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Einheitliche Vergabe, Vergabe nach Losen §5 EUVOB/A

geboten sein, wenn in einem Leistungsbereich zum einen ein hohes Schadensrisiko
und zum anderen eine erschwerte Zuordnung der Verantwortlichkeiten vorliegt.74

— Kiirzere Ausfiihrungsfristen

Eine Zusammenfassung von Fachlosen ist dann gerechtfertigt, wenn nur so eine
termingerechte Fertigstellung der Mafinahme gewihrleistet werden kann und die
Termintiberschreitung erhebliche und konkret bezifferbare wirtschaftliche Nachteile
erbringen wiirde.”” Allgemeiner Zeitdruck reicht als Rechtfertigung jedoch nicht aus,
insbesondere dann nicht, wenn er auf den zu spiten Beginn der Vergabe durch den
Auftraggeber zuriickzufiihren ist.

— Kostensicherheit

Auch wenn der 6ffentliche Auftraggeber an die Einhaltung eines Budgets gebunden
ist, so rechtfertigen Forderungen nach Kostensicherheit durch die Durchfithrung
von Bauleistungen aus einer Hand fiir sich allein nicht die Zusammenfassung von
Fachlosen.

— Wesentliche Kostenreduzierung

Ein Verzicht auf die Fachlosvergabe ist hingegen gerechtfertigt, wenn durch die
zusammengefasste Vergabe eine wesentliche Kostenreduzierung erreicht werden
kann.”® Eine blof geringfiigige Uberschreitung reicht als Rechtfertigung nicht aus
(als geringfiigig gelten jedenfalls Abweichungen von 0,5% bis zu 0,6%).”” Die grund-
sitzliche Annahme, dass bei einer einheitlichen Beschaffung schon durch gréfiere
Stiickzahlen etwa bei den zur Leistung gehérenden Lieferungen stets Kostenvorteile
fir den Auftraggeber entstehen, darf nicht pauschal als wirtschaftlicher Grund fiir
den Verzicht auf eine Aufteilung herangezogen werden, sondern bedarf einer intensi-
ven Uberpriifung und Dokumentation im Einzelfall. Ansonsten wiirde sich hieraus
ein genereller Ausnahmetatbestand herleiten lassen, der das Regel-Ausnahme-Ver-
hiltnis von losweiser Vergabe und einheitlicher Vergabe aushebeln wiirde. Allerdings
ist eine ermessensfehlerfreie Abwigung auch nicht erst dann annehmbar, wenn beim
Auftraggeber unverhiltnismiflige Kostennachteile oder starke Verzogerungen des Be-
schaffungsvorhabens eintreten.”® Dadurch wiirde nimlich wiederum die Ausnahme-
vorschrift des § 5 EU Abs. 2 Nr. 1 Satz 3 VOB/A ausgehebelt. Die Kostenprognose
selbst ist dabei iiberpriifbar und muss entsprechend plausibel sein; andernfalls sind
prognostizierte Ersparnisse nicht als Grund fiir den Verzicht auf eine Losaufteilung
beriicksichtigungsfihig.”

74 DVA, BauR 2000, 1793, 1797.

75 DVA, BauR 2000, 1793, 1797.

76 OLG Frankfurt, Beschl. 14.05.2018 — 11 Verg 4/18; Franke/Héfler/Bayer, II. Rn. 119.
77 Ax/Sattler, ZVgR 1999, 231, 233.

78 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 25.11.2009 — VII — Verg 27/09.

79 OLG Koblenz, Beschl. v. 04.04.2012 — 1 Verg 2/11.
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§ 5 EU VOB/A Einheitliche Vergabe, Vergabe nach Losen

— Besondere Fachliche Anforderungen

Fiir Bauleistungen mit besonderen fachlichen Anforderungen, z. B. im Denkmal-
schutz oder bei Restaurierungen sowie bei verschiedenen maschinen- und elektrotech-
nischen Anlagen (Aufzugbau, kiichentechnische Anlagen, Medizintechnik), ist eine
Zusammenfassung mit anderen Fachlosen wegen der einhergehenden Wettbewerbs-
verkiirzung i. d. R. nicht sachgerecht. Diese Leistungen sind grundsitzlich als Fachlose
zu vergeben, es sei denn, andere Griinde — etwa die Unmaéglichkeit einer Mangel-
zuordnung bei getrennter Vergabe — erfordern die Zusammenfassung,.

Letztlich kann eine Vergabe nach Fachlosen auch nicht damit abgelehnt werden, dass

sich fiir bestimmte Fachgebiete noch keine eigenstindigen Gewerbe herausgebildet
haben.®

II. Technische Griinde

An die Abweichung von der Losvergabe aus technischen Griinden werden hohe Anfor-
derungen gestellt. Nach einer Entscheidung der Vergabekammer Sachsen® kommen
als technisch anerkennungswiirdige Ausnahmegriinde in Betracht:

— zeitliche Rahmenbedingungen des vorgegebenen Bauablaufs

— logistische Rahmenbedingungen

— bautechnische Kopplungen benachbarter Baukorper.

Das OLG Frankfurt®” sicht rechtfertigende technische Griinde fiir eine Loszu-
sammenfassung darin, dass die Vergabekonzeption Elemente zur Steuerungen des
grundsitzlich dem AN obliegenden Bauablaufs enthilt. Im konkreten Fall einer Stra-
Benbauvergabe wollte der AG mittels funktionaler Ausschreibung und korrespondie-
render vertraglicher Anreizmechanismen erreichen, dass die Bieter selbst innovative
Ansitze hinsichtlich der Gestaltung und Organisation der Arbeiten entwickeln. Auf
diese Weise wiirde der spatere AN zu einer betriebswirtschaftlich »intelligenten« He-
rangehensweise hinsichtlich einer Abstimmung von Instandsetzung und Begleitmaf3-
nahmen angehalten, um Verfiigungseinschrinkungen so gering wie méglich zu halten.
Diese Vorteile gingen tiber die blofle Entlastung des AG von Koordinierungsauftrigen
hinaus, da nicht nur Koordination und Ausfithrung in einer Hand ligen, sondern
dies verbunden wird mit der klaren Letztverantwortlichkeit eines einzigen AN fiir den
Zustand der Strafen. Es erscheine deshalb plausibel anzunehmen, dass hierdurch die
Verfiigbarkeit und die Qualitit der Straflen im Interesse der Nutzer verbessert wird.

Mit diesen Vorgaben ist der Rechtsprechung eine erste Eingrenzung gelungen. Aber
auch hier kommt es letztlich auf eine einzelfallbezogene Priifung der fachtechnischen
Erforderlichkeit einer Loszusammenfassung an. Als technische Griinde kommen
dabei insbesondere in Betracht:

80 VUA Thiiringen, Beschl. v. 28.10.1996 — 1 VU 4/96, IBR 1997, 314 (Noch).

81 VK Sachsen, Beschl. v. 02.11.1999 — 1/SVK/19-1999, IBR 2000, 302 (Trautner) = Ver-
gabeRRep 4/2000, 3.

82 OLG Frankfurt, Beschl. 14.05.2018 — 11 Verg 4/18.
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Einheitliche Vergabe, Vergabe nach Losen §5 EUVOB/A

— Verkehrssicherheit®

Bei der Frage einer Zusammenfassung aus technischen Griinden kénnen der kon-
krete Bauablauf und die Verkehrssicherungspflichten eine erhebliche Rolle spielen.
Eine Fachlosvergabe kann dann ungeeignet sein, wenn auf kurzfristig auftretende Si-
cherungserfordernisse, z. B. wegen zu langer Kommunikationswege, nicht mehr zeitig
genug reagiert werden kann (z. B. Sicherung des Bahn- oder Straenverkehrs).®*

— Systeme/Herstellungs- und Kooperationsstrukturen

Eine Zusammenfassung aus technischen Griinden kann gerechtfertigt sein, wenn es
wegen der Verschiedenartigkeit von Systemen den Bietern freigestellt sein muss, die
Gesamtleistung so aufzugliedern und anzubieten, dass es ihrem System entspricht.
Das ist insbesondere der Fall, wenn bei einer losweisen Ausschreibung das Risiko be-
steht, dass der AG Teilleistungen erhilt, die zwar jeweils ausschreibungskonform sind,
aber nicht zusammenpassen und deshalb in ihrer Gesamtheit nicht geeignet sind, den
Beschaffungsbedarf in der angestrebten Qualitit zu befriedigen.®

FE Gesamtvergabe an einen Unternehmer

Um Risiken der Einzellosvergabe und deren Koordinationsschwierigkeiten zu vermei-
den, neigen Auftraggeber zu ciner Vergabe an cinen sog. Generalunternehmer. Eine
solche Gesamtvergabe ist auch angesichts der Verpflichtung zur Beriicksichtigung
mittelstindischer Interessen nicht generell unméglich.®® Der Auftraggeber wird bei
der Gesamtvergabe an einen Unternehmer nicht nur hinsichtlich der Koordinierung
entlastet. Vielmehr verlagern sich wesentliche Risiken auf den Generalunternchmer.
So trigt der Generalunternehmer nicht nur das Behinderungsrisiko, sondern auch
das Insolvenzrisiko der am Bau Beteiligten.!” Andererseits wird bei Insolvenz des Ge-
neralunternchmers sofort die gesamte Bauausfithrung gefihrdet.*® Ebenso muss der
Auftraggeber regelmifig aufgrund des erhhten Verwaltungsaufwands des Generalun-
ternehmers (Einholen von Nachunternehmerangeboten, Koordinierung, Risikoiiber-
nahme) mit einem »Generalunternehmerzuschlag« rechnen. So sind nach Angaben
des Bundesrechnungshofs die Generalunternehmervergaben etwa 10% teurer als die
Fachlosvergaben.®” Allerdings fallen diese Verwaltungs- und Koordinierungskosten
im Fall der Losvergabe direkt beim Auftraggeber an — entweder als eigene Personal-
kosten oder auch als Honorar von Dritten (z. B. Projektsteuerer). Der Auftraggeber

83 VUA Bayern, Beschl. v. 02.05.1996 — VUA 5/96, IBR 1996, 364 (Schelle); DVA,
BauR 2000, 1793, 1797.

84 DVA, BauR 2000, 1793, 1797.

85 VK Bund, Beschl. v. 06.12.2016 — VK 1-118/16.

86 OLG Celle, Beschl. v. 26.04.2010 — 13 Verg 4/10; VK Sachsen, Beschl. v. 25.09.2009 — 1/
SVK/038-09; VK Saarland, Beschl. v. 07.09.2009 — 3 VK 01/2009.

87 Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, § 97 Rn. 156.

88 Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, § 97 Rn. 156.

89 DVA, BauR 2000, 1793, 1795.
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§ 5 EU VOB/A Einheitliche Vergabe, Vergabe nach Losen

hat deshalb simtliche Vorteile den Nachteilen gegeniiberzustellen und eine Abwigung
vorzunehmen.

L. Begtiff des Generalunternehmers

Generalunternehmer ist derjenige Hauptunternehmer, der simtliche fiir die Her-
stellung einer baulichen Anlage erforderlichen Bauleistungen zu erbringen hat und
wesentliche Teile” hiervon selbst ausfithrt. Haben Generalunternehmer auch Teile
der Ausfithrungsplanung zu erbringen, so spricht man von einem »qualifizierten
Generalunternehmer«.”’  Begrifflich dem Generalunternehmer zuzuordnen ist
auch der Totalunternehmer. Dieser tibernimmt neben der Ausfihrung der Bau-
leistungen aller Gewerbezweige auch die Planungsleistungen oder weitergehende
Finanzierungsfragen.”

Vom Generalunternehmer ist der Generaliibernehmer zu unterscheiden. General-
tibernehmer sind solche, die die Ausfithrung der Bauleistungen aller Gewerbezweige
fiir ein Bauwerk {ibernechmen, jedoch selbst keine Bauleistungen im eigenen Betrieb
ausfithren.”? Der Generaliibernehmer wird also nur als Vermittler und Koordinator
titig. Er ist gem. § 6d EU Abs. 1 VOB/A grds. beteiligungsféhig.94 Ein pauscha-
ler Ausschluss von Generaliibernehmern ist danach zumindest im Oberschwellen-
bereich nicht (mehr) zulissig. Dies gilt nach zutreffender Auffassung auch unterhalb
der Schwellenwerte.” Allerdings kann der offentliche Auftraggeber gemifl § 6d EU
Abs. 4 VOB/A fiir »bestimmte kritische Aufgaben« nunmehr die Selbstausfiihrung
durch den Auftragnehmer vorschreiben. Hier steckt viel Potential zur richterlichen
Rechtsfortbildung.%

(unbesetzt)

II. Zulissigkeitsvoraussetzungen der GU-Vergabe

Die Griinde fiir den Ausnahmefall einer Generalunternchmervergabe sind in der
Dokumentation nachvollziehbar darzulegen. Eine Gesamtvergabe ist folglich nur
gerechtfertigt, wenn wirtschaftliche und technische Griinde ein ginzliches Abweichen
von dem Grundsatz der losweisen Vergabe erfordern.” Zu den Anforderungen an eine
Loszusammenfassung wird zunichst auf Rdn. 26 ff. verwiesen.

90 S. hierzu Weber/Schifer/Hausmann, Praxishandbuch Public Private Partnership, S. 277.

91 Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, § 97 Rn. 151.

92 Vgl. Korbion, in: Ingenstau/Korbion, Anhang 2 Rn. 78.

93 OLG Saarbriicken, Beschl. v. 21.04.2004 — 1 Verg 1/04.

94 Dies folgte bereits aus EuGH, Urt. v. 18.03.2004 — Rs. C-314/01, IBR 2004, 261
(Wirner); in der deutschen Entscheidungspraxis so bspw. OLG Frankfurt am Main,
Beschl. v. 02.03.2007 — 11 Verg 14/06; VK Bund, Beschl. v. 29.12.2006 — VK 2-131/06;
VK Miinster, Beschl. v. 21.11.2007 — VK 24/07; s. dazu Stoye, NZBau 2004, 648 ff.

95 Stoye, NZBau 2004, 648, 650 m. w. N.

96 Niher hierzu Stoye/Brugger, VergabeR 2015, 647.

97 VK Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 08.03.2000 — VK 11-03/00, IBR 2001, 80 (Wittchen).
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Einheitliche Vergabe, Vergabe nach Losen §5 EUVOB/A

Die eine Generalunternehmervergabe rechtfertigenden Griinde miissen sich aus
der Eigenart der Bauleistung selbst ergeben. D. h. sie miissen aus dem Gegenstand
der ausgeschriebenen Leistung unmittelbar resultieren und diirfen insb. nicht vom
Auftraggeber veranlasst sein.”® Erforderlich kann die Generalunternehmervergabe
dann sein, wenn z. B. auf der Grundlage einer Leistungsbeschreibung mit Leistungs-
programm auch Planungsleistungen vom Unternehmer zu erbringen sind und beim
schliisselfertigen Bauen, wenn also das Leistungsziel der Vergabe die Auftragsausfiih-
rung aus einer Hand geradezu bedingt (vgl. Rdn. 14).

Bei Bauprojekten, die sich aus mehreren Abschnitten zusammensetzen, kommt auch
eine Unterteilung in mehrere Teillose in Betracht, fiir die dann jeweils ein eigenstin-
diger Generalunternehmer betraut wird. Dies kommt etwa bei mehreren Abschnitten
einer Autobahn oder mehreren zu errichtenden Gebiuden in Betracht. Diese Unter-
teilung kann wiederum dem Wettbewerb dienen, da dann jeder Generalunternehmer
unterschiedliche Unternechmen zur Ausfiihrung der von ihm verantworteten Ab-
schnitte heranziehen kann und so der Auftrag insgesamt gestreut wird.

G. Pflicht zur losweisen Vergabe an Nachunternechmer

(§5EU Abs. 2 Nr. 1 S. 4 VOB/A)

Eine deutliche Ausweitung des Anwendungsbereichs erfihrt die losweise Vergabe
durch § 5 EU Abs. 2 Nr. 1 S. 4 VOB/A. Hierbei wird die Vergabe von Unterauftrigen
durch einen Auftragnehmer erfasst, der selbst kein 6ffentlicher Auftraggeber ist, aber
mit der Wahrnehmung oder der Durchfiithrung einer 6ffentlichen Aufgabe betraut
wurde. Der offentliche Auftraggeber als Normadressat hat den Auftragnehmer zu
verpflichten, die Regelungen des § 5 EU Abs. 2 Nr. 1 S. 1 bis 3 VOB/A zu beachten.
Ziel der Vorschrift, die aus § 97 Abs. 4 S. 4 GWB stammt, ist es, die mittelstands-
freundliche Vergabe auch im Rahmen von OPP-Projekten sicherzustellen.”” Der hiu-
fig gedullerten Kritik, dass der Auftragnehmer iiber Gebiihr belastet wiirde!%, lisst
sich der zeitliche Rahmen entgegenhalten, in dem die Verpflichtung greift. Bereits
nach dem Wortlaut von § 5 EU Abs. 2 Nr. 1 S. 4 VOB/A soll die Verpflichtung erst
nach der Betrauung und somit ab dem Zeitpunkt der Zuschlagserteilung erfolgen.
Soweit Vertragsverhiltnisse zu Nachunternehmern vor der Zuschlagserteilung begriin-
det werden, fallen diese somit nicht unter diese Regelung.

H. Begriindung im Vergabevermerk (§ 5 EU Abs. 2 Nr. 2 VOB/A)

Mit § 5 EU Abs. 2 Nr. 2 VOB/A wurde Art. 46 Abs. 1 UA 2 VRL in deutsches Recht
umgesetzt. Weicht der Auftraggeber vom Gebot der Losaufteilung ab, muss er dies
gemifl § 5 EU Abs. 2 Nr. 2 VOB/A im Vergabevermerk begriinden. Diese Pflicht
folgte freilich seit jeher unmittelbar aus § 20 EU VOB/A.

98 Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, § 97 Rn. 155.
99 BT-Drs. 16/11428, S. 33.
100 Roth, VergabeR 2009, S. 404 (406); Werner, VergabeR 2010, S. 328 (335).
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§ 5 EU VOB/A Einheitliche Vergabe, Vergabe nach Losen

I. Loslimitierung ($ 5 EU Abs. 2 Nr. 3 VOB/A)

§ 5 EU Abs. 2 Nr. 3 VOB/A wurde in Umsetzung des Art. 46 Abs. 2 und 3 VRL neu
in den Abschnitt 2 der VOB/A aufgenommen. Danach kann der Auftraggeber in der
Bekanntmachung oder der Aufforderung zur Interessenbestitigung eine Loslimitie-
rung vornehmen. Vereinfacht beschreibt die Loslimitierung eine losweise Vergabe, bei
der der ffentliche Auftraggeber eine Regelung dergestalt trifft, dass ein einzelner Bie-
ter nicht beziiglich aller Lose beauftragt wird.'"" Nimmrt der 6ffentliche Auftraggeber
eine Loslimitierung vor, so ist er an diese Vergabebedingung bei der Vergabeentschei-
dung gebunden.'” Zweck der Loslimitierung ist es, eine wirtschaftliche Abhingigkeit
des 6ffentlichen Auftraggebers von einem Hersteller zu vermeiden, das wirtschaftliche
und technische Risiko zu streuen und den Wettbewerb der Marktteilnehmer unter-
einander aufrechtzuerhalten.'® Bei der Vergabeentscheidung sind mehrere bietende
Konzernunternehmen als verbundene Unternehmen i. S. d. § 36 Abs. 2 Satz 1 GWB

anzuschen, d. h. sie miissen als ein an die Loslimitierung gebundenes Unternehmen
behandelt werden.'*

Obgleich Loslimitierungen im Einzelfall mit dem Gebot der wirtschaftlichen Beschaf-
fung kollidieren kénnen, weil besonders leistungsfihige Unternehmen an der Abgabe
cines Gesamtangebotes gehindert werden,'” so unterliegt die Loslimitierung doch
dem Bestimmungsrecht des Auftraggebers. Er darf diejenige Form der Loslimitierung
wihlen, die ihm zweckmifiig erscheint.'® Sie muss allerdings in der Verfahrensdoku-
mentation nachvollziehbar begriindet werden, denn die Nachpriifungsinstanzen kon-
trollieren die Entscheidung zur Loslimitierung jedenfalls auf Beurteilungsfehler.'"”

I. Angebotslimitierung (§ 5 EU Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 VOB/A)

In Umsetzung von Art. 46 Abs. 2 UA 1 VRL kann der éffentliche Auftraggeber gemif3
§ 5 EU Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 VOB/A festlegen, fiir welche Anzahl von Losen Angebote
eingereicht werden diirfen. Diese Loslimitierung in Form einer Angebotslimitierung
gemif$ Satz 1 bedeutet, dass der Auftraggeber die ausgeschriebene Bauleistung in Lose
aufteilt und bestimmt, ob Angebote nur fiir ein Los oder fiir mehrere oder alle Lose
eingereicht werden kénnen. Voraussetzung ist eine entsprechende Angabe in der Auf-
tragsbekanntmachung oder in der Aufforderung zur Interessenbestitigung.

Der Auftraggeber muss sich allerdings dariiber im Klaren sein, dass er mit einer sol-
chen Angebotslimitierung offensiv den Bieterkreis begrenzt, weil die interessierten

101 Manz/Schonwilder, VergabeR 2013, S. 852.

102 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 15.06.2000 — Verg 6/00, BauR 2000, 1603.

103 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 25.07.2014 — 15 Verg 5/14.

104 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 15.06.2000 — Verg 6/00, BauR 2000, 1603.

105 Schranner, in: Ingenstau/Korbion, A § 5 Rn. 13; Kus, in: Kulartz/Kus/Portz, § 97 Rn. 70.

106 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 25.07.2014 — 15 Verg 5/14; OLG Diisseldorf, Beschl. v.
17.01.2013 — Verg 35/12.

107 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17.01.2013 — Verg 35/12; OLG Karlsruhe, Beschl. v.
25.07.2014 — 15 Verg 5/14.
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Wirtschaftsteilnehmer diese Angebotsbeschrinkung zwingend einzuhalten haben. Im
Falle eines Verstofes gegen die Angebotslimitierung sind nach der Rechtsprechung
nicht lediglich die zu viel eingereichten, sondern simtliche Angebote des betreffen-
den Bieters vom Vergabeverfahren auszuschlieBen.'” Diese scharfe Sanktion ist auch
tiberzeugend, denn anderenfalls wiirden sich Bieter, die eine unmissverstindliche An-
gebotslimitierung ignorieren, einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil verschaf-
fen, wenn sie mehr Angebote als nach den eindeutigen Vorgaben des Auftraggebers
zulissig im Wettbewerb platzieren kénnten.'” Diese Restriktion gilt von der Auftrags-
bekanntmachung bis zur Beendigung des Beschaffungsvorgangs durch Zuschlagsertei-
lung oder endgiiltiger Abstandnahme von der Bedarfsdeckung. Insbesondere ist der
Auftraggeber an seine wettbewerbslenkende Angebotslimitierung auch im Falle einer
(nicht endgiiltigen) Authebung der Ausschreibung — aus welchen Griinden auch im-
mer — gebunden. Es wire nimlich ein logischer Bruch, wenn der Auftraggeber das von
ihm selbst geschaffene Umgehungsverbot der Angebotslimitierung nachtriglich — und
in Ansehung des sich im Zuge der aufgehobenen Ausschreibung abschlieffend gebil-
deten Bieterkreises — durch eine weitere Wettbewerbslenkung unterlaufen kénnte. Mit
dem Bestimmungsrecht des 6ffentlichen Auftraggebers, den offenen Bieterwettbewerb
im Wege einer Angebotslimitierung allein aus Zweckmifligkeitsgriinden zu beschrin-
ken,''” geht folgerichtig eine Bindung des Auftraggebers auch fiir das der Aufhebung
nachfolgende Vergabeverfahren zum betreffenden Los einher, weil der Auftraggeber
anderenfalls einen verfahrenslenkenden Einfluss auf den Bieterkreis nimmt, ohne dass
die Zweckmifligkeitserwigungen fiir die festgelegte Angebotslimitierung nachrriglich
entfallen wiren.

II. Zuschlagslimitierung (§ 5 EU Abs. 2 Nr. 3 Satz 2, 3, 4 und 5 VOB/A)

In Umsetzung von Art. 46 Abs. 2 UA 2 VRL kann der éffentliche Auftraggeber ge-
mifd § 5 EU Abs. 2 Nr. 3 Satz 2 VOB/A die Zahl der Lose beschrinken, fiir die ein
einzelner Bieter einen Zuschlag erhalten kann. Diese Zuschlagslimitierung gilt gemif3
Satz 3 auch dann, wenn ein Bieter Angebote flir mehrere oder alle Lose einreichen
darf. Gemif§ Satz 4 ist die Begrenzung allerdings nur zulissig, sofern der 6ffentliche
Auftraggeber die Hochstzahl der Lose pro Bieter in der Auftragsbekanntmachung oder
in der Aufforderung zur Interessenbestitigung angegeben hat. Satz 5 setzt Art. 46
Abs. 2 UA 2 Satz 2 VRL um und regelt den Fall, dass ein einzelner Bieter nach An-
wendung der Zuschlagskriterien eine groflere Zahl an Losen als die zuvor festgelegte
Hochstzahl erhalten wiirde. Fiir diesen Fall hat der 6ffentliche Auftraggeber in den
Vergabeunterlagen objektive und nichtdiskriminierende Regeln fiir die Erteilung des
Zuschlags festzulegen.

Soweit das OLG Diisseldorf noch mit Beschl. v. 17.01.2013 davon ausgeht, dass
die Bestimmungsfreiheit des Auftraggebers zur Form der Loslimitierung auch eine

108 KG, Beschl. v. 20.02.2014 — Verg 10/13; KG, Beschl. v. 24.10.2013 — Verg 11/13.

109 Kadenbach, in: Miiller-Wrede, VgV/UVgO-Kommentar, § 30 VgV, Rn. 12.

110 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 25.07.2014 — 15 Verg 5/14; OLG Diisseldorf, Beschl. v.
17.01.2013 — Verg 35/12; VK Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 25.03.2014 — 1 VK 8/14.
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§ 6 EU VOB/A  Teilnehmer am Wettbewerb

Zuschlagslimitierung erfasse, bei der die Bieter zwar nur fiir einzelne Lose beauf-
tragt werden konnen, aber dennoch auf alle Lose anbieten miissen,''! ist diese
Auffassung mit der Neuregelung nicht (mehr) vereinbar. Nach Abs. 2 Nr. 3 Satz 3
gilt die Zuschlagslimitierung auch dann, wenn ein Bieter Angebote fiir mehrere
oder alle Lose einreichen »darf« und nicht »muss«. Ein Zwang zur Aufwendung
von Angebotserstellungskosten, die von Anfang nutzlos sind, besteht danach ge-
rade nicht.

Nach zutreffender Rechtsprechung der Vergabekammer Brandenburg''? greift die
Bindung des Auftraggebers an seine urspriinglich festgelegte Zuschlagslimitierung
auch im Falle einer Neuausschreibung in Folge einer wesentlichen Vertragsinderung.
Folgerichtig kann ein Auftragnehmer, der bereits die festgelegte Hochstzahl im Auf-
tragsbestand hat, nicht die Nachpriifung eines dariiber hinausgehenden Loses mit der
Begriindung einer wesentlichen Auftragsinderung beantragen.

III. Parallelausschreibung (§ 5 EU Abs. 2 Nr. 3 Satz 6 VOB/A)

Satz 6 setzt Art. 46 Abs. 3 VRL um. Fiir den Fall, dass ein einziger Bieter den Zuschlag
fur mehr als ein Los erhalten kann, kann der 6ffentliche Auftraggeber Auftrige tiber
mehrere oder alle Lose vergeben, wenn er in der Auftragsbekanntmachung oder in der
Aufforderung zur Interessenbestitigung angegeben hat, dass er sich diese Moglich-
keit vorbehilt und die Lose oder Losgruppen angibt, die kombiniert werden kénnen.
Sofern der Auftraggeber also die Durchfiihrung dieser sog. »Parallelausschreibung«
vorab deutlich benennt, darf er eine vergleichende Bewertung der Angebote vorneh-
men, um festzustellen, ob die Angebote eines bestimmten Bieters fiir eine bestimmte
Kombination von Losen die festgelegten Zuschlagskriterien in Bezug auf diese Lose
als Ganzes besser erfiillen als die Angebote fiir die betreffenden einzelnen Lose fiir
sich genommen. Ist dies der Fall, kann dem betreffenden Bieter ein Auftrag in Kom-
bination der betreffenden Lose erteilt werden.'™

Grenze ihrer Zulissigkeit sind die berechtigten Bieterinteressen. Fiihrt eine Parallel-
ausschreibung fir den Bieter zu einem nicht mehr zu rechtfertigenden Aufwand bei
der Angebotserstellung, so ist darin ein Verstof§ gegen § 2 EU Abs. 7 S. 2 VOB/A zu
sehen. Der zulissige Arbeitsaufwand ist im Einzelfall zu bestimmen.'*

§ 6 Teilnehmer am Wettbewerb

(1) Offentliche Auftrige werden an fachkundige und leistungsfihige (geeignete)
Unternehmen vergeben, die nicht nach § 6e EU ausgeschlossen worden sind.

(2) Ein Unternehmen ist geeignet, wenn es die durch den 6ffentlichen Auftrag-
geber im FEinzelnen zur ordnungsgemiflen Ausfithrung des éffentlichen Auftrags

111 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17.01.2013 — Verg 35/12.

112 VK Brandenburg, Beschl. v. 23.08.2018 — VK 15/18.

113 Erwigungsgrund 79 zur VRL.

114 KG, Beschl. v. 22.08.2001 — KartVerg 3/01, NZBau 2002, 402.
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