzahl von fachlich qualifizierten Unternehmen
in der Gemeinde und in dem mittelbaren Umfeld begriindet. Um Preis- und
Auftragsabsprachen der wenigen ortsansdssigen Bewerber zu vermeiden,
wirden aber auswartige Unternehmen in das Vergabeverfahren einbe-
zogen. Der SSG wies im Vorfeld der Verdffentlichung dieses Beitrages er-
gdnzend darauf hin, dass sich der Wechsel von Bewerbern - insbesondere
in ldndlichen Gebieten - oftmals schwierig gestalte, da es in einigen Gebie-
ten nur eine begrenzte Zahl von fachlich qualifizierten Unternehmen gebe,
die zur Ubernahme von Auftrigen bereit seien. So hatten Ausschreibungen
teilweise wieder aufgehoben werden muissen, weil sich keine Bewerber
fanden.

Obwohl die deutliche Mehrzahl der Gemeinden einen regelmaBigen Bewer-
berwechsel als gewahrleistet einschdtzte, wurden in keiner dieser Gemein-
den kontinuierliche Aufzeichnungen gefiihrt, wie oft eine Firma zur Ange-
botsabgabe aufgefordert wurde. Auch Listen, welche Firmen Auftrdge
erhalten haben und in welchem Umfang, wurden kaum und wenn, dann
meist nur unregelmaBig gefiihrt.

Uberblick zur Preisentwicklung

Preisentwicklungen je Gewerk und Vergabeart werteten rd. 15 % aller Ge-
meinden, zumeist jahrlich, aus. Die Ergebnisse solcher Auswertungen spiel-
ten bei der Wahl der Vergabeart insgesamt allerdings eine geringere Rolle,
d. h., Auftrdge mit Auftragswerten innerhalb der Wertgrenzen fiir die Frei-
hdndige Vergabe bzw. Beschrinkte Ausschreibung nach § 1 Abs. 2 Séchs-
VergabeDVO bzw. der VwV Beschleunigung Vergabeverfahren wurden
nicht aus Griinden einer regionalen Preissteigerung offentlich ausge-
schrieben. Die Gemeinden, die bislang auf derartige Auswertungen ver-
zichteten, flhrten dies in etwa 85 9% der Falle auf fehlende personelle Aus-
stattung zuriick und/oder darauf, dass sie aufgrund des geringen Umfangs
an BaumaBnahmen bisher nicht erforderlich waren (rd. 62 % aller Gemein-
den). Einzelne Gemeinden griffen auf entsprechende Auswertungen ,ihrer"
freiberuflichen Planer zuriick.

3.7 Informationsiibermittlung

Beschafferprofil

GemaB § 11 Abs. 2 VOB/A (2009) kann die Gemeinde im Internet ein Be-
schafferprofil einrichten. Lediglich 2 Gemeinden verfligten angabegemaf
uber ein Beschafferprofil im Internet. Auf Nachfrage erklarten die drtlich
gepriften Gemeinden der GroBenklasse 1.000 bis 3.000 EW, dass von ei-
nem Beschafferprofil abgesehen werde, weil bei einer zukiinftig eher noch
abnehmenden Anzahl von Ausschreibungen dies nicht fiir erforderlich
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gehalten und ein zu hoher Verwaltungs- und zeitlicher Aufwand durch
dann noch haufigere Bewerberanfragen beflirchtet werde. Dem stiinde
kein adaquater Nutzen gegendiber.

Veroffentlichung beim Sachsischen Ausschreibungsdienst

Nach § 19 Abs. 5 VOB/A (2009)/§ 20 Abs. 3 VOBJA (2009) i. V. m. Nr.3 c)
VwV Ausschreibungsdienst n. F. sind die Gemeinden verpflichtet, beim
Sachsischen Ausschreibungsdienst fortlaufend Uber beabsichtigte Be-
schrankte Ausschreibungen und lber Zuschlagserteilungen bei Beschrank-
ten Ausschreibungen ohne Teilnahmewettbewerb und Freihdndigen Verga-
ben ab einem bestimmten Auftragswert zu informieren.

Mehr als die Halfte der gepriiften Gemeinden beachtete die Informations-
pflichten nicht oder unzureichend.

27 von 79 gepriften Gemeinden (rd. 34 %) veroffentlichten bislang keine
beabsichtigten Beschrankten Ausschreibungen. Aus den Begriindungen
ging hervor, dass die Verpflichtung Uber die VwV Ausschreibungsdienst
nicht bekannt war. Entweder herrschte Unkenntnis bereits Uber das Vor-
handensein der Regelung in der VOB oder man hielt die Regelung mangels
eigenem Beschafferprofil teilweise flr nicht einschldagig oder sah dies
durch eine Veroffentlichung in lokalen Zeitungen als erfillt an. Darlber
hinaus bezweifelten vor allem die Gemeinden der GréBenklasse bis
5.000 EW durch den erhdhten Zeit- und Personaleinsatz die ZweckmaBig-
keit dieser Regelung. Weitere 17 Kommunen (rd. 22 %) erfiillten die Ver-
pflichtung aufgrund hoher Arbeitsbelastung, Zeitmangel oder zur Starkung
der regionalen Wirtschaft nicht immer. Mitunter sei es schlicht vergessen
worden.

Uber Zuschlagserteilungen informierten die Gemeinden etwas haufiger im
Sdchsischen Ausschreibungsblatt. Dennoch ist die Anzahl der Gemeinden,
die innerhalb des Priifungszeitraumes nicht tber die Zuschldge informier-
ten mit rd. 16 % und die, die nicht in jedem Fall informierten, mit rd. 27 9%,
auf hohem Niveau. Auch hier werden personelle und zeitliche Griinde
angeflhrt. Da die unmittelbar an der Vergabe beteiligten Firmen durch Zu-
schlags- oder Absageschreiben informiert wiirden, sehen einige Gemein-
den nicht die Notwendigkeit einer Veroffentlichung. 2 Gemeinden kamen
angabegemal der Verpflichtung nur nach, wenn die BaumaBnahme gefor-
dert wurde und der Zuwendungsgeber die Verdffentlichung forderte.

Vergabeberichte

Einige Gemeinden gaben an, Vergabeberichte zu erstellen. Dass es sich um
Vergabeberichte im Sinne von § 6 Abs. 2 SdchsVergabeG handelte, konnte
anhand der zugesandten Unterlagen jedoch nur eine Gemeinde belegen.

4 Feststellungen und Bewertungen

4.1 Personal und Kenntnisse der rechtlichen Grundlagen
Die Grundlagen des Vergaberechts und die Neuregelungen der VOB/A 2009
waren zumindest teilweise nicht geldufig.

Dies zeigte sich z. B. daran, dass der Umfang der nicht tbertragbaren Bau-
herrenaufgaben (vgl. Abschn. 4.8) oder die Informationspflichten der Auf-
traggeber (vgl. Abschn. 3.7) teilweise nicht bekannt waren. Die verfahrens-
rechtlichen Vorgaben bei den einzelnen Vergabearten wurden mangels
Kenntnis nicht immer ordnungsgemaB angewendet. Eine Gemeinde hielt
bspw. einen 6ffentlichen Teilnahmewettbewerb dadurch fiir gewahrleistet,
dass die Vorschlage zu den Firmen, die zur Angebotsabgabe aufgefordert
werden sollten, in aller Regel durch die Planer aufgelistet, im Gemeinderat
diskutiert und teilweise durch Vorschldge der Gemeinderdte erganzt wur-
den. Dass offentliche Teilnahmewettbewerbe gem. Nr. 3 a VwV Ausschrei-
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bungsdienst im Sachsischen Ausschreibungsdienst zu veréffentlichen sind
und damit ein ebenso groBer Kreis von Unternehmen angesprochen wer-
den soll wie bei einer Offentlichen Ausschreibung, verkannte die Gemein-
de.

Im Hinblick auf die Nichteinhaltung des Vieraugenprinzips ist anzumerken,
dass vor allem bei personellen Engpédssen die Kontrolle durch den Vorge-
setzten intensiviert werden sollte. Nicht bei allen Verfahrensgéngen, z. B.
beim Offnen der Angebote, ist Baufachpersonal erforderlich.

4.2 Einbeziehung des Gemeinderates?2 in einzelne Stufen des Ver-
gabeverfahrens

Im Fragebogen gaben 17 Gemeinden (rd. 22 %) an, dass die Entscheidung,
welche Firmen zur Abgabe eines Angebotes aufgefordert werden sollten,
bei den Beschrinkten Ausschreibungen (teilweise ebenfalls bei Freihdn-
digen Vergaben) auch vom Gemeinderat bzw. Ausschissen getroffen wur-
den. Wéhrend der Grtlichen Erhebungen wurde die Zusténdigkeit/Einbe-
ziehung des Gemeinderates fur das gesamte Vergabeverfahren naher hin-
terfragt. Dabei ist deutlich geworden, dass dies, bis auf die Zustandigkeit
fur den Vergabebeschluss entsprechend der Hauptsatzung, in den Verwal-
tungen sehr unterschiedlich gehandhabt wird. Langjahrige Blrgermeister
bestdtigten, dass sich durch eine konsequente Einhaltung der Ver-
gabevorschriften, vor allem bei der Wahl der Vergabeart und der Wahl der
geeigneten Unternehmen, die Erwartungshaltungen von einigen Gemein-
derdten zur unbedingten Férderung der einheimischen Wirtschaft in den
letzten Jahren verringert habe. Forderlich war dabei, dass das Vergabe-
verfahren bis zum ggf. erforderlichen Vergabebeschluss allein durch die
Verwaltung erledigt wurde. Eine mogliche Einflussnahme der Gemeindera-
te auf die auszuwdhlenden Firmen konnte so weitgehend unterbunden
werden. Demgegeniiber erfolgte in einer Gemeinde mit zahlreichen ortsan-
sdssigen Firmen, deren Inhaber teilweise im Gemeinderat vertreten waren,
eine sehr intensive Einbeziehung des Gemeinderates im Vergabeverfahren.
Beispielsweise wurde bei Beschrénkten Ausschreibungen die Auflistung
des freiberuflichen Planers tber die aufzufordernden Firmen dem Gemein-
derat zur Ergdnzung, Anderung und Entscheidung vorgelegt. Die Verwal-
tung bestatigte, dass zwar dadurch auch konkrete Erfahrungen von Bau-
unternehmern zur Zuverldssigkeit von Firmen bekannt wirden, aber
gleichzeitig ein erhebliches Spannungsfeld zwischen Férderung der ortsan-
sassigen Firmen und der Einhaltung eines fairen und transparenten Wett-
bewerbs bestlinde. Ergdnzend wird auf die Griinde der Verwaltung flr eine
Auftragsvergabe an ortsansassige Unternehmen verwiesen, vgl. nachfol-
genden Abschn. 4.3.

Bewertung

Grundsatzlich beflirwortet der SRH eine hohe Transparenz bei der Arbeit
der Verwaltung. Aus Grlinden der Effektivitdt und auch eines geordneten
Verwaltungsablaufes sollten die Zustandigkeitsregelungen in den Haupt-
satzungen zu den Vergabeverfahren beachtet werden. Die Durchflihrung
des Vergabeverfahrens ist maBgeblich Aufgabe der Verwaltung/Vergabe-
stelle. Unbenommen steht es dem Birgermeister und dem Gemeinderat
frei, Uber die Vergabeverfahren zu berichten bzw. sich informieren zu las-
sen. Auf die Pflicht der Gemeinderdte, gem. § 35 Abs. 3 SdchsGemO ihr
Mandat nach dem Gesetz und ihrer freien, dem Gemeinwohl verpflichteten
Uberzeugung auszuiiben, wird hingewiesen. Die Verfolgung eigener unter-
nehmerischer Interessen ist untersagt.

22 Die Feststellungen gelten auch fiir eventuelle Ausschiisse.
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4.3 ,Haushandwerker"23 und Direktvergaben

Bei den ortlichen Erhebungen wurde in einer Stichprobe in allen 4 Ge-
meinden eine nicht unerhebliche Anzahl von Direktvergaben festgestellt.
Dabei handelte es sich meist um MaBnahmen in wertmaBig eher geringem
Umfang, bspw. Reparaturen. Die Verwaltungen verzichteten haufig auf die
Einholung mehrerer Angebote und vergaben die Auftrdge direkt an ortsan-
sassige Firmen und oftmals nur in mindlicher Absprache. Vergabevermer-
ke (§ 20 VOB/A [2009]) wurden nicht gefertigt. Eine Gemeinde bevorzugte
dartiber hinaus sog. ,Haushandwerker" durch Regelungen in einer Dienst-
anweisung in der Weise, dass bei Bauleistungen im Umfang von mehr als
1 T€ aber weniger als 5 T€ bei einem Mehrpreis zum niedrigsten Angebot
von bis zu 5% des Bruttowertes die Vergabe an den ,Haushandwerker"
erfolgen kdénne. Von der Wirtschaftlichkeit des Angebotes kdnne dann
noch ausgegangen werden. In 3 der 4 gepriiften Gemeinden waren mitun-
ter Gemeinderate sog. ,Haushandwerker" oder erhielten direkte Auftrage.

Die Verwaltungen gaben an, dass bei Kleinstauftragen' ein VOB-konformes
(freihdndiges) Vergabeverfahren - u. a. mit der Einholung mehrerer Ange-
bote, schriftlicher Beauftragung des Auftragnehmers, Absageschreiben an
die Ubrigen Bieter und Fertigung eines Vergabevermerkes - in Anbetracht
der Vielzahl an Fallen praktisch nicht bzw. nicht immer handhabbar sei.
Zudem héatten die Verwaltungen ausreichend Marktkenntnis, um die An-
gemessenheit der Preise bei solchen MaBnahmen, bei denen es sich oft-
mals um Reparaturen bzw. (wiederkehrenden) InstandhaltungsmaBnah-
men handelt, beurteilen und somit eine wirtschaftliche Vergabe gewahr-
leisten zu kdnnen. Argumentiert wurde ferner mit der hohen Verldsslich-
keit, der Ortskenntnis bzw. Kenntnis des Objektes sowie der Ortsansdssig-
keit und damit schnellen Verfligbarkeit der Auftragnehmer.

Die Grundsitze nach § 2 Abs. 1 und 2 VOBJA: Wettbewerb, Transparenz
und Gleichbehandlung gelten auch fiir Freihdndige Vergabeverfahren.

Die Mdglichkeit einer Direktvergabe, die fiir den Bereich der VOL fiir Leis-
tungen bis zu einem voraussichtlichen Auftragswert von 500 € (ohne Um-
satzsteuer) unter Berlcksichtigung der Haushaltsgrundsitze der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit bereits gegeben ist (§ 3 Abs. 6 VOL/A), ist in
der VOBJA bislang nicht vorgesehen, sodass die Regelungen fur die Frei-
hdndige Vergabe auch fir Kleinstauftrage gelten.2*

§ 3 Nr. 1 Abs. 3 VOBJA (2006)/8 3 Abs. 1 Satz 3 VOBJA (2009, 2012) defi-
niert: Bei Freihdndiger Vergabe werden Bauleistungen ohne ein formliches
Verfahren vergeben. Sie ist nach § 3 Nr. 4 VOBJA (2006)/§ 3 Abs. 5 Satz 1
VOBJA (2009, 2012) zuléssig, wenn die Offentliche oder Beschrankte Aus-
schreibung unzweckmiBig ist (vgl. dazu § 3 Nr.4 a-f VOB/A [2006]/§ 3
Abs. 5 Nr. 1 bis 6 VOB/A [2009, 2012]). Freihdndige Vergaben kénnen gem.
§ 3 Abs. 5 Satz 2 VOB/A (2009, 2012) auBerdem bis zu einem Auftragswert
von 10.000 € (ohne Umsatzsteuer) erfolgen. Bis zu einem Auftragswert
von 25.000 € (ohne Umsatzsteuer) ist eine Offentliche Ausschreibung oder
Beschrankte Ausschreibung gem. § 3 VOB/A im Regelfall unzweckméaBig
(§ 1 Abs. 2 Satz 3 SichsVergabeDVO).

23 Darunter sind private Unternehmen zu verstehen, die fiir bestimmte MaBnahmen/Objekte seit
mehreren Jahren als ,verantwortlich” betrachtet werden und deshalb wiederkehrend Auftrdge er-
halten.

24 Die Direktvergabe eines Auftrags unter bewusster oder unbewusster Missachtung der Vergabevor-
schriften stellt einen groben VergaberechtsverstoB dar. Die Rechtsverletzung kann zu Schadener-
satzforderungen libergangener Bieter fiihren (siehe Nr. 7.3 der Hinweise zur Vergabe 6ffentlicher
Auftrdge im kommunalen Bereich im Freistaat Sachsen - Ein Leitfaden des SMI, Stand
15.05.2008).

Vergaben ohne Wettbewerb nicht zuldssig

Direktvergabe ist auch bei geringer Auf-
tragssumme nach der VOB nicht zuldssig
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Der Grund fiir die Wahl des Vergabeverfahrens muss dokumentiert sein
(8 30 Nr. 1 VOB/A [2006]/8 20 Abs. 1 Nr. 9 VOBJA [2009, 2012]). Laut VHB
sind auch bei einer Freihdndigen Vergabe grundsatzlich mehrere Unter-
nehmen zur Angebotsabgabe aufzufordern.2®

Mit dem Ziel, den Verwaltungsaufwand zu optimieren, die Anzahl Freihdn-
diger Vergaben zu reduzieren sowie unzuldssige Direktvergaben im VOB-
Bereich kiinftig zu vermeiden, wird empfohlen, alternativ zu priifen, in-
wieweit die Anwendung von Zeitvertrdgen flr bestimmte, insbesondere
regelmdBig wiederkehrende, Unterhaltungsarbeiten praktikabel ist. Dazu
wird auf Folgendes hingewiesen:

Ein Zeitvertrag ist ein fir eine bestimmte Zeitdauer abgeschlossener Rah-
menvertrag, der den Auftragnehmer verpflichtet, mit Einzelauftrdgen ab-
gerufene Leistungen zu den im Rahmenvertrag festgelegten Bedingungen
auszufihren. Das Angebotsverfahren nach § 4 Abs. 3 VOB/A (2009, 2012)
ist dabei das Regelverfahren.26 Das VHB enthalt unter Abschn. 610 sowohl
Formblgtter (Nr. 611.1 bis 618) als auch Richtlinien mit erlduternden Hin-
weisen zu Rahmenvertragen flr Zeitvertragsarbeiten nach § 4 Abs. 3 und 4
VOB/A (2009, 2012). Der Anwendungsbereich solcher Vertrige ist auf re-
gelmaBig wiederkehrende Bauunterhaltungsarbeiten beschrankt, die der
Erhaltung der baulichen Anlagen, einschlieBlich der technischen Anlagen
(Betriebstechnik) und der AuBenanlagen dienen. Wartung und Inspektion
sind hiervon ausgenommen.?’ Die Vertrage sind nach Vergabearten gem.
§ 3 Abs. 2 bis 5 VOBJA (2012) zu vergeben.

Im Hinblick auf Vertrdge mit Gemeinderdten ist 8 121 Abs. 2 SdchsGemO
zu beachten. Danach sind Beschlisse tber Vertrage der Gemeinde mit
einem Gemeinderat der Rechtsaufsichtsbehdrde vorzulegen. Dies gilt nicht
flr Beschlisse Uber Vertrdge, die nach einem feststehenden Tarif oder
einem ortstiblichen Entgelt abgeschlossen werden oder die fir die Ge-
meinde nur von geringer wirtschaftlicher Bedeutung sind.

Mit dieser rechtsaufsichtlichen Uberpriifungsméglichkeit soll erreicht wer-
den, dass die betreffenden Personen durch ihren Einfluss in der Gemeinde
keine unberechtigten Vorteile erlangen. Zwar sind Vertrdge, die flr die
Gemeinde nicht von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung sind, also
keine wesentlichen Auswirkungen auf die Aufgabenerfillung der Gemein-
de oder auf ihre wirtschaftliche Lage haben, nicht vorlagepflichtig. Wann
eine solche erhebliche wirtschaftliche Bedeutung zu verneinen ist, ist je-
doch eine Frage des Einzelfalles.28

Sofern Gemeinderdte als sog. ,Haushandwerker” mit wiederkehrenden
Leistungen seit mehreren Jahren direkt beauftragt wurden, ist aus Sicht
des SRH eine rechtsaufsichtliche Prifung der Vertragsbeziehungen der
Gemeinde zu den betreffenden Gemeinderaten angezeigt.

4.4 Ortsansiassigkeit/Regionalitdt der Firmen

Die Ortsansassigkeit/Regionalitat ist fiir die Gemeinden ein wesentliches
Kriterium im Vergabeverfahren, vgl. Auswahl geeigneter Unternehmen in
Abschn. 3.6 und ,Haushandwerker" und Direktvergaben in Abschn. 4.3.

25 \VHB, Richtlinien zu Formblatt 111, Nr. 1.1.3.

26 Vgl. Weyand, ibr-online-Kommentar Vergaberecht 2012, Stand 30.04.2012, § 4, Rdnr. 45 sowie
VHB, Formblatter 611.1 und 611.2 jeweils Nr. 3.

27 \JHB, Nr. 2 der Richtlinie zu Formblatt 611.1 und 611.2.

28 Vgl. hierzu Quecke/Schmid, Gemeindeordnung fiir den Freistaat Sachsen, Kommentar zu § 121,
Rdnr. 14 und 17.
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Nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A (2009, 2012) darf der Wettbewerb nicht auf
Unternehmen beschrankt werden, die in bestimmten Regionen oder Orten
ansassig sind. Darlber hinaus soll unter den Bewerbern mdglichst ge-
wechselt werden (§8 Nr.2 Abs. 3 VOB/A [2006]/§ 6 Abs.2 Nr. 3 VOB/A
[2009, 2012]) sowie § 1 Abs. 2 Satz 4 SdchsVergabeDVO). Durch das Verbot
der Bevorzugung ortsansissiger/regionaler Unternehmen soll eine regio-
nale oder lokale Abschottung, die Absprachen der Firmen untereinander
begiinstigen, verhindert werden. Nur ein hinreichender Wettbewerb ge-
wahrleistet die Einhaltung des Grundsatzes der wirtschaftlichen und spar-
samen Mittelbewirtschaftung nach § 72 Abs. 2 Satz 1 SéachsGemO.

Durch einen regelmaBigen Wechsel soll die Gleichbehandlung der Bewer-
ber gewahrleistet werden. Es soll mdglichst jedem die gleiche Chance ge-
boten und die Bevorzugung einzelner Unternehmer durch zu haufige Be-
auftragung im Verhéltnis zu anderen vermieden werden. Die Gefahr der
Bevorzugung Einzelner besteht, wenn durch h3ufige Wiederholung nur
einem beschrankten Unternehmerkreis oder nur einem Unternehmer unter
Ausschluss anderer die Mdglichkeit gegeben wird, Uber den Abschluss
eines Bauvertrags zu verhandeln.2®

Unter diesen Gesichtspunkten darf die Aufnahme in ein mdgliches Ver-
zeichnis der Gemeinde Uber geeignete Unternehmen nicht mit einer feh-
lenden Ortsansissigkeit/Regionalitit abgelehnt werden. Zudem ist es un-
zuldssig, die Auswahl geeigneter Unternehmen nur auf die gelisteten Un-
ternehmen zu beschrénken. Es wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
Verzeichnisse jeder Art lediglich als Hilfsmittel dienen.

4.5 Uberblick iiber Wettbewerb und Preisentwicklung

Die Einrichtung einer Kontrolle, welche Firmen bei Beschrankten Aus-
schreibungen und Freihdndigen Vergaben wie oft zur Angebotsabgabe auf-
gefordert und in welchem Umfang jeweils beauftragt wurden, ist zu emp-
fehlen, um den gebotenen Wechsel zwischen den Bewerbern und deren
Gleichbehandlung gem. § 2 VOBJ/A - insbesondere auch nicht ortsan-
sassiger Unternehmen - belegen zu kdnnen.

In 2 Kommunen wurde wahrend der ortlichen Erhebungen festgestellt,
dass die verwendeten Buchungsprogramme Personenkonten erstellen. Aus
diesen ging u. a. hervor, in welchem Umfang welche Firma, aufgeschlisselt
nach Haushaltsstelle, in einem Jahr beauftragt wurde. Aus Sicht des SRH
sollten solche bereits vorhandenen, bislang ungenutzten Auswertungs-
moglichkeiten kiinftig starker einbezogen werden.

Im Sinne einer sparsamen und wirtschaftlichen Haushaltswirtschaft (§ 72
Abs. 2 Satz 1 SichsGemOQ) empfiehlt es sich, die Ergebnisse von Auswer-
tungen der Preisentwicklungen einzelner Gewerke bei der Wahl der Ver-
gabeart zu berlicksichtigen. Der Rechnungshof Berlin hat in seinem Jah-
resbericht 199630 bspw. festgestellt, dass durch Offentliche Ausschrei-
bungen gegeniiber Freihdndigen Vergaben Einsparungen von 30 bis 50 %
mdglich sind. Auch der Rechnungshof Baden-Wiirttemberg ermittelte,
dass die Angebotspreise aus Offentlichen Ausschreibungen bezogen auf
die Kostenberechnung 5 % giinstiger als bei Beschrankten Ausschreibun-
gen sind.3

29 Vgl. Ingenstau/Korbion, a. a. 0., § 6 VOB/A Rdnr. 87.

30 Drucksache 13/390 des Abgeordnetenhauses von Berlin, 13. Wahlperiode, Rdnr. 319 m. w. N.

31 Beratende AuBerung vom April 2012, Seite 7, abrufbar unter http://www.rechnungshof.baden-
wuerttemberg.de/de/veroeffentlichungen/beratende-aeusserungen/283192.html.
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4.6 Beauftragung der freiberuflichen Planer
Etwa 1/3 der Gemeinden beauftragte die Planer nicht stufenweise nach
einzelnen Leistungsphasen.

Eine fehlende stufenweise Beauftragung kann sich fiir die Gemeinde nach-
teilig auswirken. Architekten- und Ingenieurvertrage sind Werkvertrage im
Sinne des § 631 BGB. Nach § 649 Satz 2 BGB kann der Auftragnehmer im
Falle einer Kiindigung durch den Auftraggeber die vereinbarte Vergilitung
verlangen. Er muss sich jedoch dasjenige anrechnen lassen, was er infolge
der Aufhebung des Vertrages an Aufwendungen erspart oder durch an-
derweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben bos-
willig unterldsst. Dabei wird vermutet, dass dem Auftragnehmer 5 % der
auf den noch nicht erbrachten Teil der Werkleistung entfallenden verein-
barten Vergutung zustehen (§ 649 Satz 3 BGB n. F.). Wenn Bauvorhaben
aus wichtigen Griinden schon in der Planungsphase aufgegeben oder flr
unbestimmte Zeit verschoben werden missen, kénnen der Gemeinde nicht
unwesentliche Mehrkosten entstehen. Durch die stufenweise Beauftra-
gung wird weitestgehend sichergestellt, dass im Falle einer Einstellung ge-
planter Bauvorhaben nicht noch Zahlungen fur nicht erbrachte Grundleis-
tungen zu erbringen sind.

Bei den Ortlichen Erhebungen wurde dariber hinaus festgestellt, dass im
Falle einer vereinbarten stufenweisen Beauftragung die Weiterbeauftra-
gung ohne die vertraglich vorgesehene Schriftform erfolgte. Auf die Form-
vorschrift des § 60 SdchsGemO wird hingewiesen.

4.7 Honorierung der freiberuflichen Planer

Auch im Hinblick auf die Honorierung sind die Feststellungen in der Quer-
schnittspriifung mit denen aus den Uberdrtlichen Kommunalpriifungen der
letzten Jahre vergleichbar. Danach ging aus einer Vielzahl von Vertragen
nicht hervor, ob die gekiirzte prozentuale Bewertung der Grundleistungen
entsprechend der HOAI fiir verschiedene Leistungsphasen auf einer nicht
vollstandigen Ubertragung der Grundleistungen der Leistungsphase beruh-
te oder ob die vollstdndigen Grundleistungen zu einem geringeren Honorar
erbracht werden sollten.

Wahrend der ortlichen Erhebungen wurde in einer Gemeinde eine zu nied-
rig vereinbarte Honorarzone festgestellt. In einer weiteren Gemeinde wur-
de eine Leistungsphase entgegen der schriftlichen Honorarvereinbarung
und den Angaben im Fragebogen durch den Planer erbracht, aber verein-
barungsgemaB nicht honoriert. Die Biirgermeister begriindeten dies jeweils
mit Kosten- und Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten bzw. mit einer gewis-
sen Erwartungshaltung bei den Gemeinderaten. Die Gemeinderdte hatten
Erfahrungswerte aus friitheren Honorarvereinbarungen mit ebenfalls ge-
minderten Honorarsdtzen und wirden nur vergleichbare Honorarver-
einbarungen beschlieBen.

Bewertung

Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit gem. § 72 Abs. 2
Satz 1 SdchsGemO rechtfertigt keine Unterschreitung der in der HOAI ge-
regelten Mindestsdtze fiir die Grundleistungen. Insbesondere dirfen frii-
here, ggf. fehlerhafte Planervertrdge nicht Grundlage fir das ,Aushandeln”
von Honorarsétzen sein. Dies kann einen WettbewerbsverstoB3 darstellen.32
Die HOAI stellt ein verbindliches Preisrecht dar. Sinn und Zweck der Min-
destsatzregelung ist es, einen ruindsen Preiswettbewerb unter den freibe-
ruflichen Planern zu verhindern und damit auch die Qualitat der Arbeit zu
sichern.33 Nur in Ausnahmefallen ist ein Unterschreiten der Mindestsdtze
zuldssig (8 4 Abs. 2 HOAI a. F./§ 7 Abs. 3 HOAI n. F.).

32 BGH, Urteil vom 02.05.1991, Az.: | ZR 227/89, zitiert nach www.juris.de.
33 BVerfG, Beschluss vom 26.09.2005, Az.:1 BvR 82/03, zitiert nach www.juris.de, Rdnr. 17.
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Eine objektiv zu niedrige Honorarzoneneinstufung kann zu einer unzu-
lassigen Mindestsatzunterschreitung flhren. Eine solche Vereinbarung
hindert den benachteiligten Vertragspartner grundsétzlich nicht, auf der
Grundlage der HOAI abzurechnen.3* Im Streitfall trdgt derjenige die Be-
weislast, der eine flir ihn glinstigere Honorarzone in Anspruch nimmt.35

Bei nicht schriftlich vereinbarten, aber erbrachten Leistungen besteht fir
die Gemeinden generell das Risiko, dass Planer dennoch Honorare fordern.
Die Rechtsprechung des BGH36 geht davon aus, dass ,allein der Umstand,
dass eine Leistung erbracht wird, sie noch nicht zum Vertragsgegenstand”
macht. Daraus ergebe sich auch nicht automatisch eine versteckte Unter-
schreitung von Mindestsdatzen3’. Gleichwohl kénnten Umstdnde des Ein-
zelfalles dazu flihren, dass es neben der schriftlichen Honorarvereinbarung
zu einer gesonderten Einigung gekommen ist und deshalb ein Vergltungs-
anspruch besteht. Die Beweislast, dass sich die Vertragspartner auf eine
unentgeltliche Leistungserbringung geeinigt haben, tragt der Auftraggeber
(Gemeinde).38 Selbst wenn keine zusétzliche Einigung vorliegt, missen
u. U. die tatsachlich erbrachten Leistungen des Planers nach den Grund-
sdtzen der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag oder nach dem Bereicherungs-
recht ausgeglichen werden.39

Ein Bewertungsspielraum fiir die Gemeinde besteht u. a. dann, wenn sie
nicht alle Teilleistungen vollstandig Ubertrdgto, weil sie diese nachweisbar
z. B. selbst vornimmt, dies vertraglich festhalt und deshalb die Bewertung
reduziert (vgl. § 5 Abs. 2 HOAI a.F./§8 Abs. 2 HOAI n.F). Ein erhohtes
Prozessrisiko besteht u. U. dann, wenn die vertragliche Abrede unbestimmt
ist. Will die Gemeinde Gewahrleistungsrechte oder Schadensersatzansprii-
che wegen mangelnder Planerleistung gem. §§ 633, 634 BGB geltend ma-
chen, hat sie die Beweispflicht, welche Leistung nach Art und Gite ge-
schuldet war. Allgemein Ublich ist es, den Umfang der Leistungen in den
Planervertrdgen anhand der Leistungsphasen zum entsprechenden Leis-
tungsbild nach der HOAI zu beschreiben. Zu berlicksichtigen ist jedoch,
dass die Leistungsphasen und/oder Teilleistungen aus der HOAI nicht au-
tomatisch die tatsachlich vertraglich geschuldeten Leistungen des Planers
definieren, sondern lediglich zur Auslegung des Vertrages herangezogen
werden kdnnen.4" Werden Leistungsphasen nicht beauftragt oder nicht
vollstdndig bewertet, ist die Auslequng der vertraglichen Pflichten durch
die Heranziehung der HOAIl und damit die Beweisflihrung der Kommune
erschwert.

4.8 Umfang der Leistungen der freiberuflichen Planer

Sofern freiberufliche Planer bei BaumaBnahmen einbezogen wurden, tber-
nahmen diese in vielen Gemeinden teilweise nichtdelegierbare Bauherren-
aufgaben.

Die Empfehlungen der freiberuflichen Planer bei der Auswahl von geeig-
neten Firmen haben einen hohen Stellenwert (vgl. Abschn. 3.6). Die Anga-
ben der Gemeinden im Fragebogen, wonach die Empfehlungen der Planer
nur Vorschldge darstellten und die endgiltige Auswahl durch die Gemein-
de erfolgt sei, bestatigten sich bei den ortlichen Erhebungen nicht vollum-
fanglich. Vielmehr ergab die vorliegende Dokumentation z. B. in einem Fall,
dass das Planungsbiiro eigenverantwortlich die Teilnahmeabfrage und den

34 Vgl. Pott/Dahlhoff, HOAI - Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure, Kommentar zu §§ 11
bis 14b, Rdnr. 3.

35 Ebd. Rdnr. 5.

36 Urteil vom 23.11.2006, Az.: VIl ZR 110/05.

37 So die Vorinstanz, OLG Naumburg, Urteil vom 20.04.2005, Az.: 6 U 93/04.

38 QLG Miinchen, Urteil vom 15.04.2008, Az.: 9 U 4609/07.

39 Vgl. Fn. 36.

40 Ausfiihrlich dazu Locher/Koeble/Frik, Kommentar zur HOAI, 10. Auflage 2010, § 7 Rdnm. 25,
117 ff.

41 Locher/Koeble/Frik, a. a. 0., Einleitung Rdnrn. 74, 76.

Unzulissige Ubertragung von Bauherren-
aufgaben auf freiberufliche Planer

Auswahl geeigneter Firmen
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Versand der Vergabeunterlagen veranlasste und erst danach der Gemeinde
die entsprechenden Nachweise (ibersandte.

59 Gemeinden gaben flr eine selbst gewdhlte, den Auswahlkriterien im
Fragebogen entsprechende MaBnahme aus einer Offentlichen Ausschrei-
bung an, dass der Versand der Vergabeunterlagen durch die freiberuflichen
Planer erfolgte. Lediglich 5 Gemeinden nutzten den Sachsischen Aus-
schreibungsdienst. 10 Gemeinden tbernahmen diese Aufgabe selbst.4?

Die Submission wurde in 10 Kommunen bei beiden selbst gewahlten MaB-
nahmen (je eine Offentliche und Beschrankte Ausschreibung) durch den
freiberuflichen Planer geleitet. Zusatzlich gaben dies 10 Kommunen bei
einer der beiden MaBnahmen an. In 3 Fillen fand die Submission in Abwe-
senheit von Gemeindebediensteten statt.

Weitere origindre Aufgaben der Verwaltung, wie die Fiihrung und Verwal-
tung der Bauakten erledigten teilweise die freiberuflichen Planer. In einer
ortlich gepruften Kommune befand sich auch nach Abschluss der Bau-
maBnahme lediglich ein Karton mit den 3 eingegangenen Angeboten, dem
Submissionsprotokoll und dem Vergabevorschlag inkl. Preisspiegel. Weitere
Dokumente, die das Vergabeverfahren llickenlos dokumentieren, wie z. B.
das Anschreiben (Aufforderung zur Angebotsabgabe), Vergabebeschlisse
oder Zuschlags- und Absageschreiben, mussten teilweise erst vom zustéan-
digen Planer abgefordert werden.

Freiberufliche Planer informierten zum Teil die Bieter iber Zuschlag bzw.
Absage, bevor der Vergabebeschluss des zustandigen Gremiums vorlag. Das
fihrte dazu, dass zum Zeitpunkt des Vergabebeschlusses nur noch ein An-
gebot mit Bindungswirkung vorlag. Der Gemeinderat hatte damit nur eine
sehr eingeschrankte Entscheidungskompetenz. Daran wird besonders deut-
lich, dass die Gemeinde durch die starke Einbeziehung Externer nicht im-
mer ,Herr des Verfahrens" ist.

Grundsatzlich ist anzumerken, dass bei 6ffentlichen Auftraggebern die
VOB die Leistungen, die der Planer insbesondere bei einer Beauftragung
der Leistungsphase 6 (Vorbereitung der Vergabe) und 7 (Mitwirkung bei
der Vergabe) des jeweiligen Leistungsbildes nach der HOAI zu erbringen
hat*3, konkretisiert. Zur Frage, welche Angelegenheiten nichtdelegierbare
Bauherrenaufgaben sind, kann auf das VHB zuriickgegriffen werden. Das
VHB bestimmt in Nr. 7 der Richtlinien zu 111 (Vergabevermerk - Wahl der
Vergabeart), dass freiberuflich Tatige die aufzufordernden Unternehmer
nicht bestimmen diirfen, sondern lediglich Vorschldge unterbreiten kénnen
und dass der Versand der Vergabeunterlagen durch freiberuflich Tatige un-
zuldssig ist. Ebenso wenig dirfen sie Planungsunterlagen zur Einsicht aus-
legen, Auskiinfte erteilen, Angebote entgegennehmen oder &ffnen bzw.
den Ero6ffnungstermin durchfiihren. Es sind alle erforderlichen Vorkehrun-
gen zu treffen, dass aus den firmenneutral aufzustellenden Vergabeunter-
lagen weder direkt noch indirekt Riickschlisse auf die freiberuflich Tatigen
gezogen werden konnen. Nr. 2.1 der Richtlinien zu 313 (Er6ffnung der An-
gebote, Eroffnungstermin) des VHB bestimmt, dass der Verhandlungsleiter
ein Bediensteter der ausschreibenden Stelle sein muss. Sowohl der Ver-
handlungsleiter als auch der Schriftfihrer sollen an der Bearbeitung der
Vergabeunterlagen, Vergabe und Vertragsabwicklung nicht beteiligt sein.

42 5 Gemeinden hatten angabegemaB keine den Kriterien entsprechende Offentliche Ausschreibung.
4 Aus Vereinfachungsgriinden werden nachfolgend die Leistungen, die nach der HOAI vergiitet
werden, mit den vertraglich geschuldeten Leistungen aus dem Werkvertrag gleichgesetzt.
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Aus den Leistungsphasen 7 (Mitwirkung bei der Vergabe) der entsprechen-
den Leistungsbilder nach der HOAI ist die Durchfiihrung des Er6ffnungs-
termins nicht als Leistung vorgesehen. Dies ist fachlich auch nicht not-
wendig. Die Bediensteten der Verwaltung haben die Submission entspre-
chend den formellen Voraussetzungen des § 14 VOB/A (2009, 2012) durch-
zufihren. Der Verhandlungsleiter hat dariiber hinaus keine Priif- oder
Entscheidungskompetenz, welche Angebote am Wettbewerb weiter teil-
nehmen.** Auch die Vergabeentscheidung und die Unterrichtung der Bie-
ter (iber das daraus resultierende Ergebnis (Auftrag bzw. Absage) ist allei-
nige Aufgabe des Auftraggebers.*s

Die Nichtdelegierbarkeit bestimmter Bauherrenaufgaben beriicksichtigt,
dass der 6ffentliche Auftraggeber auBerhalb der eigenen Verwaltung we-
niger Einfluss- und Kontrollmdglichkeiten, insbesondere im Hinblick auf
die Wahrung des Wettbewerbsgrundsatzes und des Geheimhaltungsprin-
zips nach § 2 Abs. 1 und § 12 Abs. 6 VOB/A (2009, 2012), hat. Der Auftrag-
geber sollte ,bereits Ansatzpunkte eines fiir ihn nachteilige Folgen herbei-
fihrenden Verhaltens vermeiden".46

Kommunale Vergabestellen haben die Mdglichkeit, die Vergabeunterlagen
in gedruckter und elektronischer Form durch das Sdchsische Druck- und
Verlagshaus versenden zu lassen. Bei Offentlichen Ausschreibungen ist
diese Dienstleistung flir die Vergabestellen kostenfrei. Werden Druck und
Versand der Vergabeunterlagen an ein externes Dienstleistungsunterneh-
men vergeben, sind das Unternehmen und die Mitarbeiter nach dem Ver-
pflichtungsgesetz zu verpflichten.

4.9 Auffdlligkeiten bei Preisgestaltungen

Bei 2 vor Ort gepriiften, beschrankt ausgeschriebenen MaBnahmen beste-
hen aus Sicht des SRH Auffélligkeiten in der Preisgestaltung in einigen
Angeboten. Der Vergleich zwischen bestimmten Angeboten ergab einen
nahezu gleichbleibenden prozentualen Auf- bzw. Abschlag bei
rd. 70 - 80 % aller Einzelpositionen. In beiden Fallen erstellten die freibe-
ruflichen Planer einen Preisspiegel. Darin wurden alle Positionen mit den
jeweils angebotenen Einheits- und Gesamtpreisen der Bieter angegeben
und teilweise gekennzeichnet, welcher in Bezug auf die einzelnen Positio-
nen der billigste und der teuerste Bieter war. Die Planer, denen die Leis-
tungsphase 7 gem. § 15 Abs. 2 HOAI a. F. vollstdndig Ubertragen worden
war, kamen damit ihrer Verpflichtung zum Aufstellen eines Preisspiegels
nach Teilleistungen grundsatzlich nach. Eine prozentuale Auswertung der
einzelnen Positionen bzw. Teilleistungen untereinander unterblieb.

Sinn und Zweck eines Preisspiegels ist vor allem, eine vergleichende Uber-
sicht der rechnerischen Ergebnisse zu erlangen und das Prifen und Wer-
ten der Angebote zu ermdglichen. Um mdgliche Preisabsprachen oder
Mischkalkulationen zu erkennen, empfiehlt der SRH - wie bereits meist
praktiziert - die jeweiligen Einheitspreise auch prozentual miteinander ins
Verhéltnis zu setzen und mit der Kostenberechnung zu vergleichen. Im
Rahmen der Wertung festgestellte Auffélligkeiten sind der Verwaltung
mitzuteilen. Die Gemeinde hat die Pflicht, die Wertungen des freiberufli-
chen Planers zu kontrollieren.

Sofern Auffélligkeiten in der Preisgestaltung und ggf. weitere Indizien
einen Verdacht auf Preisabsprachen nahe legen, ist nach Nr. 10 ¢ VwV
Korruptionsvorbeugung das SMWA, Landeskartellbehdrde, mdglichst rasch
einzuschalten. Eine Verzégerung der Vergabe ist zu vermeiden, damit ab-

44 VK Halle, Beschluss vom 08.09.1999, Az.: VK Hal 17/99, zitiert nach www.juris.de, Rdnr. 40 ff.

45 Siehe auch OLG Miinchen, Beschluss vom 15.07.2005 - Verg 14/05, BauR 2006, 161, VergabeR
2005, 799; Locher/Koeble/Frik, a. a. 0., § 33 Rdnr. 198.

46 Ingenstau/Korbion, a. a. 0., § 12 VOB/A Rdnr. 42.

Starkere Kontrolle der angebotenen Preise
erforderlich
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sprachebeteiligte Bieter dadurch nicht gewarnt werden und beweiskraftige
Unterlagen vorzeitig beseitigen. Die Landeskartellbehdrde entscheidet nach
Priifung tber das weitere Vorgehen.

Wettbewerbsbeschrankende sowie unlautere Verhaltensweisen sind
gem. § 2 Nr. 1 VOB/A (2006)/§ 2 Abs. 1 Nr. 2 VOB/A (2009) zu bekdmpfen.
Ergidnzend ordnet § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. ¢ VOB/A (2006)/8 16 Abs. 1 Nr. 1 d)
VOB/A (2009, 2012) an, Angebote derjenigen Bieter, die in Bezug auf die
konkret in Rede stehende Vergabe eine unzuldssige, wettbewerbsbe-
schrankende Abrede getroffen haben, auszuschlieBen.

Preisabsprachen und Korruption bei der Vergabe von Bauleistungen kdn-
nen am effektivsten mit der Offentlichen Ausschreibung verhindert wer-
den. Anders als bei Beschrankten Ausschreibungen oder Freihdndiger Ver-
gabe werden durch den unbeschrénkten Bieterkreis entsprechende Versu-
che erheblich erschwert. Der 6ffentliche Wettbewerb wahrt den Grundsatz
der Wirtschaftlichkeit am besten.

4.10 Vergabevermerke

Entgegen den Angaben im Fragebogen lagen bei den ortlich gepriiften
MaBnahmen nicht immer vollstandige Vergabevermerke gem. § 30 Nr. 1
VVOB/A (2006)/§ 20 Abs. 1 VOBJA (2009) vor. Bei Freihandigen oder Direkt-
vergaben fehlten diese in einem erheblichen MafBe vollstandig.

Entsprechend § 30 Nr. 1 VOB/A (2002, 2006) waren Vergabevermerke, aus
denen die einzelnen Stufen des Verfahrens, die maBgebenden Feststel-
lungen sowie die Begrliindungen der einzelnen Entscheidungen ersichtlich
sind, zu fertigen. GemaB § 20 Abs. 1 Satz 1 VOBJA (2009, 2012) ist das
Vergabeverfahren zeitnah so zu dokumentieren, dass die einzelnen Stufen
des Verfahrens, die einzelnen MaBnahmen, die maBgebenden Feststellun-
gen sowie die Begriindung der einzelnen Entscheidungen in Textform fest-
gehalten werden. Das bedeutet, dass die Dokumentation zeitnah und hin-
sichtlich der Angaben bzw. Griinde flr getroffene Entscheidungen derart
detailliert zu erfolgen hat, dass ein mit der Sachlage des Vergabeverfah-
rens vertrauter Leser diese nachvollziehen kann. § 20 Abs. 1 Satz 2 VOB/A
(2009, 2012) gibt zudem einen Mindestinhalt der Dokumentation vor. Ein
VerstoB gegen § 30 VOB/A (2006)/§ 20 Abs. 1 VOB/A (2009, 2012) verletzt
den vergaberechtlichen Grundsatz der Transparenz. Wie bereits im
Abschn. 4.8 vermerkt, sind maBgebliche Entscheidungen und deren Doku-
mentation Aufgabe der Vergabestelle und dirfen nicht an externe Dritte
delegiert werden. Zwar kann sich die Verwaltung Kriterien und Vorschlage
von Dritten zu eigen machen, allerdings muss aus einem schriftlichen
Vermerk die Zustimmung und Eigenverantwortlichkeit der Vergabestelle
deutlich erkennbar sein. Ein Beschluss des Gemeinderates allein, z. B. tber
die zur Angebotsabgabe aufzufordernden Firmen oder lber die Zuschlags-
erteilung, ist nicht ausreichend.” Eine Dokumentation der Verwaltung
muss nicht in Form eines einzigen Vermerks erfolgen. Ausreichend ist,
wenn bspw. anhand von separaten Schriftstiicken oder Formblattern, z. B.
aus dem VHB, zeitnah das gesamte Vergabeverfahren klar und eindeutig
nachvollziehbar ist. Vergabevermerke missen Datum und Unterschrift des
Verfassers erkennen lassen. Ohne diese inhaltlichen Vorgaben entfaltet der
Vergabevermerk keine Beweisfunktion einer Urkunde.4®

47 Ingenstau/Korbion, a. a. 0., § 20 VOB/A, Rdnr. 12; vgl. VK Nordbayern, Beschluss vom 10.10.2002
Az.: 320 VK-3194 -28/02 zu § 18 VOF a. F. - zitiert nach www.juris.de, Rdnr. 64.

48 Arbeitshilfe zum Erstellen eines Vergabevermerkes, herausgegeben vom Bundesministerium fiir
Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, Stand: September 2008, S. 7 ff., abrufbar unter
www.bmvbs.de., Rubrik: Bauauftragsvergabe --> VHB.
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4.11 Nutzung der Praqualifizierungsliste

Von den gepriften Gemeinden waren mit Stand 13.08.2012 lediglich
rd. 22 % als Vergabestelle mit Zugangsberechtigung beim Verein fir die
Praqualifikation von Bauunternehmen e. V. (PQ VOB)*? gelistet.

Die Praqualifikation (PQ-Verfahren) ist die vorgelagerte, auftragsunab-
hangige Priifung von Eignungsnachweisen auf der Basis der in § 6 Abs. 3
VOB/A (2009, 2012) definierten Anforderungen und gegebenenfalls zusatz-
licher Kriterien. Mit ihrer Eintragung in die PQ-Liste dokumentieren Bau-
unternehmen ihre Zuverlassigkeit, Fachkunde und Leistungsfdhigkeit.s0
Dies dient dem Abbau von Birokratie und der Zeit- und Kostenersparnis.

Mangels Zugangsberechtigung der Vergabestellen und der beauftragten
Planer fiir die PQ-Liste konnte die Eignung aller Bieter gem. §4
SichsVergabeDVO und §6 Abs. 3 Nr. 1 VOB/A (2009) nicht immer ord-
nungsgemal gepriift werden. So vermerkte z. B. ein Ingenieurbiro: ,Der
Bieter ist im Praqualifikationsverzeichnis eingetragen. Referenzobjekte
wurden nicht vorgelegt. Vor einer etwaigen geplanten Auftragsvergabe
sollten vom Bieter detaillierte Eignungsnachweise abverlangt werden."
Gleichzeitig wurde einem nicht praqualifizierten Bieter aufgrund der ge-
ringen Mitarbeiterzahl und der vorliegenden Einzelreferenzen die Eignung
hingegen abgesprochen. Die Wertung von praqualifizierten und nichtpra-
qualifizierten Unternehmen auf der 2. Wertungsstufe widersprach teilwei-
se dem Grundsatz der Gleichbehandlung gem. § 2 Abs. 2 VOB/A (2009). Die
Gemeinde verkannte, dass der Auftraggeber ,keine Einzelnachweise Uber
diejenigen Eignungstatbestande fordern (darf), die bereits Gegenstand der
Zertifizierung waren."s!

Die Liste prdqualifizierter Unternehmen wird im Internet veréffentlicht.52
Der fiir die Offentlichkeit frei zugangliche Teil der Liste gibt lediglich Aus-
kunft tber Name, Anschrift, Leistungsbereiche und Registriernummer der
praqualifizierten Bauunternehmen. Fir die Einsichtnahme in die hinterleg-
ten Eignungsnachweise muss die Vergabestelle ein kostenfreies Passwort
beim PQ VOB beantragen.>? Fiir einige Nachweise, insbesondere in Bezug
auf die Zuverldssigkeit, wie z. B. ,keine Eintragung im Gewerbezentralre-
gister”, genugt sicherlich der Rickschluss auf die im Angebot angegebene
und im frei zugénglichen Teil des PQ-Verzeichnisses uberpriifte Registrier-
nummer. Eine Beurteilung der Leistungsfahigkeit und Fachkunde erfordert
zumindest bei Unternehmen, die dem Auftraggeber nicht bereits selbst
bekannt sind, dass die Vergabestelle eine Einsicht in die passwortgeschitz-
ten Nachweise vornimmt. Nur so kann die Vergabestelle sicherstellen, dass
die Bieter liber die personellen, technischen und wirtschaftlichen Mittel fir
die ordnungsgemaBe Ausflihrung des konkreten Bauvorhabens verfligen.
Das Ergebnis der Uberpriifung ist zu dokumentieren.

5 Stellungnahmen

Das SMI erhielt Gelegenheit zur Stellungnahme. Dem SSG wurde der Bei-
trag zur Kenntnis gegeben. Die Empfehlungen des SMI und des SSG wur-
den in den vorliegenden Beitrag eingearbeitet, soweit dies der SRH fir
erforderlich hielt.

Der SSG halt es aufgrund des Umfanges des Fragebogens und des damit
verbundenen (zeitlichen) Aufwandes beim Ausfillen fiir fraglich, dass
.auch wirklich realistische Riickschlisse auf das Vergabeverhalten in allen
sdchsischen Kommunen" gezogen werden kénnen. Er weist ferner darauf

49 Abrufbar unter http://www.pg-verein.de/anlage3029binary.

50 Vgl. unter www.bmvbs.de Rubrik: Bauwesen/Bauauftragsvergabe/Priqualifizierung.

51 VK Sachsen, Beschluss vom 11.05.2010, Az.: 1/SVK/011/10 zu § 8 Nr. 3 Abs. 2 VOB/A (2006),
zitiert nach www.juris.de, Rdnr. 72ff.

52 http://www.pg-verein.de/pq_liste/index.html.

53 http://www.pg-verein.de/pq_liste/informationen_fuer_oeffentliche_auftraggeber,id=1419.html.

Unzureichende Nutzung der Praqualifizie-
rungsliste
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hin, dass die, empfehlenden Charakter besitzenden, Hinweise des SMI zur
Vergabe offentlicher Auftrdge im kommunalen Bereich im Freistaat Sach-
sen seit dem Jahr 2008 nicht novelliert worden sind und den Kommunen
somit - seit der umfangreichen Novelle der VOB 2009 - keine aktuellen
Handlungsempfehlungen und Hilfestellungen im Bereich des Vergabe-
rechts mehr zur Verfligung standen.

Der SSG unterstreicht seine langjdhrige Forderung nach Entblrokratisie-
rung und Verschlankung der vergaberechtlichen Vorschriften, um den
kommunalen Auftraggebern im Unterschwellenbereich mehr Spielrdume
bei der Auftragsvergabe einzurdumen. Entblrokratisierung und Wettbe-
werb schlossen sich dabei nicht aus, sondern seien im Vergaberecht in Ein-
klang zu bringen.

6 Folgerungen

GemdB § 11 SéchsVergabeDVO hat der Dienstherr oder Arbeitgeber
sicherzustellen, dass ausreichend qualifiziertes Personal vorhanden ist
und durch regelméBige Qualifizierungs- und FortbildungsmaBnahmen
dieser Standard auch fiir die Zukunft gesichert wird.

Die Biirgermeister haben dafiir Sorge zu tragen, dass die Gemeinde bei
der Vergabe offentlicher Auftrdge ,Herr des Verfahrens” ist. Nicht-
delegierbare Bauherrenaufgaben diirfen nicht auf freiberufliche Planer
libertragen werden.

Den Gemeinden wird aus Griinden der Rechtssicherheit, der Zeit- und
Kostenersparnis sowie zur Entlastung ihrer Mitarbeiter empfohlen, die
vorhandenen Institutionen, wie z. B. die Auftragsberatungs- und
Nachpriifungsstellen und das Sachsische Druck- und Verlagshaus,
intensiver zu nutzen. Eine Anmeldung beim Verein fiir die Praqualifi-
kation von Bauunternehmen e. V. (PQ VOB) hilt der SRH fiir erfor-
derlich.

Gemeinderdte haben gem. § 35 Abs. 3 SdchsGemO die Pflicht, ihr
Mandat nach dem Gesetz und ihrer, freien dem Gemeinwohl ver-
pflichteten Uberzeugung auszuiiben. Die Verfolgung eigener unter-
nehmerischer Interessen ist untersagt. Vertragsbeziehungen der Ge-
meinde zu den betreffenden Gemeinderdten sollten durch die ortliche
Rechnungspriifung bzw. durch die zustindigen Rechtsaufsichtsbehor-
den verstarkt Priifungsgegenstand sein.

Die Gemeinden haben die geltenden Vergabevorschriften, vor allem
die Grundsdtze nach § 2 Abs. 1 und 2 VOB/A: Wettbewerb, Transpa-
renz und Gleichbehandlung, einzuhalten. Unternehmen, die in be-
stimmten Regionen oder Orten ansdssig sind, diirfen nicht bevorzugt
werden. Kriterien und Vorschlage von Dritten sind durch die Verwal-
tung zu kontrollieren. Sofern sich die Gemeinde diese zu eigen ma-
chen will, muss aus einem schriftlichen Vermerk die Zustimmung und
Eigenverantwortlichkeit der Vergabestelle deutlich erkennbar sein. In
allen entscheidenden Schritten eines Vergabeverfahrens muss das
Vieraugenprinzip gewahrleistet sein. Je ,unbiirokratischer” ein Ver-
fahren ist, desto hoher sind die Anforderungen an dessen Dokumen-
tation.
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