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Vorlage Nr. 2017/227

PERSONLICHER REFERENT

PR/Ld
Balingen, 09.08.2017

Vorlage zur Behandlung in folgenden Gremien:

Verwaltungsausschuss offentlich
Technischer Ausschuss offentlich
Gemeinderat offentlich

Tagesordnungspunkt

Kenntnisnahme
Kenntnisnahme
Kenntnisnahme

am 12.09.2017
am 13.09.2017
am 26.09.2017

Prufung der Bauausgaben der Stadt Balingen 2011 - 2015 durch die
Gemeindeprifungsanstalt Baden-Wirttemberg

Anlagen

keine

Beschlussantrag:

entfallt

Finanzielle Auswirkungen:

Ausgaben des Verwaltungshaushaltes

einmalig 38.869,16 €
Anteil Stadtwerke 14.174,82 €

Besonderer Hinweis:

Jeder Gemeinderat kann auf Verlangen den gesamten Prifungsbericht der GPA einsehen.
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Sachverhalt:

Allgemeine Hinweise zur Prifung

Die Prifung durch die GPA erfolgte — mit Unterbrechungen — in der Zeit vom 6. Juni bis 14. Juli
2016 bei der Verwaltung und anschliel3end bei der GPA. Gegenstand der Prifung waren gem.
§ 114 Abs. 1 GemO a.F. die Bauausgaben in den Haushaltsjahren ( Wirtschaftsjahren ) 2011
bis 2015, als selbststandiger Teil der Uberértlichen Prifung der Haushalts- und Wirtschaftsfiih-
rung.

Das Ergebnis der Prifung wurde im Prifungsbericht vom 22. Februar 2017 zusammengefasst
und ist am 23. Februar 2017 bei der Stadt Balingen eingegangen. Die Priifung beschrankte sich
auf einzelne Schwerpunkte und auf Stichproben. Die Prifungsfeststellungen konnten mit der
Verwaltung wahrend der Prifung besprochen werden. Unwesentliche Anstdnde wurden, soweit
mdglich, im Verlauf der Prifung bereinigt. Von einer Schlussbesprechung konnte abgesehen
werden. Die Verwaltungsleitung wurde am 26. Juli 2016 mundlich Gber die wesentlichen Ergeb-
nisse der Prifung unterrichtet.

Zu den wesentlichen Feststellungen haben die betroffenen Fachamter der Verwaltung und die
Stadtwerke wie folgt Stellung genommen:

Beschrankte Ausschreibungen und Freihandige Vergaben
(bei Unterschwellenwertvergaben)

Folgende Bauleistungen wurden nicht 6ffentlich, sondern nur beschréankt ausgeschrieben (,B.A.%)
oder freihdndig vergeben (,F.V."):

Baumalinahmen / -leistung Auftragswert | Eréffnungstermin | Vergabe-
art

Umbau der Sichelschule zur
Gemeinschaftsschule 1. BA
Rohbau- und Abbrucharbeiten 209.536,41 EUR 18.09.2013 B.A.

Neubau der Energiezentrale am
Lochenbad im Stadtteil Weilstetten
BHKW-Modul und Brennwert-
thermen 324.849,46 EUR 13.05.2014 B.A.

Neubau des Energiegebaudes 96.020,27 EUR 26.02.2014 F.V.

Es konnte anhand der Aktenlage nicht nachgewiesen werden, dass die Voraussetzungen fir
eine Beschrankte Ausschreibung oder eine Freihdndige Vergabe nach § 3 Abs. 3 oder 5 VOB/A
VOB/A a.F. (aktuell § 3a Abs. 2 oder 4 VOB/A 2016) z.B. beim Uberschreiten der sog. Wert-
grenzen oder bei Dringlichkeit, etc. erfullt waren.

Seit dem 01.01.2012 gelten die in der VOB/A festgelegten Wertgrenzen. Danach kann eine Be-
schrankte Ausschreibung regelmafRig erfolgen, wenn folgende Auftragswerte (ohne Umsatz-
steuer) nicht Gberschritten werden:
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e Ausbaugewerke, Landschaftsbau und Stral3enausstattung 50.000 EUR
o Tief-, Verkehrswege- und Ingenieurbauwerke 150.000 EUR
e Alle Gbrigen Gewerke 100.000 EUR

Die Freihéndige Vergabe kann erfolgen, wenn der Auftragswert 20.000 EUR nicht tbersteigt,
wobei der in 8§ 3 Abs. 5 Nr. 6 Satz 2 VOBJ/A a.F. (aktuell § 3a Abs. 2 Nr. 1

VOB/A 2016) festgelegte Auftragswert von 10.000 EUR fiir kommunale Vergaben in Baden-
Wirttemberg angehoben wurde (Abschnitt 2.1.1 der Vergabe VwV).

Liegt keiner der unter 8 3 Abs. 3 oder 5 VOB/A a.F. (aktuell § 3a Abs. 2 Nr. 1 VOB/A 2016) ge-
nannten Ausnahmefélle vor, sind Bauleistungen nach § 31 GemHVO i.V.m. § 3 Abs. 2 VOB/A
2009/2012 (aktuell § 3a Abs. 1 VOB/A 2016) offentlich auszuschreiben, weil allein diese Verga-
beart den Grundsatz der Chancengleichheit wahrt. Nur mit einem breit angelegten Preis- / Leis-
tungswettbewerb kann der glnstigste Preis erzielt werden. Liegen Ausnahmetatbestande vor,
die eine Beschrankte Ausschreibung (ggf. nach einem vorangegangenen Teilnahmewettbe-
werb) oder eine Freihdndige Vergabe rechtfertigen, sind diese in jedem Fall schriftlich zu ver-
merken (8 20 VOB/A — Vergabedokumentation).

Das Beachten des Vergaberechts und insbesondere die Offentliche Ausschreibung sind fir die
offentlichen Auftraggeber aulerdem praventive Méglichkeiten zur Vermeidung von Vergabe-
manipulationen.

Schlief3lich wird darauf hingewiesen, dass nach 8§ 20 Abs. 3 VOB/A (ber die Vergabe nach Be-
schrankten Ausschreibungen oder Freihandigen Vergaben mit einem Auftragswert ab 25.000
EUR bzw. 15.000 EUR (ohne Umsatzsteuer) auf Internetportalen oder Beschafferprofilen zu
informieren ist. Sie missen die unter § 20 Abs. 2 Nr. 2 VOB/A genannten Angaben umfassen.

Umbau Sichelschule zur Gemeinschaftsschule

Rohbau- und Abbrucharbeiten

Kurz nach dem Beginn der BaumafRnahme wurde festgestellt, dass eine Stahlbetondecke so
schwer beschadigt war, dass diese vollstdndig ersetzt werden musste. Dadurch wurden nicht
nur die Abbruch- und Rohbauarbeiten tiberhaupt notwendig, die Baustelle musste in Teilen
auch eingestellt werden. Aus diesem Grund und um die vorgenannten larm — und schmutzin-
tensiven Arbeiten moglichst in den Schulferien durchfiihren zu kénnen, war die Durchfiihrung
der Leistung besonders eilig. Nach VOB/A, 83 (5) ist in solchen Fallen eine Freihandige Verga-
be zulassig. Diese wurde formal in Form einer Beschrankten Ausschreibung durchgefihrt. Die
Notwendigkeit wurde zwar im allgemeinen Schriftverkehr dokumentiert, jedoch nicht in der
Vergabedokumentation. Dies werden wir zukiinftig verbessern.
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Neubau Energiezentrale Lochenbad und Neubau Energiegebéaude

Der Platz fur das Energiegebdude befindet sich direkt neben dem Lochenbad. In diesem Platz
liegen zwei ehemalige Heizbéltanks, die im Zuge der Realisierung des BHKW’s im Gebaude
integriert wurden, um in Zukunft das Ziel der Sektorenkopplung realisieren zu kénnen. Hierzu
wurden die beiden, jeweils 35 m3 fassenden Tanks gereinigt und ausgekleidet, um sie als War-
mespeicher nutzen zu kdnnen. Aufgrund dieser Konstellation und der Tatsache, dass der ge-
samte Vorplatz beim Lochenbad von der ausfiihrenden Baufirma Reisch mit Baumaterialien und
Geréatschaften blockiert war, ware es fir ein anderes Unternehmen nicht moglich gewesen, den
Bauplatz fur das Energiegebaude zu erreichen. Mit der freihdndigen Vergabe des Energiege-
baudes an die Fa. Reisch konnten die mit der Integration der beiden Wassertanks verbundenen
Tiefbauarbeiten glnstig ausgefiihrt werden. Die Preisermittlung flr das Energiegebaude erfolg-
te auf Erfahrungswerten des beteiligten Ingenieurbiiros und der Stadtwerke.

Bindefrist

In einigen Vergabeunterlagen wurde die Bindefrist mit bis zu 104 Kalendertagen (KT)
festgelegt, wie z.B. bei folgenden Beispielen festzustellen ist:

e Neubau des Wasserhochbehaélters Késtental im Stadtteil Weilstetten
Erd-, Beton- und Mauerarbeiten 104 KT
¢ Neubau des Feuerwehrgeratehauses im Stadtteil Endingen

Heizungs-, Sanitér-, Elektroinstallation, Liftungsanlagen,
Betonarbeiten 61 KT

e Neubau des Triblinengebéaudes im Au-Stadion

Dachabdichtungs-, Zimmer- und Holzbau-, Metallbau-
und Verglasungs-, Gerlst-, Holzbau- (Dachelemente),
Estricharbeiten 47 KT

Nach 8§ 10 Abs. 6 VOB/A a.F. (aktuell § 10 Abs. 4 VOB/A 2016) soll die Bindefrist so kurz wie
maglich und nicht langer bemessen werden, als der Auftraggeber fir eine ztigige Prifung und
Wertung der Angebote bendtigt. Eine formularmafig vom Auftraggeber festgelegte Bindefrist ist
nach 88 307 und 308 Nr. 1 BGB unwirksam, wenn sie unangemessen lang vereinbart wird. Un-
angemessen lang ist die Frist, wenn sie vom Auftraggeber fiir die zligige Prifung und Wertung
objektiv nicht benétigt wird. Von der Unangemessenheit der Frist ist auszugehen, wenn die
VOB-Vorgabe von 30 Kalendertagen erheblich tberschritten wird und der Auftraggeber keine
Griunde anfuhren kann, die ausnahmsweise eine langere Frist rechtfertigen.

Eine langere Bindefrist als 30 Kalendertage soll deshalb nur in begrindenden Féllen festgelegt
werden. In den Bauakten befanden sich zu den vorgenannten Féllen keine Begriindungen, die
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eine langere Bindefrist rechtfertigten. Das Einholen von Vergabebeschlissen politischer Gremi-
en rechtfertigt grundsatzlich keine Fristen von bis zu 104 Kalendertagen.

Wasserhochbehalter Kostental

Verbunden mit dem Jahreswechsel 2011/2012 war die Auftragsvergabe erst nach entsprechen-
der Gremiumsentscheidung moglich. Wir werden uns aber bemiihen, die Bindefristen zukuiinftig
einzuhalten.

Neubau Feuerwehrgeratehaus Endingen und Neubau Tribunengebaude Au-
Stadion

Nach § 10 Abs. 6 VOB /A sind 30 Kalendertage ausschlieRlich fur die Prifung und Wertung der
Angebote nach § 16 bis § 16 d vorgesehen. In dieser Frist ist also das Einholen von Gremi-
enentscheidungen offensichtlich nicht enthalten. 30 Tage Bindefrist ist dann ausreichend, wenn
der Auftrag sofort nach Beendigung der Prifung und Wertung erteilt werden kann. Diese Frist
ist in der Regel nicht ausreichend, wenn die Ausschiisse zu entscheiden haben und sie kann
meistens nicht eingehalten werden, wenn der Gemeinderat tiber die Beauftragung entscheidet.

Die Vergaben der Projekte Neubau des Tribinengeb&udes im Au-Stadion und Neubau des
Feuerwehrgeratehauses im Stadtteil Endingen waren entsprechende Gremienentscheidungen.

Die Begriindung wurde in der Vergabedokumentation nicht explizit dargestellt.

Produktvorgaben in Leistungsverzeichnissen

Obwohl der Auftragsgegenstand hinreichend beschrieben werden konnte, wurden bei einigen
Ausschreibungen in verschiedenen LV-Positionen Leitfabrikate (mit oder ohne dem Zusatz ,0-
der gleichwertig*) vorgegeben. Hierzu sind folgende Beispiele zu nennen:
e Umbau der Sichelschule zur Gemeinschaftsschule 1. BA

Betonerhaltungsarbeiten, Trockenbauarbeiten
e Neubau des Tribiinengebaudes im Au-Stadion

Dachabdichtungsarbeiten
e Neubau der Torbricke

Betonarbeiten

Dazu wird Folgendes festgestellt:
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Nach 8 7 Abs. 8 VOB/A a.F. (aktuell 8 7 Abs. 2 VOB/A 2016) ist die Leistung produktneutral zu
beschreiben. Etwas anderes gilt nur, wenn entweder die Vorgabe eines bestimmten Produktes
durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist (z.B. weil Kompatibilitatserfordernisse, das Er-
fordernis einer einheitlichen Wartung oder gestalterische Erfordernisse vorliegen) oder wenn
der Auftragsgegenstand nicht hinreichend genau und allgemein verstandlich beschrieben wer-
den kann, wobei der Produktvorgabe im zuletzt genannten Fall der Zusatz ,oder gleichwertig”
angefugt werden muss. Griinde, die eine Produktvorgabe rechtfertigen, waren in den vorliegen-
den Féllen jedoch nicht erkennbar. Nur durch produktneutrale” Leistungsverzeichnisse kénnen
ggf. auch bessere Wetthewerbspreise erzielt werden.

AuRerdem besteht bei einem VerstolR gegen den Grundsatz der produktneutralen Ausschrei-
bung das Risiko, dass das Vergabeverfahren zu wiederholen ist. So besteht bei Unterschwel-
lenwertvergaben grundsétzlich die Mdglichkeit, dass die Rechtsaufsichtsbehorde (nach Inter-
vention eines Bewerbers / Bieters) die Aufhebung der Ausschreibung anordnet, was dazu fihrt,
dass die Ausschreibung wiederholt werden muss. Bei europaweiten Vergaben kann es vor-
kommen, dass auf Antrag eines Bewerbers ein Vergabenachprufungsverfahren eingeleitet wird
und die Vergabekammer zu dem Ergebnis gelangt, dass die Ausschreibung aus den genannten
Grinden zu wiederholen ist.

Es wird noch darauf hingewiesen, dass bei der Vorgabe von Leitfabrikaten bei der Wertung der
Angebote eine Gleichwertigkeitsprifung vorzunehmen ist. Diese Priifung ist oftmals problema-
tisch, zumal sich die Frage stellt, wie der Ausschreibende die Gleichwertigkeit des angebotenen
Fabrikats mit dem Leitfabrikat beurteilen will, wenn er sich zuvor auRerstande gesehen hat, das
ausgeschriebene Produkt neutral zu beschreiben und die wesentlichen Merkmale des Produkts
(die ja auch bei einer Gleichwertigkeitsprufung relevant sind) vorzugeben.

Umbau Sichelschule zur Gemeinschaftsschule und Neubau Tribinengebaude Au-
Stadion

Wir werden zukinftig die Ausschreibungen der beauftragten Architekten und Ingenieure vor
Ausgabe auf das Fehlen des Zusatzes ,oder gleichwertig” prifen. Allerdings kann dem Prii-
fungsbericht nicht entnommen werden, in welchen vorliegenden Féllen eine Produktvorgabe
gewahlt wurde, obwonhl eine produktneutrale Beschreibung mdglich gewesen wére. Deshalb
kénnen wir hier nicht im Detail Stellung nehmen. Die Darstellung, dass nur durch produktneutra-
le Leistungsverzeichnisse bessere Wettbewerbsergebnisse erzielt werden kénnen, entspricht
nicht unseren Erfahrungen.

Neubau Torbriicke

In der Ausschreibung fur den Ersatzneubau der Torbriicke wurden unter dem Titel

.Beton” Abschalelemente fir Arbeitsfugen im Bogenbereich mit einer Produktangabe, sowie
,oder gleichwertig“ ausgeschrieben. Ebenso beim Betonstahl Verbundanker und beim Baustahl
Ankerschienen. Wir sehen dies in Verbindung mit den Angaben des Konstrukteurs (Statik).

Unter dem Abschnitt 2.3.5 ,Naturstein® ist in sdmtlichen Positionen ein Suevit-Trass-
Mértelsystem vorgegeben mit dem Zusatz ,,oder gleichwertig“. Das angebotene System war
vom Bieter einzutragen. Entscheidend ist hier, dass ein aufeinander abgestimmtes Mortelsys-
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tem angeboten werden sollte, um z. B. Ausbliihungen am Naturstein zu verhindern.

Da Uberall der Zusatz ,,oder gleichwertig aufgeflihrt wurde, halten wir dieses Vorgehen fir
vertretbar. Die Gleichwertigkeit des angebotenen Produktes muss allerdings vor Vergabe ge-
pruft werden.

Verjahrungsfristen fur Mangelanspriche

In mehreren Fallen wurden Verjahrungsfristen fir Mangelanspriiche bei Bauwerken von
5 Jahren vereinbart, wie an folgenden Beispielen festzustellen ist:

e Neubau des Wasserhochbehalters Kdstental im Stadtteil Weilstetten
Rohbauarbeiten

e Neubau der Torbriucke
Betonarbeiten

o Neubau von Quellfassungen und der Quellleitung zum Hochbehélter Kdstental

Erd-, Wasserleitungsarbeiten

Nach § 13 Abs. 4 VOB/B betragt die Regelverjahrungsfrist fir Bauwerke 4 Jahre. Andere Ver-
jahrungsfristen sollen nur vorgesehen werden, wenn dies wegen der Eigenart der Leistung er-
forderlich ist (8 9 Abs. 6 VOB/A a.F., aktuell 8 9a VOB/B 2016). Dazu gehoren nicht die oben
genannten Fachlose.

Es ist derzeit (auf Ebene der Instanzgerichte) umstritten, ob die Vereinbarung einer von der
Regelverjahrungsfrist der VOB/B abweichenden Frist dazu fihrt, dass die VOB/B nicht mehr
»als Ganzes“ vereinbart ist. Eine héchstrichterliche Rechtsprechung hierzu liegt noch nicht vor.
Wirde die Vereinbarung einer abweichenden Verjahrungsfrist dazu fithren, dass die VOB/B
nicht mehr als Ganzes vereinbart ist, entfiele in Folge die sog. Privilegierung der VOB. Deren
Regelungen wiirden dann — wie alle anderen AGB — der Rechtskontrolle nach den §8 305 ff.
BGB unterliegen. Da einige fur den Auftraggeber vorteilhafte Regelungen der VOB/B einer iso-
lierten Rechtskontrolle aber nicht standhalten (z.B. § 16 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B), waren die Bauver-
trage in diesem Fall mit erheblichen Rechtsunsicherheiten behaftet.

Die GPA empfiehlt deshalb, nicht von der Regelverjahrungsfrist des § 13 Abs. 4 Nr. 1 VOB/B
abzuweichen, auch wenn 8§ 13 Abs. 4 Nr. 1 VOB/B, dem Wortlaut nach, andere Bemessungs-
hohen zulasst.

Zumindest sollte die ausnahmsweise Verlangerung einer Verjahrungsfrist auf absolute Aus-
nahmefélle beschrankt werden z.B. auf innovative Baukonstruktionen / Baumaterialien, bei de-
nen Mangel wegen der Eigenart ggf. erst spat ersichtlich werden oder erhebliche Folgeschaden
verursachen kdnnen. Diese Félle sind im Detail zu begriinden und zu dokumentieren.

Auf die Ausfiihrungen im Kommunal- und Finanzbericht 2013 der GPA wird auf3erdem hinge-
wiesen.
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Neubau Torbriicke

FUr das Bauvorhaben ,Ersatzneubau Torbricke® wurde aufgrund der AufRergewéhnlichkeit der
MalRnahme und der verschiedenen Bauverfahren und Gestaltungsanspriiche bewusst von der

Regelverjahrungsfrist abgewichen. Ansonsten vereinbaren wir bei herkdmmlichen MaBhahmen
die Regelgewahrleistungsfrist von vier Jahren.

Neubau Wasserhochbehalter Kdstental

Ein grolier Teil des Bauwerks ,Hochbehalter Kdstental“ befindet sich im Erdreich und ist erd-
Uberdeckt. Mangel kbnnen demzufolge nur schwerlich erkannt werden. Teilweise besteht eine
Bdschungshohe/ Anfiillhéhe von bis zu 6,00 m. Setzungen kdnnen somit nicht ausgeschlossen
werden. Insofern wurde ausnahmsweise von der Regelverjahrungsfrist abgewichen.

Neubau Quellfassungen und Quellleitungen zum Hochbehalter Késtental

Der Uberwiegende Teil der Leitungstrasse wurde im Pflug- und Spulbohrverfahren ausgefihrt.
Eine direkte Prifung der erdverlegten Leitung war somit nicht mdglich. Spatere Leitungsscha-
den bis zum Ablauf des 5. Jahres sind somit abgedeckt. Aus diesem Grunde wurde auch hier
von der Regelfrist abgewichen.

Vereinbarung von Sicherheitsleistungen

In den Vertragsunterlagen wurden bei vielen Fachlosen mit Auftragswerten unter netto
250.000 EUR durch Festlegungen in den Besonderen Vertragsbedingungen Sicherheitsleis-
tungen fur die Vertragserfullungs- und Mangelanspriiche vereinbart.

Zur Vereinbarung der Sicherheiten wird festgestellt:

Bei den Fachlosen wurden Sicherheiten verlangt, obwohl nach 8 9 Abs. 7 VOBJ/A a.F. (aktuell
§ 9c Abs. 1 VOB/A 2016) unterhalb einer Netto-Auftragssumme von 250.000 EUR auf Sicher-
heitsleistungen fir die Vertragserfullung sowie in der Regel auch auf Sicherheitsleistung fiir
Méangelanspriiche zu verzichten ist.

Sicherheiten fir Mangelanspriiche unterhalb dieses Betrages konnen nur in begrindeten
Ausnahmeféllen vereinbart werden (z.B. bei Bauleistungen, die besonders mangelanfallig sind
oder bei denen Mangel zu grofRen Schaden bzw. Folgekosten fiihren kénnen.

Bei Beschrankter Ausschreibung und bei Freihandiger Vergabe sollen Sicherheitsleistungen
nach 8 9 Abs. 7 VOB/A a.F. (aktuell 8 9c Abs. 1 VOB/A 2016) ebenfalls in der Regel nicht ver-
langt werden, da der Auftraggeber den Bieterkreis selbst aussucht und die Zuverlassigkeit der
Bieter im Vorfeld zu priufen hat.

Wird von den Vorgaben der VOB/A abgewichen, so sind die Abweichungen zu begriinden und
zu dokumentieren. Dies ist hier nicht erfolgt bzw. es konnten im Prifungsverfahren auch keine
Gruinde erkannt oder vorgetragen werden, die ein Abweichen von den Vorgaben der VOB/A
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zugelassen héatten.

Wir werden zuklnftig die Sicherheitsleistungen nur noch in begriindeten Ausnahmefallen ver-
einbaren. Wir bitten jedoch mitzuteilen, welche Bauleistungen der Kostengruppe 300 und 400
aus Sicht der GPA nicht besonders mangelanféllig sind, die gleichzeitig nicht zu grof3en Schéa-
den bzw. Folgekosten fihren kénnen.

Fehlende gesonderte Vergabedokumentationen (Vergabevermerke)

Zur Vergabe von Bauleistungen wurden nicht immer gesonderte Dokumentationen erstellt.
Dazu ist festzustellen:

Nach § 20 VOB/A sind Vergabeverfahren zu dokumentieren.

Im Allgemeinen werden zu den jeweiligen Vergabeverfahren Vergabeakten angelegt, die alle
die Vergabe betreffenden Schriftvorgange enthalten (beginnend ab der Bekanntmachung, bis
hin zur Zuschlagserteilung, ggf. auch bestimmte Rechengange, Punktebewertungen, Begriin-
dungen und dergleichen). Werden Vergabeakten Ubersichtlich und vollstandig gefuhrt, bilden
sie zugleich einen wesentlichen Bestandteil der Dokumentation.

Nach dem Sinn und Zweck des § 20 VOB/A (Vergabenachpriufung) ist es dartber hinaus erfor-
derlich, zu jedem Vergabeverfahren u.a. transparent darzulegen, wie die eingegangenen Be-
werbungen (bei ,Offentlichem Teilnahmewettbewerb®) bzw. die eingegangenen Angebote (bei
JAufforderungen zur Angebotsabgabe®) im Einzelnen vergaberechtlich behandelt wurden. Fiir
solche Dokumentationen ist das blof3e Anlegen von Vergabeakten nicht ausreichend.

Um beispielsweise bei einer Offentlichen oder Beschrankten Ausschreibung eine Angebotswer-
tung nach § 16 VOB/A a.F. (aktuell 88 16 bis 16d VOB/A 2016) hinreichend zu dokumentieren,
bedarf es gesonderter Bieterlisten bzw. Dokumentationsblattern, aus denen Ubersichtlich und
luckenlos hervorgeht, welche Angebote und ggf. welche Nebenangebote, aus welchen sachli-
chen und rechtlichen Griinden ausgeschlossen wurden bzw. welches Angebot aus welchem
Grund beauftragt wurde.

Um einerseits § 20 VOB/A gerecht zu werden, andererseits aber den Mehraufwand nicht unné-
tig zu erhdhen, wird den Kommunen empfohlen, bei Vergaben ab einem Auftragswert von
25.000 EUR ohne Umsatzsteuer (diese Wertgrenze ist im Blick auf 8 19 Abs. 5 VOB/A und § 20
Abs. 3 VOBJ/A vertretbar) eine gesonderte Dokumentation, ggf. auf der Grundlage folgender
Vordrucke aus dem Kommunalen Vergabehandbuch — KVHB-Bau — zu erstellen:

e - KEV 100.1 Vergabevermerk 1 - Entscheidung bis zur Bekanntmachung

e - KEV 100.2 Vergabevermerk 2 - Angebotsanforderung je Fachlos
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e - KEV 100.3 Auskiinfte Bew - Auskiinfte an die Bewerber bzw. Anderung an den
Vergabeunterlagen

e - KEV 222 AngPruf - Prifung und Wertung der Angebote

Das Erstellen von Vergabedokumentationen war bisher Sache der Verwaltung und gehorte
nicht zu den Vertragsleistungen der beauftragten Architekten / Ingenieure, sofern deren Beauf-
tragung nicht in den Geltungsbereich der HOAI 2013 fiel. Mit der Einfilhrung der HOAI 2013
wurde bei den Objektplanungen in die Leistungsphase 7 die neue Grundleistung ,,Dokumentati-
on des Vergabeverfahrens® aufgenommen. Soweit diese Grundleistung beauftragt wird, obliegt
es der Verwaltung, diese Dokumentation auch einzufordern. Es ist aber anzumerken, dass die
Verwaltung hierfiir alle notwendigen Unterlagen bereitstellen muss.Wir bitten mitzuteilen, in
welcher Form 8 20 VOB/A kiinftig entsprochen werden wird.

Die Anforderungen des § 20 VOB A werden in Dokumenten nach Vorgaben des Amts fiir
Hochbau und Gebaudewirtschaft erfillt. Diese Vorlagen beschréanken sich auf die fur die
Vergabe wesentlichen Punkte.

Fur die Dokumentation des gesamten Vergabevorgangs werden im Tiefbaubereich ab 25.000,-
Euro netto das kommunale einheitliche Formblatt KEV 222 -Priifung und Wertung der Angebo-
te- verwenden. Die KEV 100.1 und 100.2 halten wir aufgrund der fehlenden Fachlose fir ver-
zichtbar. KEV 100.3 muss nur verwendet werden, wenn es auch wirklich zu Ausktinften oder
Anderungen der Vergabeunterlagen kommt.

Bei Ausschreibungen mittels Vergabeplattform des Staatsanzeigers wird dies in KEV 110.1 bis
100.3 systembedingt dokumentiert. Das betrifft 90-95 % aller Ausschreibungen des Tiefbau-
amts.

Die von uns beauftragten Ingenieurblros werden zur Fiihrung und Vorlage dieser Vermerke
angehalten.

Einholen von Auskiinften aus dem Gewerbezentralregister

Nach § 21 Abs. Arbeithehmer-Entsendegesetz und § 21 Abs. 1 Schwarzarbeitsbe-
kampfungsgesetz sollen Bieter (ggf. auch fir langere Zeit) ausgeschlossen werden, die wegen
VerstolRen im Zusammenhang mit der Gewerbeausiibung mit einer Geldbul3e von wenigstens
2.500 EUR belegt bzw. zu einer Freiheitsstrafe von mehr als drei Monaten oder einer Geldstrafe
von mehr als 90 Tagessétzen verurteilt wurden.

Im Vergabeverfahren haben alle Bieter zunachst eine entsprechende Eigenerklarung abzuge-
ben (s. die Erklarungen im Angebotsschreiben - KEV 115.1 (B) Ang - bzw. im Vordruck Eigen-
erklarungen zur Eignung - KEV 179 AngErg Eignung -).

Nach den vorgenannten gesetzlichen Bestimmungen sind die 6ffentlichen (auch kommunalen)
Auftraggeber bei Auftrdgen ab einer Hohe von 30.000 EUR vor Zuschlags-
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erteilung verpflichtet, von dem Bieter, der den Zuschlag erhalten soll, Auskiinfte aus dem Ge-
werbezentralregister nach § 150a GewO per Post, Fax oder Online einzuholen (N&heres ist
hierzu ist auf der Homepage des Bundesamts fiir Justiz enthalten, unter
Www.bundesjustizamt.de®).

Entsprechende Auskinfte wurden bisher nicht eingeholt. Das Einholen von Auskinften ist Sa-
che der Verwaltung und nicht der beauftragten Architekten / Ingenieure bzw. auch keine Leis-
tung, die von den Bietern zu erbringen ist.

Wir werden diese gesetzliche Regelung zukiinftig einhalten. Allerdings macht diese Abfrage
i.d.R. auch eine Verlangerung der Bindefrist erforderlich, selbst wenn keine Gremienentschei-
dung notwendig ist, weil zwischen der Anfrage und der Auskunft ca. 1 Woche liegt und damit
die Beauftragung verzogert wird.

Im Tiefbau haben wir es regelmafig mit etwa funf bis sieben uns bekannten Firmen zu tun. Hier
stiitzen wir uns auf die Eigenerklarung oder den Praqualifizierungsnachweis. Sofern uns unbe-

kannte Firmen den Zuschlag erhalten sollen, werden wir die Anfrage beim Gewerbezentralregis-
ter zukiinftig besser dokumentieren.

Vereinbarung angehangter Stundenlohnarbeiten

Die Bauleistungen wurden i.d.R. entsprechend § 4 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A als Einheits-
preisvertrage ausgeschrieben. In die Leistungsverzeichnisse wurden erganzend zu den Leis-
tungspositionen noch LV-Positionen / Titel ,Stundenlohnarbeiten aufgenommen, in denen
Verrechnungssatze (z.B. fur Arbeitskrafte, Baumaterialien,

Geréate oder Fahrzeuge) anzubieten waren.

Beispielhaft werden die Bruttogesamtbetrage der abgerechneten Stundenlohnarbeiten ver-
schiedener MaBhahmen genannt:

Neubau der Torbrlicke

Betonarbeiten 34.606,81 EUR

Umbau der Sichelschule zur Gemeinschaftsschule 1. BA
Abbruch- und Rohbauarbeiten 27.015,92 EUR
Neubau der Energiezentrale am Lochenbad im Stadtteil Weilstetten
BHKW-Modul und Brennwertthermen 23.687,38 EUR

Neubau des Wasserhochbehéalters Késtental im Stadtteil Weilstetten
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Erd-, Beton- und Mauerarbeiten 21.945,72 EUR
Neubau des Triblnengebaudes im Au-Stadion
Dachabdichtungsarbeiten 16.516,41 EUR

Neubau von Quellfassungen und der Quellleitung
zum Hochbehalter Késtental

Tief- und Leitungsarbeiten 15.240,74 EUR
Dazu ist festzustellen:

Die Verrechnungssatze werden vorab fir den Fall vereinbart, dass spater wahrend der Bauaus-
fuhrung Zusatzleistungen i.S.v. 8 1 Abs. 4 VOB/B erforderlich und diese — vorbehaltlich einer
noch zu treffenden Stundenlohnvereinbarung — im Stundenlohn anstatt gemaR § 2 Abs. 6
VOB/B nach Einheitspreisen vergiitet werden. Insofern haben LV-Positionen im Titel ,,Stunden-
lohnarbeiten” nur den Charakter von Bedarfspositionen oder von Preislisten, denen im Gegen-
satz zu den Leistungspositionen noch keine konkreten Bauleistungen zugrunde liegen. Zum
Zeitpunkt der Auftragserteilung sind Stundenlohnarbeiten damit noch nicht vereinbart.

Voraussetzung fur eine wirksame Vereinbarung ist, dass diese Vergitungsart vor Beginn der
Zusatzleistungen ausdricklich schriftlich vereinbart wurde (8§ 2 Abs. 10 VOB/B).

Uber die vertraglichen Regelungen des § 2 Abs. 10 VOB/B hinaus sind von den kommunalen
Auftraggebern vorrangig die gesetzlichen Bestimmungen des § 54 GemO zu beachten. Danach
sind Anordnungen i.S.v. § 1 Abs. 4 VOB/B und Stundenlohnvereinbarungen i.S.v. § 2 Abs. 10
VOB/B nur wirksam, wenn sie von einer vertretungsberechtigten Person des Auftraggebers
(z.B. vom Oberburgermeister) unterzeichnet und schriftlich geschlossen wurden.

AuRerdem wird erst durch die Beauftragung der Stundenlohnarbeiten eine wirksame Kosten-
kontrolle méglich, da schon wegen der Priifung der Zustandigkeit fir die Beauftragung die zu
erwartende Hohe der Kosten abzuschéatzen ist.

Schriftliche Vereinbarungen von Stundenlohnarbeiten erfolgten bisher nicht. Fir den Abschluss
von Stundenlohnvereinbarungen kann der im KVHB-Bau aufgenommene Vordruck - KEV 249
StL Vereinbarung - verwendet werden. Auf die Ausfihrungen in der GPA-Mitteilung Bau 3/2005
Az. 600.535 wird hingewiesen.

Im § 2 (10) VOB/B steht, dass die Stundenlohnarbeiten vor Ausfiihrungsbeginn ausdriicklich
vereinbart werden missen. Das Wort ,schriftlich fehlt. Eine ausdrtckliche Vereinbarung muss
nach unserer Recherche nicht schriftlich, aber besonders klar und eindeutig sein.
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Stundenlohnarbeiten mussen i.d.R. kurzfristig nach Erkennen der Notwendigkeit im Zuge der
laufenden Arbeiten umgesetzt werden, da sonst Mehrkosten durch héhere Aufwendungen, Ver-
z6gerungen des Bauablaufs, Baustillstand oder Schaden am Gebaude entstehen. Au3erdem
lassen sich die vorgenannten Leistungen nicht vollumfénglich beschreiben und damit fir den
Auftraggeber wirtschaftlich anbieten. Um den Einsatzmdglichkeiten der Stundenlohnarbeiten
nicht die Effizienz zu nehmen, muss der Bauleiter vor Ort, also auch von der Stadt Balingen
beauftragte Architekten und Ingenieure, in die Lage versetzt werden, die Vereinbarung aus-
drucklich zu vereinbaren. Um der GemO Genuge zu tun, werden wir dies zukunftig formlos
schriftlich fixieren lassen.

Die Stundenlohnarbeiten zu den Projekten:

- Umbau der Sichelschule zur Gemeinschaftsschule 1. BA 27.015,92 €
- Au-Stadion / Bizerba Arena Dachabdichtungsarbeiten 16.516,41 €

werden wir in vorgenannter Form nach endgultiger Klarung der Zusténdigkeiten nachtraglich
beauftragen lassen.

Auch im Tiefbaubereich missen Stundenlohnarbeiten meist sehr kurzfristig in Auftrag gegeben
werden, um den Fortgang der Baustelle nicht zu behindern. Die Beauftragung wird zukunftig
unter Verwendung des kommunalen einheitlichen Formblatts KEV 249 unverzuglich schriftlich
erfolgen.

Da es sich sehr oft um kleine Auftragssummen handelt, haben wir zur Verwaltungsvereinfa-
chung unserem Organisationsamt einen Vorschlag unterbreitet. Danach kénnte der Oberbiir-
germeister seine Zustandigkeit in Bezug auf Stundenlohnauftrdge auf die Amtsleiter und die
Bauleiter innerhalb von festgelegten Wertgrenzen tbertragen.

Beim Neubau von Quellfassungen und Quellleitungen wurden bereits im Vorfeld intensive Un-
tersuchen bezlglich der Ortung der Quellen durchgefihrt und den Ergebnissen entsprechend
in die Ausschreibung mit aufgenommen.

Bei den Grabarbeiten hat sich herausgestellt, dass 4 von 6 Quellen weiter weg von den
Quellsammelschachten lagen, als angenommen. Dabei wurden zusatzlich Gber 200 m
Grabentrasse zum Teil im Steilhang (nur mit Schreitbagger maéglich) notwendig. Dazu
kamen noch 4 zusétzliche Schachtbauwerke mit Drainagen und Entwasserungsleitungen.

Stufenweise Beauftragung

In einigen gepriften Ingenieurvertragen wurden zuné&chst nur die Leistungsphasen 1 bis 3
Ubertragen (s. 8 3 Kommunales Vertragsmuster Architekten- / Ingenieurvertrag). Die Honorar-
vertrage enthalten dazu eine Klausel tber die stufenweise Beauftragung einzelner Leistungen
(bzw. Leistungsphasen). Stufenweise Beauftragungen Uber die Leistungsphase 3 hinaus sind
bisher nicht, zumindest nicht schriftlich, erfolgt.

Beispiele:
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Neubau der Torbrlicke

Objektplanung Ingenieurbauwerk

Neubau des Regeniiberlaufbeckens 26 im Stadtteil Weilstetten

Objektplanung Ingenieurbauwerk

Neubau des Wasserhochbehalters Kostental im Stadtteil Weilstetten

Objektplanung Ingenieurbauwerk

Bei einer stufenweisen Beauftragung (wie im vorliegenden Fall nach den Kommunalen Ver-
tragsmustern) kommt mit dem Abrufen der weiteren Stufe ein neuer Vertrag zustande. Hierzu ist
es allerdings erforderlich, dass die weiteren Leistungen nach § 54 GemO schriftlich abgerufen
werden. Erfolgt keine schriftliche Vereinbarung der weiteren Leistungen, kommt infolge des
Nichtbeachtens des § 54 GemO insoweit kein wirksamer Vertrag zustande.

Die weiteren Leistungen wurden bei den genannten Baumalnahmen also vertragslos erbracht.
Streng genommen hat der Ingenieur in diesem Fall keinen Honoraranspruch, sondern nur Auf-
wendungsersatzanspriche nach dem Bereicherungsrecht. Diese werden Ublicherweise am
Mindestsatz orientiert. Es stellt sich ggf. dann die Frage, welche HOAI (HOAI 1996, HOAI 2009
oder HOAI 2013) in diesem Fall fur die Bemessung des Mindestsatzes maR3geblich ist.

In Zukunft sollten schon aus Beweisgriinden die weiteren Leistungsphasen der HOAI schriftlich
beauftragt werden.

Fur weitere Ausflhrungen zur stufenweisen Beauftragung wird auf die GPA-Mitteilung Bau
1/2015, Az. 600.524 verwiesen.

Die schriftliche Ubertragung von im Ingenieurvertrag bereits fixierten weiteren Leistungen ist bei
den aufgeflihrten Malinahmen leider versaumt worden. Wir werden das zukiinftig beachten.

Einzelfeststellungen zu den gepriften Bauausgaben

Neubau des Tribinengeb&audes im Au-Stadion

HOAI abweichende vertragliche Regelungen

Fur den Neubau des Tribtinengeb&audes im Au-Stadion wurden Peter Zoll Freier Architekt BDA,
Stuttgart, mit Vertrag vom 08.10.2010 die Grundleistungen der Geb&udeplanung Ubertragen. Im
Geltungsbereich der HOAI 2009 wurden fir die Leistungsphasen 1 bis 9 folgende Honorarver-
einbarungen getroffen:

Honorarzone: I, Dreiviertelsatz
Leistungsbild: 94,75 %
Nebenkosten: 6 %
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Dem Auftragnehmer wurden zunéchst nur die Leistungsphasen 1 bis 3 tibertragen, die Honorie-
rung sollte HOAI-konform nach der Kostenberechnung erfolgen. Mit den folgenden stufenwei-
sen Beauftragungen wurden die vertraglichen Vereinbarungen bis einschlief3lich Leistungspha-
se 7 dahingehend geandert, dass abweichend von der HOAI das Honorar fir die Grundleistun-
gen auf der Grundlage der Kostenfeststellung zu ermitteln war.

Das Vergabeverfahren der Generalunternehmerleistung wurde aufgrund der starken Kosten-
Uberschreitung aufgehoben und in Folge dessen das Vertragsverhéltnis zwischen der Stadt und
dem Architekten mit der Anderungsvereinbarung vom 18.02.2013 vorzeitig beendet.

Da die vereinbarte Kostenfeststellung nicht mehr zustande kam, wurde zum Ausgleich der nun
erheblich hoher prognostizierten Kosten in der Teilschlussrechnung das Honorar der Leistungs-
phasen 3 bis 7 nach der Kostenberechnung zzgl. 10 % abgerechnet. Vom Architekten wurde so
laut Schlussrechnung ein Nettohonorar von 141.645,56 EUR berechnet.

Die Hochstsatzberechnung ohne den 0.g. Honorarzuschlag von 10 % wiirde bei gleichem Leis-
tungsbild der Leistungsphasen 3 bis 7 ein Nettohonorar von 137.037,43 EUR ergeben. Auf-
grund von HOAI-abweichenden vertraglichen Regelungen wurde somit nach einer Héchstsatz-
berechnung vorlaufig 5.812,70 EUR (4.608,13 EUR x 1,06 x 1,19) zu viel honoriert.

Mit der Vertragsénderungsvereinbarung vom 18.02.2013 wurde auch vereinbart, dass die er-
brachte Planungsleistung der Leistungsphase 6 (Vorbereitung der Vergabe) mit 6 % vergutet
wird. Gemal dem Hauptvertrag war die Leistungsphase 6 jedoch bereits mit 10 % stufenweise
beauftragt.

Vereinbaren die Parteien eines Architektenvertrags eine Vertragsauflosung, so bedeutet dies
nicht zwangslaufig, dass der Architekt damit auf die sog. Kiindigungsvergtitung nach § 649
BGB (vereinbarte Vergutung abzgl. ersparter Aufwendungen) hinsichtlich des nicht mehr zu
erbringenden Teils der Gesamtleistung verzichtet. Etwas anderes gilt dann, wenn die Auflo-
sungsvereinbarung einen ausdrticklichen Verzicht auf die Kindigungsvergtitung enthalt.

Es ist somit nicht auszuschliel3en, dass der Architekt im vorliegenden Fall, wegen nicht mehr zu
erbringender Leistungen, eine Kiindigungsvergutung bzw. Abfindung beanspruchen kénnte.
Aus diesem Grund kann davon abgesehen werden, den Betrag der 0.g. Héchstsatziiberschrei-
tung vom Architekten zuriickzufordern.

Allerdings sollte kiinftig darauf geachtet werden, dass moglichst HOAI-konforme Honorarver-
einbarungen abgeschlossen werden. Zumindest sollte vermieden werden, dass Honorarverein-
barungen getroffen werden, die zu einer Uberschreitung der nach der HOAI einzuhaltenden
Grenzen (Mindest- und Hochsthonorar) fihren kénnen.
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Die Vertragsauflosung (Aufhebungsvertrag) zwischen dem Buro Zoll und der Stadt Balingen
war auf3erst schwierig. Hauptgrund fir die Trennung war schlussendlich, dass das Buro Zoll
einerseits die notwendigen Zeitvorgaben fiir eine Einzelgewerkeausschreibung nicht einhalten
konnte/wollte und andererseits die komplette Wiederholung ab der Leistungsphase 6 zusatzlich
honoriert werden sollte. Dies trotz vorheriger mindlicher Zusage, dass die GU-Ausschreibung
des Biros ohne zusatzlichen Aufwand in eine Einzelgewerkeausschreibung umgewandelt wer-
den konne. Der Vertrauensverlust durch die hohen Kostentberschreitungen im Rahmen der
nicht beauftragten GU-Ausschreibung, die im Raume stehenden Zusatzforderungen und die
sich abzeichnenden Schwierigkeiten bei der Realisierung waren schlie3lich so grof3, dass sei-
tens der Stadt eine Trennung angestrebt wurde.

Ein besonderes Problem stellte dabei die von der HOAI 2009 abweichende Vorgabe der
Dienstanweisung der Stadt Balingen dar, nach der abweichend von der HOAI die Honorare
nach der Kostenfeststellung ermittelt werden. Eine Kostenfeststellung auf Grundlage der bishe-
rigen Planung und Ausschreibung stand zum Zeitpunkt der Abrechnung nicht zur Verfligung.
Die GU-Angebote als Festpreisangebote lagen beim giinstigsten Bieter mit netto 4.514.305,60
€ weit Uber den vorgesehenen Haushaltsmitteln und sollten aus Sicht des Hochbauamtes nicht
fur die Honorierung herangezogen werden.

Den zustandigen Sachbearbeitern waren die Schwierigkeiten der vertraglichen Trennung sehr
bewusst. Aus diesem Grund fanden verschiedene Beratungsgesprache statt. In einem gemein-
samen Besuch des Buros Zoll und der Sachbearbeiter des Hochbauamtes bei der GPA in
Stuttgart (Siehe Protokoll vom 28.11.2012) sollte versucht werden, eine angemessene Honorie-
rung der bisherigen Leistungen (Insbes. LP 6-9) zu vereinbaren - sowohl fir den Fall dass das
Biro Zoll die neuen Einzelgewerkeausschreibungen erstellt, als auch fur den Fall, dass das
Architekturbiro 4a die Leistungsphasen 6-9 tUbernimmt.

Unter anderem wurde besprochen, dass eine Ausschreibung in einem GU-Verfahren einen ge-
ringeren Aufwand als bei einer Einzelgewerkeausschreibung bedeutet. So entfallen z.B. kom-
plett alle Massenermittlungen. Deshalb wurde vereinbart, die LP 6 mit 6% anstatt 10% zu vergi-
ten.

Andererseits machte das Blro Zoll geltend, dass die Kostenberechnung nicht die Vertrags-
grundlage darstellt und dass diese auf Forderung der Stadt und der Gremien immer wieder re-
duziert wurde, aber im Grund nicht realistisch sei. Somit war in den Raum gestellt, den Kosten-
anschlag (die vorliegenden GU-Angebote) als Abrechnungsgrundlage heranzuziehen. Im Raum
standen auch Forderungen des Biiros Zoll nach einem Ausgleich bzw. Schadenersatz fur ent-
gangenen Gewinn und zusatzliche Stundenforderungen.

Im Beratungsgesprach bei der GPA wurde festgestellt, dass ein Aufhebungsvertrag frei verein-
bart werden kann.

Die Einigung sah deshalb vor, die anrechenbaren Kosten auf Grundlage der Kostenberechnung
heranzuziehen. Eingeschlossen werden sollten die von der Stadt geforderten und mit ausge-
schriebenen (geplanten) Bedarfspositionen und Interimsmal3nahmen und ein Zuschlag von
10% auf die Kostenberechnung fiir das Triblnengebaude.

Das Honorar unter Berticksichtigung der vorliegenden GU-Angebote, die um mind.
1.000.000,00 € Uber den bisher ermittelten anrechenbaren Kosten lagen, ware um ca. 47.000 €
hoher gewesen.

Der Ausgang einer rechtlichen Auseinandersetzung war nach unserer Uberzeugung ungewiss
und hatte zusatzliche Kosten verursacht.

Die Honorarabrechnungen wurden jederzeit offen kommuniziert und vom stadtischen Rech-
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nungsprifungsamt geprift. Wir gehen davon aus, dass der vorliegende Vertragsablauf und in
dessen Folge die Vertragsauflésung mit dem Architekturbiiro Zoll einen Einzelfall darstellt, der
sich nicht wiederholen wird.

Neubau des Feuerwehrgeratehauses im Stadtteil Endingen

Verschiedene Abrechnungsfehler

Betonfassadenelemente wurden hilfsweise Gber eine andere Position abgerechnet. Weiterhin
wurden Abrechnungsvorschriften der DIN 18331 VOB/C 2012 (Betonarbeiten) nicht beachtet.
Daraus ergaben sich verschiedene Abrechnungsfehler.

Kinftig ist dafir Sorge zu tragen, dass fur die zusatzlichen Leistungen Nachtragsangebote ge-
fordert und die maRgebenden Abrechnungsregeln beachtet werden. Der Architekt ist Gber die
Prufungsfeststellung zu unterrichten.

Pos. 02.010014 — SW-Fassadenwande Achsen C, 1,5, A/ 1-1"und A/ 4-5

Die Sandwichelemente der Fassade wurden bei einer Flache von 250,17 m2 zum Einheitspreis
von 82,39 EUR/m? mit insgesamt 20.611,67 EUR vergutet.

Entgegen den Abschnitten 5.1.1.1 und 5.1.2.2 der DIN 18331 VOB/C 2012 wurde die Flache bei
mehreren Betonelemente im Bereich der Fundamente nicht nach den Mal3en der Bauteile aus
Beton ermittelt und bei einem Sandwichelement die Fensteroffnung Uber 2,50 m2 Einzelgrofl3e
nicht abgezogen. Es errechnet sich folgende Mindermenge:

Plan Nr. abgerechnet Nachberechnung der zu viel vergiteten Menge

0,38 mx (0,22 m + 0,48 m) +
93-001AA 16,63 m?2 0,42 m x (1,32 m + 0,82 m) 1,16 m2

0,38 mx (0,42m+0,22 m) +
0,42mx(1,27m+1,32m) +
93-002AA 20,68 m2 2,14 m x 1,76 m (Fenster) 5,10 m?

0,38 m x (0,22 m + 0,58 m) +
93-003AA 7,06 m2 0,42 m x (0,62 m + 0,98 m) 0,98 m?2

0,38 mx (0,22 m + 0,22 m) +
93-004AA 15,87 m?2 0,42 m x (0,62 m + 0,62 m) 0,69 m?2

0,38 mx (0,58 m+ 0,21 m) +
93-005AA 18,94 m2 0,42 m x (0,98 m + 0,61 m) 0,97 m2

0,38 mx (0,22 m + 0,48 m) +
93-006AA 20,02 m2 0,42 m x (0,62 m + 0,98 m) 0,94 m2

0,38 mx (0,48 m + 0,22 m) +
93-007AA 15,76 m?2 0,42 m x (1,08 m + 0,62 m) 0,98 m?2

0,38 m x (0,58 m + 0,42 m) +
93-009AA 7,06 m2 0,42 m x (0,98 m + 1,02 m) 1,22 m2
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0,38 mx (0,22 m + 0,22 m) +
93-020AA 1587 m?  |0,42mx (0,62 m + 0,62 m) 0,69 m2

Summe: 137,89 m2 12,73 m2

Uberzahlung:

12,73 m?2 x 82,39 EUR/m? x 0,98 x 1,19 = 1.223,14 EUR.

Pos. 02.010016 — SW Frostschiirzen Achsen A /1-4

Insgesamt wurden 5 Frostschirzen entlang der Achse A/ 1 bis 4 zum Einheitspreis von 562,33
EUR/St. mit insgesamt 2.811,65 EUR abgerechnet. Die Leistung wurde wie folgt ausgeschrie-
ben:

LFrostschiirzen ( ... ) herstellen, liefern und montieren. Ldnge 4,50 m, Héhe 1,00 m, d = 14 cm,
Beton C35/45 XC4, einschl. Ddmmung 8 cm Styrodur WLG 035, ( ... ).“

Im Aufmalfl sind 2 Betonfertigteile enthalten, die aber keine Frostschiirzen, sondern Wandele-
mente betreffen und mit den Abmessungen von 1,64 m x 1,05 m (d = 8 cm) bzw. 2,75 m x 1,05
m (d = 8 cm) von der Leistungsbeschreibung erheblich abweichen.

Zur Abrechnung ist festzustellen:

Die Ausflihrung der beiden Wandelemente erfolgte nicht wie urspriinglich geplant als Sandwi-
chelement, sondern nach den Statikerplanen 92-008AA und 92-018AA als Vorsatzschale mit
Dammung.

Bei den beiden Wandelementen handelt es sich um ,zusétzliche Leistungen“i.S.v. § 1 Abs. 4
VOB/B, die nicht im Hauptauftrag enthalten waren und fur die die Auftragnehmerin unter den
Voraussetzungen des § 2 Abs. 6 VOB/B eine zusatzliche Vergltung beanspruchen kann. Es
besteht somit ein Vergitungsanspruch dem Grunde nach.

Die Auftragnehmerin hatte nach § 2 Abs. 6 VOB/B auf der Grundlage der Kalkulation des
Hauptangebots einen Nachtragspreis fur die konkrete Leistung anzubieten. Sie hatte keinen
Anspruch darauf, die zusatzlichen Leistungen vereinfacht und hilfsweise nach einer anderen,
nicht zutreffenden LV-Position abzurechnen.

Eine schriftliche i.S.v. 8 54 GemO wirksame Nachtragsvereinbarung wurde bisher noch nicht
getroffen. Die Auftragnehmerin kann deshalb nachtraglich aufgefordert werden, fur die bei-
den Betonfertigteile ein Nachtragsangebot zusammen mit einer Kalkulation des Nachtrags-
preises vorzulegen (z.B. auf der Grundlage des Vordrucks KEV 333 (N) Aufgl Preis 3, Teil 3
des KVHB-Bau). Nach der Prifung der Kalkulation bzw. des Nachtragsangebots durch den
bauleitenden Architekten ist das Weitere zu veranlassen (ggf. Rickforderung eines tberzahl-
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ten Betrags).

Nach kalkulatorischer Einschatzung geht die GPA fir die Vorsatzschale mit Ddmmung von ei-
nem angemessenen Preis von ca. 100,00 EUR/m? aus.

Vorlaufige Uberzahlung:
(2 St. x 562,33 EUR/St. - 4,61 m2 x 100,00 EUR/m?) x 0,98 x 1,19 = 773,96 EUR

Somit wurde die Auftragnehmerin mit insgesamt 1.997,10 EUR (1.223,14 EUR + 773,96 EUR)
Uberzahlt.

SW-Fassadenwéande:

Gemalf der Stellungnahme des bauleitenden Architekten kénnen die Ausfihrung der GPA nicht
fur Fertigteile angewendet werden, da die Aussparungen Ausklinkungen fiir Stiitzenfundamente
sind. GemaR DIN 18331 Pkt. 5.1.1.3 sind die Sandwichelemente ,mit den Malen ihrer grofiten
Ansichtsflache abzurechnen.” Bitte beachten Sie auch den angehangten Auszug aus der
VOB/C und die Systemskizze. Der Architekt raumt ein, dass eine Tur6ffnung nicht abgezogen
wurde. Dadurch wurden 225,74 € netto zu viel bezahilt.

Frostschirze:

Wir werden in Zukunft noch sorgfaltiger darauf achten, dass fir abweichende Leistungen zu-
kunftig entsprechende Nachtrage gestellt werden. Aufgrund des fehlenden Nachtrags konnte
naturlich der grof3e Befestigungsaufwand einer riickwartigen, verdeckten Aufh&ngung bei der
Uberprufung nicht erkannt werden. Da die ausfilhrende Firma nicht mehr existiert, kann kein
Nachtragsangebot mehr nachgefordert werden. Die Bauleitung hat allerdings in ihrer Stellung-
nahme den zusatzlichen Befestigungssaufwand so detailliert klargestellt, dass die Differenz
von ca. 25 € zum kalkulatorischen Preis der GPA von unserer Seite als gerechtfertigt erscheint.

Schlusselfertige Generalsanierung des Lochenbades im Stadtteil Weilstetten

Mundlich (unwirksamer) Ingenieurvertrag

Mit dem Auftragnehmer fir die Tragwerksplanung wurde kein schriftlicher Ingenieurvertrag
geschlossen. Kinftig sind die Bestimmungen des § 54 GemO (Schriftform) zu beachten. Es
wird empfohlen, alle Ingenieurvertrage auf der Grundlage der Kommunalen Vertragsmuster zu
schlieen. Auf die mindlichen Hinweise wahrend der Prufung wird Bezug genommen.

Wir achten zuklnftig auf die Einhaltung der Bestimmungen des § 54 GemO.
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Ausschreibung von Generalunternehmerleistungen

Zu hier durchgefiihrten Funktionalausschreibung (Leistungsbeschreibung mit Leistungs-
programm) ist Folgendes festzustellen:

Funktionalausschreibungen haben einschneidende Konsequenzen. Sie fihren zur zusammen-
gefassten Vergabe aller Teilleistungen, also zu einer Generalunternehmervergabe. Da samtli-
che Bieterinnen Planungsleistungen erbringen missen, hat der Auftraggeber fir die Ausarbei-
tung der Angebote eine angemessene Entschadigung festzusetzen (s. 8 8 Abs. 8 Nr. 1 Satz 2
VOBJ/A a.F., aktuell 8 8b Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 VOB/A 2016). Diese steht jeder Bieterin zu, die
einen Entwurf erarbeitet hat. Aufgrund des hohen Aufwands, den eine Funktionalausschreibung
fur die Bieterinnen mit sich bringt, kommt die Offentliche Ausschreibung (das Offene Verfahren)
normalerweise nicht in Betracht. Bei einer Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm kann
daher eine Beschrankte Ausschreibung nach Offentlichem Teilnahmewettbewerb (nicht offenes
Verfahren) oder u.U. auch eine Freihandige Vergabe (Verhandlungsverfahren mit offentlicher
Auftragsbekanntmachung) durchgefiihrt werden (s. z.B. § 3 Abs. 5 VOB/A a.F., aktuell § 3a
Abs. 4 VOB/A 2016). Damit geht jedoch eine Einschrankung des Wettbewerbs einher.

Wegen dieser Konsequenzen sieht § 7 Abs. 13 VOB/A a.F. (aktuell § 7c VOB/A 2016) vor, dass
besondere technische, wirtschaftliche, gestalterische und funktionale Griinde fiir eine Leis-
tungsbeschreibung mit Leistungsprogramm vorliegen missen. Dabei handelt es sich um eine
kumulative Aufzahlung. Es reicht also nicht aus, wenn der Auftraggeber z.B. nur auf gestalteri-
sche Grinde abstellt.

Hinsichtlich der Frage, ob Rechtfertigungsgrinde fir ein Leistungsprogramm vorliegen, hat der
Auftraggeber einen gewissen Ermessensspielraum. Allerdings muss der Auftraggeber darlegen,
dass es gerechtfertigt ist, ein entsprechendes Know-How von den Bietern abzufragen, das er
auch bei Einsatz eigener Planer nicht hat oder nachvollziehbar nicht zu haben glaubt. Die An-
forderung des bieterseitigen Know-Hows muss also nicht nur bequem oder scheinbar kosten-
gunstig sein, die Anforderung muss erforderlich sein, der Auftraggeber muss sein Informations-
interesse mit eigenen Mitteln (d.h. mit eigenen Planern) nicht oder nur substantiell schlechter
befriedigen kdnnen.

In der Literatur werden v.a. zwei Fallgruppen genannt, bei denen eine Funktionalausschreibung
in Betracht kommt, Systembauten und technisch komplexe Anlagen.

e Systembauten

Hier kann eine Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm zweckmalf3ig sein, wenn sie
wegen der fertigungsgerechten Planung in Fallen notwendig ist, in denen es beispielsweise
bei Fertigteilbauten wegen der Verschiedenartigkeit von Systemen den Bietern freigestellt
sein muss, die Gesamtleistung so anzubieten, wie es ihrem System entspricht.

(Beispiele kdnnen sein: Abwasserbehandlungsanlagen, Kindergarten, Reihenhauser,
Sporthallen, Lagerhallen, Parkgaragen.)
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e Technisch komplexe Anlagen

Diese Fallgruppe kann vorliegen, wenn mehrere technische Losungen méglich sind, die
nicht im Einzelnen in einem Leistungsverzeichnis neutral beschrieben werden kénnen, und
der Auftraggeber seine Entscheidung unter dem Gesichtspunkt der Wirtschaftlichkeit und
Funktionsgerechtigkeit erst aufgrund der Angebote treffen will.

(Beispiele: Heizkraftwerke, Abfallentsorgungsanlagen, Mullverbrennungsanlagen,
Schwimmbader, Kunsteisbahnen, Gepéackférderanlagen, FuRballstadien.)

Ubliche offentliche Individualbauten, wie Schulen oder Rathauser, gehéren nicht hierzu, auch
wenn sie mit moderner Technik (z.B. Haus-Bus-Systeme) oder im Passivhausstandard errichtet
werden.

Es kann also davon ausgegangen werden, dass die hier durchgefiihrte Funktionalausschrei-
bung (Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm) nicht vergaberechtskonform war. Im
Ubrigen war in den Unterlagen keine Dokumentation enthalten, aus der hervorging, weshalb die
Stadt mittels Leistungsprogramm (und nicht mit Leistungsverzeichnis) ausgeschrieben hat. Es
fehlte die Begrindung, weshalb die Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm im vorlie-
genden Fall nach Abwagen aller Umstande als zweckmalfiig i.S.v. 8 7 Abs. 13 VOB/A a.F. (ak-
tuell 8 7c Abs. 1 VOB/A 2016) angesehen werden konnte.

Kiinftig sollten Funktionalausschreibungen nur noch erfolgen, wenn dies nach § 7c VOB/A 2016
gerechtfertigt ist. Dazu sind die Grinde fur die Entscheidung, eine Funktionalausschreibung durch-
zuftihren, ausreichend zu dokumentieren (vgl. § 20 VOB/A).

Bei der Sanierung des Lochenbads wurden

- nachtraglich Erdbebenaussteifungen in das bestehende Tragwerk eingebaut,
- Betonsanierungen durchgefiihrt

- neue Schwimmbecken und Badewassertechnik in den Bestand integriert

- die Heiztechnik an ein Nahwarmenetz angeschlossen.

Der Einbau eines Systembauwerks (Becken + Technik + BHKW) in ein statisch und konstruktiv
ertuchtigtes Altbauwerk halten wir fir eine sehr komplexe Baumafinahme die eine GU-
Ausschreibung in mehrfacher Hinsicht rechtfertigt.

Ein weiteres Argument ist, dass bei dieser BaumalRnahme die Leistungsabgrenzung der Ge-
werke aufgrund der Kleingliedrigkeit der Leistungsgrenzen nicht immer vollumfénglich definiert
werden kann.

Gerade im Schadensfall innerhalb der Gewahrleistungszeit kdnnen die Schadensursachen nicht
mehr den einzelnen Gewerken zugeordnet werden, weil die Mangel nicht einwandfrei geortet
und die Mangelursachen nicht zweifelsfrei zugeordnet werden kdnnen. Aul3erdem sind wesent-
liche Bauleistungen mangelanfallig, die zudem zu grof3en Schaden und Folgekosten fuhren
kénnen. Die Griinde fur diese Entscheidung wurden deshalb nicht explizit dokumentiert, weil
man davon ausgegangen ist, dass dies sich aus dem auszufiihrenden Leistungsumfang selbst
ausreichend begrtindet. Wir werden in Zukunft eindeutiger dokumentieren.
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Vergabe aufgrund einer unzulassigen Wertung von Nebenangeboten

Die anschlieRende Vergabe war nach den Bestimmungen der VOB/A nicht zulassig. Zu ihrem
Hauptangebot hatte die Fa. Georg Reisch GmbH & Co. KG sechs Nebenangebote sowie ein
Lerweitertes Nebenangebot auf Basis Hallenbad Saulgau® eingereicht. Auf dieser Grundlage
erfolgte die Auftragsvergabe zum Pauschalpreis von 3.614.030,00 EUR.

Nachfolgend werden die einzelnen Nebenangebote und ihre wesentlichen Inhalte genannt:

Technisches Nebenangebot Nr. 1

Minderkosten durch ein geandertes Fabrikat / gednderte Fliesenformate in der Schwimmhalle,
Minderpreis NA 1 netto - 28.000,00 EUR

Technisches Nebenangebot Nr. 2

Minderkosten durch die Ausfiihrung der Trennwand im Stiefelgang in HPL anstelle Glas
Minderpreis NA 2 netto - 5.500,00 EUR

Technisches Nebenangebot Nr. 3

Minderkosten durch den Entfall des vorgehangten Ruhebalkons
Minderpreis NA 3 netto - 28.000,00 EUR

Technisches Nebenangebot Nr. 4

Minderkosten bei ,vollstandiger Fabrikatsfreigabe*
Minderpreis NA 4 netto - 30.000 EUR

Technisches Nebenangebot Nr. 5

Minderkosten bei ,Optimierung der haustechnischen Gewerke Heizung, Liftung,
Sanitdr und Badewasser”
Minderpreis NA 5 netto - 162.400 EUR

Nebenangebot Nr. 6

Bei der Verlangerung der Bauzeit bzw. Verschiebung des Fertigstellungstermin
auf den 31.10.2014
Minderkosten pauschal netto -12.000,00 EUR

Erweitertes Nebenangebot auf Basis ,,Hallenbad Saulgau*

Gegenstand dieses Nebenangebots ist i.W. der als ,Optimierung” bezeichnete Verzicht auf Teil-
leistungen (wie Entfall der brandschutztechnischen Beratung, Abnahme oder verringerte Tiefe
der Perimeterddmmung gegentber dem Amtsentwurf oder Entfall der Bodeneinlaufe in den
Umkleiden, sofern vom Gefélle machbar). Weiter fuldt das Nebenangebot auf der Pramisse,
dass weitere Nebenangebote (nAmlich die 0.g. Nebenangebote 1 bis 5) gewertet werden.
SchlieB3lich geht das Nebenangebot von geénderten ,Rahmenbedingungen® (Bauzeitverldnge-
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rung bis zum 31.10.2014) aus.

Nach der Rechtsprechung zur Wertung von Nebenangeboten bei 6ffentlichen Auftraggebern
hatten samtliche 0.g. Nebenangebote von der Wertung ausgeschlossen werden muissen.

U.a. verlangt die Rechtsprechung, dass ein Nebenangebot inhaltlich bestimmt ist und keine

Unklarheiten aufweist. Dies bei den Nebenangeboten 1, 4, 5 und dem ,erweiterten Nebenange-
bot“ nicht der Fall. So ist z.B. unklar, was unter ,vélliger Fabrikatsfreigabe“(Nebenangebot Nr. 4)
oder unter ,Optimierung der haustechnischen Gewerke“ (Nebenangebot Nr. 5) zu verstehen ist.

Weiter sind Nebenangebote von der Wertung auszuschlieRen, wenn sie, im Vergleich zu den
Vorgaben des Auftraggebers, lediglich Reduzierungen des Leistungsvolumens bzw. des Stan-
dards beinhalten (sog. Abmagerungsangebote). Solchen Nebenangeboten fehlt es bereits an
der fir eine Wertung erforderlichen Gleichwertigkeit gegentiber den Vorgaben des Auftragge-
bers. Dies ist z.B. bei den Nebenangeboten Nrn. 2, 3 und dem ,erweiterten Nebenangebot* der
Fall.

Nebenangebote dirfen auch dann nicht gewertet werden, wenn sie gegen sog. K.O.-Kriterien
verstoRRen. K.O.-Kriterien sind zwingende Vorgaben des Auftraggebers, die einer Anderung
durch ein Nebenangebot nicht zuganglich sind und zwar auch dann, wenn Nebenangebote im
Vergabeverfahren generell zugelassen sind. Es spricht einiges daflr, dass das Nebenangebot
Nr. 6, das eine bloRRe Bauzeitmodifikation vorsieht, ein derartiges Nebenangebot darstellt.

Trotz der vergaberechtswidrigen Wertung und Beauftragung der in Rede stehenden Nebenan-
gebote kam es zu keiner Anderung der Bieterrangfolge. Ungeachtet dessen sind Nebenangebo-
te, die Mangel der oben beschriebenen Art aufweisen, nicht wertbar und somit auszuschliel3en.
Dies ist kiinftig zu beachten. Dabei ist auch zu bedenken, dass einer Bieterin Schadensersatz-
anspriche zustehen, wenn sie Gibergangen wird, weil der Auftraggeber Nebenangebote verga-
berechtswidrig in die Wertung einbezogen und beauftragt hat.

Da die Firma Reisch bereits der glnstigste Bieter war, kam es durch die Wertung der Nebenan-
gebote zu keiner Verschiebung der Bieterreihenfolge und damit zu keinem Schaden. Entspre-
chend den Anmerkungen der GPA werden wir kiinftig Nebenangebote zukiinftig vergaberechts-
konform prifen und werten.

Neubau der Energiezentrale am Lochenbad im Stadtteil Weilstetten

Unzureichend spezifizierter Vertrag fiir das Bockheizkraftwerk-Modul

Die Leistungsbeschreibung fiir das ,Blockheizkraftwerk-Modul und die Brennwertthermen*
enthielt in Pos. 1.1.1 ein Blockheizkraftwerk-Modul Fabrikat Viessmann,
Typ Vitoblock 200 EM-20/39.
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Dieses Modul wurde von der Fa. Heima-Welte GmbH & Co. KG, Balingen, in deren Hauptange-
bot zum Preis von 324.849,46 EUR angeboten.

Gleichzeitig gab die Fa. Heima-Welte GmbH & Co. KG auch ein Nebenangebot tber ein Block-
heizkraftwerk-Modul, Fabrikat KW Energie, Typ Smartblock 22, zum Angebotspreis von
318.957,32 EUR ab.

Im Auftragsschreiben an die Fa. Heima-Welte GmbH & Co. KG vom 02.06.2014 wurde eine
Auftragssumme von 324.849,46 EUR genannt, welche der im Hauptangebot der Fa. Heima-
Welte GmbH & Co. KG angegebenen Summe entsprach. Ein Auftragsgegenstand wurde im
Auftragsschreiben nicht genannt. Auch enthielt das Auftragsschreiben keinen Bezug auf ein
néher bezeichnetes Angebot. Eingebaut wurde der im Nebenangebot genannte ,, Typ Smart-
block 22“ des Herstellers KW Energie. Vergitet wurde der im Nebenangebot offerierte Preis von
318.957,32 EUR, also nicht die im Auftragsschreiben genannte Summe von 324.849,46 EUR.
Die Ausflihrung des Nebenangebots war wohl gewollt und ist so auch der Sachverhaltsbegriin-
dung der Stadtwerkeleitung zur Vergabeentscheidung zu entnehmen. Da konsequenter Weise
auch nur der geringere Preis laut Nebenangebot vergiitet wurde, ist ein Schaden bzw. eine
Uberzahlung nicht entstanden.

Ungeachtet dessen sollte kiinftig darauf geachtet werden, dass der Auftragsgegenstand (mit
Bezug auf das mafigebliche Angebot) im Auftragsschreiben genau benannt wird, damit spatere
Streitigkeiten bzw. Vermogensschaden vermieden werden.

Das im Hauptangebot angefragte Modul Fabrikat Viessmann wurde von der Fa. Heima-Welte
entsprechend angeboten. Da das im Nebenangebot angebotene Modul Typ ,Smartblock 22“ die
geforderten technischen Werte aufweist, bereits oft eingesetzt wird und sofort geliefert werden
konnte, wurde entschieden, dieses Modul einbauen zu lassen. Zusatzlich lag der Modulpreis
unter dem Preis des Moduls der Fa. Viessmann.

Neubau des Wasserhochbehalters Kostental im Stadtteil Weilstetten

Erd-, Beton- und Mauerarbeiten, Schlussrechnung der Fa. Christian Stotz & Sohn GmbH & Co.
KG, Balingen, vom 31.12.2013, Belegnummer 8000000036

Pos. 01.02.0018 — Behélterb6schung herstellen

Der Auftragnehmerin wurden flr das Herstellen der Behéalterbdschung und Behélterandeckung
2.701,450 m3 zum Gesamtpreis von netto 5.564,99 EUR vergutet (Einheitspreis 2,06 EUR/m3).

Nach dem Fertigstellen der Erdbauwerke im April 2012 zeigten sich dann sehr friih Risse, Rut-
schungen und Setzungen mit teilweise mehreren Dezimetern im Bereich der bis zu ca. 7 m ho-
hen Erdb6schung. Bodenmechanische Untersuchungen und Prifungen zur bislang ausgefiihr-
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ten Bauleistung lagen nicht vor. Im Folgenden wurde vom Geologen ein Sanierungsvorschlag
erarbeitet, woraufhin die gesamte Béschung wieder abzutragen war. Entsprechend den darin
enthaltenen detaillierten Ausfihrungen zu einem fach- und regelgerechten Béschungsdamm
wurde das Erdbauwerk von der Fa. Christian Stotz & Sohn GmbH & Co. KG — erheblich auf-
wandiger — ein zweites Mal hergestellt. Das dafir verwendete Material wurde von der Fa. Chris-
tian Stotz & Sohn GmbH & Co. KG nach der Freigabe durch den Geologen, von einer anderen
Baustelle beigestellt. Die Materiallieferung und der Einbau erfolgten auf Kosten der Auftrag-
nehmerin.

Dazu ist festzustellen:

Nach der Pos. 1.2.18 der Leistungsbeschreibung hatte die Auftragnehmerin die Béschungen
und die Andeckung des Behélters ,mit gelagertem und geliefertem Boden* herzustellen und
zwar mit Neigungen bis 1:1. Die Anteile an gelagertem bzw. geliefertem Boden waren nicht vor-
gegeben.

Somit beinhaltet die Leistungsbeschreibung nicht einzelne Leistungsschritte. Sie zielt vielmehr
auf ein von der Auftragnehmerin herbeizuflihrendes Leistungsergebnis ab. Dieses besteht u.a.
in der Herstellung einer standsicheren Behalterbdschung.

Erreicht die Auftragnehmerin dieses Ziel nicht, haftet sie grundsatzlich fir die eingetretenen
Méangel und zwar auch dann, wenn sie kein Verschulden daran trifft (Erfolgshaftung).

Nach der Rechtsprechung schuldet die Auftragnehmerin sogar dann ein einwandfreies, den
allgemein anerkannten Regeln der Technik (a.a.R.d.T.) entsprechendes Werk, wenn dieses mit
dem, was der Auftraggeber ausgeschrieben bzw. was die Parteien vereinbart haben, gar nicht
zu erreichen ist. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Auftraggeber nach vorheriger einge-
hender Aufklarung durch die Auftragnehmerin mit dieser bewusst eine von den a.a.R.d.T. ab-
weichende Ausfilhrungsart vereinbart hatte.

Ungeachtet der hier gegebenen Erfolgshaftung lagen aber auch Gesichtspunkte vor, die nahe
legen, dass die Auftragnehmerin die Rutschung auch zu vertreten hatte.

Nach der Pos. 1.2.18 war ,gelagerter und gelieferter Boden* in den Béschungsbereich einzu-
bauen. Diese Vorgabe ist so zu verstehen, dass sich das Mischungsverhaltnis aus gelagertem
und geliefertem Boden nach den tatsachlichen Gegebenheiten und der Vorgabe, eine standsi-
chere Bboschung herzustellen, richtet. Bei dieser Leistungsbeschreibung durfte die Auftragneh-
merin also keinesfalls davon ausgehen, dass sie ausschlie3lich Aushubmaterial fur die Herstel-
lung der Bdschung verwenden kann. Dagegen spricht schon das Leistungsverzeichnis, das die
Lieferung einer betréachtlichen Menge an Fremdmaterial fir die Herstellung der Boschung vor-
sah (s. dazu Rdnr. 19).

Tatséachlich verwendete die Auftragnehmerin jedoch ausschlie3lich Aushubmaterial fir die Her-
stellung der Behélterbéschung.
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Diesbezuiglich wies der Geologe in seiner ersten Einschéatzung vom 19.04.2012 jedoch darauf
hin, dass die Rutschungen und Setzungen im Bdschungsbereich zumindest teilweise auf den
Einbau von ungeeignetem (zu nassem) Material zurtickzufiihren seien. Insoweit sprach einiges
dafiur, dass die Auftragnehmerin erkannt hatte oder zumindest hatte erkennen konnen, dass
das in Rede stehende Material fur einen Einbau im Bdschungsbereich (mit Neigungen bis 1:1)
ungeeignet war, dieses Material aber dennoch eingebaut hat.

Darlber hinaus wies der Geologe in seiner 0.g. Stellungnahme auch darauf hin, dass sich Hin-
weise auf eine mogliche Verdichtung aus der am Rande des Baufeldes abgestellten Glattman-
telwalze ergaben, das eingebaute Material visuell aber nicht oder nur schwach verdichtet wor-
den war. Ferner erfolgte der Wiedereinbau des Aushubmaterials im Béschungsbereich zumin-
dest teilweise mit einem falschen Verdichtungsgerét. Auch dieser Aspekt geht zu Lasten der
Auftragnehmerin, von der erwartet werden konnte, dass sie den Einbau des Bodens in einem
so sensiblen Bereich mit einer steilen und hohen wie einer mit 1:1 geneigten Behélterbéschung
unter Verwendung geeigneter Gerate durchfihrt. Ein 10-Tonnen-Glattmantelwalzenzug ist je-
denfalls fur die Herstellung eines Béschungsdammes aus bindigem Boden ungeeignet.

Nach alledem ist davon auszugehen, dass die Auftragnehmerin an den Méngeln der Behalter-
boschung ein Verschulden trifft. Auf jeden Fall aber ist es der Auftragnehmerin nicht gelungen,
den vereinbarten Leistungserfolg (standsichere Boschung) herbeizufiihren. Dies fihrt dazu,
dass sie fir die Mangel an der Bdschung bzw. fiir deren Beseitigung haftet.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass der erstmalig und mangelhaft hergestellte Boschungsdamm fur
den Auftraggeber wertlos und deshalb ebenso wie dessen Riickbau nicht zu verguten war. Die
Vergutung fur den (wiederholt) hergestellten Boschungsdamm richtet sich nach dem Bauvertrag.
Die zusatzlich erforderlichen erdbautechnischen Sicherungsmalnahmen (Schroppengirtel, Stitz-
ful, Filterschicht, ...) sind Sowiesokosten und wurden Uber die Schlussrechnung bereits vergitet.

Pos. 01.02.0007 — Baugrubenaushub bis Bodenklasse 6

Der Auftragnehmerin wurden 4.614,171 m3 Baugrubenaushub zum Gesamtpreis von netto
11.212,44 EUR vergltet (Einheitspreis 2,43 EUR/m3).

Die Menge setzt sich im Wesentlichen aus dem Baugrubenaushub (1.608,010 m? It. EDV-
gestutzter Berechnung des Vermessungsbiros Weinmann) und dem Rickbau des Béschungs-
dammes (2.673,990 m3 It. Deponiewiegescheinen mit einem Umrechnungsfaktor von

2,200 t/m3) zusammen. Die so berechnete Vergutung fur den Riickbau wurde in der Bespre-
chung vom 18.04.2012 festgelegt (s. die Aktennotiz der Fa. Christian Stotz & Sohn GmbH & Co.
KG).Entsprechend den Ausfuhrungen in Rdnr. 17 ist diese Leistung aber nicht vergutungsfahig.

Uberzahlung:

2.673,990 m3 x 2,43 EUR/m3x 0,97 x 1,19 = 7.500,41 EUR.
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Pos. 01.02.0017 — Geeignetes Bodenmaterial fir Behéalterb6schung anfahren

Weil das Herstellen des Boschungsdammes erstmalig mit anstehendem Aushubmaterial
hergestellt wurde und flir das wiederholte Herstellen von der Auftragnehmerin geeignetes Mate-
rial auf eigene Kosten zu liefern und einzubauen war (s. die Festlegung It. der Aktennotiz des
Ingenieurbiros Miltenberger und Schmid GmbH zur Besprechung vom 25.04.2012), wurde die-
se Position nicht berechnet. Entsprechend den Ausfiihrungen in Rdnr. 17 wurde der Bo-
schungsdamm de facto nun mit angeliefertem und nicht mit anstehendem Material hergestellt.

Der vollstandige Wortlaut der Pos. 01.02.0017 lautet:

,Boden bis Bodenklasse 6 liefern und abladen. Geeignetes Bodenmaterial fir Behalterbo-
schung und -andeckung. In den Einheitspreis sind alle erforderlichen ... Kosten fiir die Liefe-
rung auf die Baustelle ... einzurechnen.*

Die vereinbarte kostenlose Materiallieferung widerspricht damit dem Bauvertrag. Die erbrachte
Leistung entspricht vollumfanglich der Pos. 01.02.0017. Weil fir die Position ein Minuspreis (-

3,91 EUR/m3) angeboten war, resultiert daraus letztendlich eine Uberzahlung. Die dafiir maf-
gebende Menge entspricht der Gesamtabfuhr gemar den Deponiewiegescheinen.

Uberzahlung:

2.936,491 m3 x 3,91 EUR/m3x 0,97 x 1,19 = 13.253,30 EUR

Zusammenfassend Pos. 01.02.0018, 01.02.0007 und 01.02.0017 :

Laut dem Baugrundgutachten der MPA Stuttgart vom 25.06.2010 konnte das Aushubma-
terial wieder eingebaut werden. Aus diesem Grund und um Kosten zu sparen, hat man
sich entschlossen, das Material wieder einzubauen. Wie sich dann herausstellte kam es
zu Rutschungen, da das Material im April nordhangseitig nicht abtrocknen konnte. Es
blieb nichts anderes Ubrig, als das Material auf die Deponie zu fahren. Die Firma Stotz hat
dafirr, die im LV vorgesehene Vergitung, erhalten. Die Kosten fur das Liefern und Ein-
bauen des ,neuen“ Materials wurde von der Firma Stotz getragen.

Derzeit wird der Sachverhalt sowie die erfolgte Vergitung fir die Erstellung der Behalterbo-
schung mit dem Ing.-biro Miltenberger und Schmid GmbH, dem die Bauleitung fir den Bau des
Hochbehalters Kostental Gbertragen war, aufgearbeitet.

N-Pos. 10.01.0018 — Risse verpressen < 0,1 mm

Der Auftragnehmerin wurde fir das Verpressen von Rissen < 0,1 mm eine Nettopauschale von
5.456,74 EUR vergutet. Die Leistungen wurden auf der Grundlage der eingereichten Nach-
tragsunterlagen mit der Vereinbarung Nr. 5 beauftragt (die Nachtragsvereinbarung enthalt kein
Datum).

Als Leistungssoll wurde ein Beton mit hohem Wassereindringwiderstand verlangt. Der Bauver-
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trag enthielt dazu Hinweise und Angaben (s. z.B. die Hinweise zum LV-Titel 1.4 gema&fR der
Ausfuhrungsbeschreibung zu den Betonarbeiten ab LV-Seite 27 und die Pos. 1.4.5 ff.). U.a.
heil3t es in der Ausfiihrungsbeschreibung:

,EVtl. Undichtigkeiten sind fachgerecht und kostenfrei zu beheben.*

Daruber hinaus enthielt der Bauvertrag bzgl. einer Undichtigkeit keine besonderen Vereinba-
rungen.

Dazu ist festzustellen:

Die Notwendigkeit der angeordneten Leistung wurde nicht dokumentiert. Weder die Arten und
Erscheinungsformen der Risse (z.B. Frihschwindrisse, oberflachennahe (Netz-) Risse,
Schwindrisse, Trennrisse, Biegerisse, Schubrisse) noch deren Ursache (z.B. Frischbetonzu-
sammensetzung und -eigenschaften, fehlerhafte Ausfilhrung und / oder ungeniigende Nachbe-
handlung) wurden belegt. In diesem Zusammenhang sei auch erwahnt, dass bzgl. der Beton-
tiberwachung im Zusammenhang mit der Uberwachungsklasse 2 keine Nachweise vorlagen
(z.B. Frisch- und Festbetonprifungen, insbesondere zur Wassereindringtiefe beim Beton bei
der Prifung der Wasserundurchlassigkeit, Betoniertagebuch, ...).

Eine Dichtigkeitsprifung wie sie der Bauvertrag in der Ausfiihrungsbeschreibung vorschrieb, wurde
ebenfalls nicht dokumentiert. War der Behdlter undicht handelt es sich bei der Verpressung um
eine nicht vergutungsfahige Mangelbeseitigung. Sofern er jedoch i.S.d. bauvertraglichen Vereinba-
rungen als dicht zu beurteilen war, ware eine Verpressung nicht notwendig gewesen. Insbesonde-
re bei WU-Beton sind Risse < 0,1 mm i.d.R. nicht als Mangel anzusehen.

Damit erscheint die Nachtragsvergltung nach Aktenlage bislang unbegrindet erfolgt zu sein.
Der Ingenieur sollte aufgefordert werden, hierzu Stellung zu nehmen.

Weil zwischen der Stadt und der Fa. Christian Stotz & Sohn GmbH & Co. KG eine wirksame, der
Form des 8§ 54 GemO entsprechende Nachtragsvereinbarung zustande gekommen ist, kbnnen
ggf. unberechtigte Mehrkosten nicht zurtickgefordert werden.

Die Stadt kann jedoch gegenuber dem bauleitenden Ingenieurbiiro Miltenberger und Schmid
GmbH ggf. Schadensersatzanspriiche nach § 634 BGB geltend machen (der Bauleiter hat je-
denfalls die Nachtragspreise geprift und als richtig anerkannt).

Die Prifungsfeststellung sollte aul3erdem zum Anlass genommen werden, kiinftige Nachtrags-
forderungen in technischer Hinsicht und mit Bezug zum Bauvertrag zu begriinden.

Die Stadtwerke bestanden darauf, auch Risse < 0,1 mm abzudichten/zu verpressen, um
das Eindringen von Wasser in den Beton zu vermeiden. Dies auch vor dem Hintergrund,
dass nach Einbringung der Edelstahlauskleidung Folgeschaden unerkannt bleiben.



-
Bqlm”%n
GroBe Kreisstadt

Auch bezlglich der Leistung ,Risse verpressen® wird derzeit mit dem Ing.-biiro Miltenberger und
Schmid GmbH geklart, ob diese Leistung erforderlich war und zuséatzlich vergitet werden muss-
te.

N-Pos. 10.01.0033 bis 10.01.0042 - Zaunanlage

Fur das Herstellen einer gegeniiber dem Bauvertrag gednderten rd. 150 m langen Zaunanlage
wurden der Auftragnehmerin tber die 0.g. Positionen insgesamt netto 26.756,70 EUR vergutet.
Die Leistung wurde auf der Grundlage der eingereichten Nachtragsunterlagen mit der Vereinba-
rung Nr. 8 vom 03.12.2012 beauftragt.

Der Bauvertrag enthielt in den Pos. 01.02.0037 und Pos. 01.02.0038 ebenfalls eine Zaunanla-
ge.

Diese wurde als Gittermattenzaunanlage produktneutral beschrieben. Unter der

Pos. 01.02.0037 werden die Zaunfeldgré3e, Drahtdicke, Maschenweite, Pfostenprofile incl.
Fundamentierung, feuerverzinkter Oberflache, usw. vorgegeben. AufRerdem wurde explizit da-
rauf hingewiesen, dass sich die Zaunanlage ,in einem abfallenden bzw. steigenden Gelénde*
befindet. Anzubieten war also ein Laufmeter-Preis fir einen fix und fertig montierten Zaun. Im
letzten Absatz der Position heil3t es:

»In den Einheitspreis sind alle Arbeiten, Materialien, Befestigungsmittel, Mannstunden etc. fiir
eine fach- und sachgerechte Ausfiihrung der Zaunanlage mit Zweifliigeltor einzurechnen.”

Fur das Zweifllgeltor (als Bestandteil der Zaunanlage) enthielt die Pos. 01.02.0038 die notwen-
digen Angaben.

Die o0.g. Positionen kamen nicht zur Ausfiihrung.

Stattdessen wurde die im Nachtragsangebot vorgesehene (dort ebenfalls produktneutral be-
schriebene) Zaunanlage erstellt. Laut Nachtragsangebot unterscheidet sich diese von der aus-
geschriebenen Leistung i.W. durch folgende Merkmale:

- Drahtstérke 6 mm bzw. 8 mm anstatt 5 mm

- Zaunhthe 2,23 m anstatt 2,03 m

- Oberflache verzinkt und beschichtet, anstatt nur verzinkt

- Tormafl3e 4,20 m x 2,20 m anstatt 4,50 m x 2,00 m

- ein Torfeststeller, ein Aushangepflegefeld und ein Doppelzylinderschloss zusatzlich.

Die Grinde fir die Leistungsanderung waren nicht dokumentiert.
Fur die im Hauptvertrag vorgesehene Zaunanlage lag der Laufmeterpreis bei 74,80 EUR. Infol-

ge der Beauftragung des Nachtragsangebots erhohte sich dieser auf 178,70 EUR/m. Eine
Preisaufgliederung der urspriinglich vorgesehenen Zaunanlage lag nicht vor.
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Die eklatante Preissteigerung ist nach Auffassung der GPA auf folgende Punkte zurtckzufih-
ren:

o Die Zaunanlage des Hauptangebotes erscheint sehr gtinstig (ggf. unter Marktpreisniveau)
angeboten worden zu sein. Dieses niedrige Vertragspreisniveau
wurde bei der Ermittlung des neuen Preises nicht fortgeschrieben.

e Die Torzulagen fir steigende Bander und fur Schragbau (729,30 EUR) wurden unberechtigt
vergutet, weil diese bereits Uber den Bauvertrag zu bertcksichtigen waren.

° Die Mehrkosten fur zusatzliche Zaunpfosten und Schneiden / Versiegeln der Schnittstel-
len im Bereich mit starkem Gelandegefalle (5.277,06 EUR) wurden ebenfalls unberechtigt
vergutet, weil dies bereits Gber den Bauvertrag zu beriicksichtigen war.

Damit erscheint die Nachtragsvergitung insgesamt tiberhdht. Der Ingenieur sollte aufgefordert
werden, hierzu Stellung zu nehmen.

Weil zwischen der Stadt und der Fa. Christian Stotz & Sohn GmbH & Co. KG eine wirksame, der
Form des § 54 GemO entsprechende Nachtragsvereinbarung zustande gekommen ist, kdnnen
unberechtigte Mehrkosten nicht zuriickgefordert werden.

Die Stadt kann jedoch gegenuber dem bauleitenden Ingenieurbiro Miltenberger und Schmid
GmbH ggf. Schadensersatzanspriiche nach § 634 BGB geltend machen (der Bauleiter hat je-
denfalls die Nachtragspreise geprift und als richtig anerkannt).

Die Prifungsfeststellung sollte ferner zum Anlass genommen werden, kiinftig bei gednderten
Leistungen zu beachten, dass die Kalkulationsansatze gemaR § 2 Abs. 5 VOB/B um die Mehr-
und Minderkosten des Nachtrags zutreffend fortgeschrieben werden. Darliber hinaus sind bei
der Prifung von Nachtragspreisen ggf. auch die Kalkulationen der Nachunternehmerin oder wie
hier die Preislisten / Angebote der Nachunternehmerin zu verlangen und mit den Kalkulations-
ansatzen entsprechend abzugleichen.

Auch ist zu beachten, dass bei der Ermittlung des Preises der gednderten Leistung das Ver-
tragspreisniveau fortgeschrieben wird. Dies gilt im Grundsatz auch dann, wenn eine noch nicht
im Vertrag enthaltene Leistung (Zusatzleistung i.S.v. § 1 Abs. 4 Satz 1 VOB/B) angeordnet wird.
Wurde die urspringliche Leistung im Vergleich zum Marktpreisniveau unter Wert kalkuliert, ist
der sich hieraus ergebende Nachlass auch bei der Ermittlung des neuen Preises zu berticksich-
tigen.

Der vorgesehene Nachunternehmer wurde vor der Ausfiihrung insolvent. Das mdglich-
erweise niedrige Vertragspreisniveau konnte nicht gehalten werden. Somit musste sich
der Hauptauftragnehmer einen neuen Unternehmer suchen. Einen hdheren und stabile-
ren Zaun mit Stabspitzen wurde, des Objektschutzes wegen, von den Stadtwerken ge-
fordert. Der nebenstehende alte Behalter wurde durch Vandalismus immer wieder be-
schadigt. Zum Zeitpunkt der Ausschreibung war der Gelandeverlauf der Zauntrasse nicht
bekannt. Richtig ware im Nachhinein sicherlich gewesen, den Zaun entsprechend des
gegebenen Gelandeverlaufes auszuschreiben.
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Neubau von Quellfassungen und der Quellleitung zum Hochbehéalter Késtental

Mindlich (unwirksamer) Ingenieurvertrag

Mit dem Auftragnehmer fiir die Objektplanung wurde kein schriftlicher Ingenieurvertrag
geschlossen. Kinftig sind die Bestimmungen des 8 54 GemO (Schriftform) zu beachten. Es
wird empfohlen, kunftig alle Ingenieurvertrage auf der Grundlage der Kommunalen Vertrags-
muster zu schlie3en. Auf die mindlichen Hinweise wahrend der Prufung wird Bezug genom-
men.

Der Ingenieurvertrag wurde am 27.3.2008 von den Stadtwerken unterzeichnet.

Abschluss eines Pauschalpreisvertrags anstatt eines Einheitspreisvertrags

Die Tief- und Leitungsbauarbeiten wurden gemaf § 4 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A als Einheits-
preisvertrag auf der Grundlage eines Leistungsverzeichnisses ausgeschrieben. Nach rechneri-
scher Prifung der Haupt- / Einheitspreisangebote ergab sich diese Bieterrangfolge (Brutto-
endsummen):

Rang | Bieterin Angebotsendsumme
1 Fa. Flammer Rohrleitungsbau GmbH, Mdssingen 164.647,21 EUR
2 Hauptangebote incl. Preisnachlasse 168.567,17 EUR
3 Fa. Ludwig Graf GmbH & Co. KG, Mel3stetten 215.119,28 EUR

Die erstplatzierte Bieterin, Fa. Flammer Rohrleitungsbau GmbH, hatte zugleich ein Pauschal-
preisnebenangebot tUber 154.700 EUR abgegeben, das mit Schreiben vom 21.11.2012 beauf-
tragt wurde.

Dazu ist festzustellen:

Bei einer einvernehmlichen Anderung des urspriinglichen Angebots (Preistyps) ist der haus-
haltsrechtliche Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit (8§ 77 Abs. 2 GemO) zu beach-
ten. Unter diesem Gesichtspunkt ist der Abschluss eines Pauschalvertrags nur zulassig (und
auch nur sinnvoll), wenn die ausgeschriebenen und der Pauschalierung zugrunde gelegten
Leistungen und Mengen absolut stimmig sind. Nur in diesem Fall ist davon auszugehen, dass
dem Auftraggeber nach § 2 Abs. 7 Nr. 1 VOB/B keine finanziellen Nachteile drohen.

Hierzu muss vom Auftraggeber bzw. vom beauftragten Ingenieur zunéachst im Detail gepruft
werden, ob und in welchem Umfang Aufrundungen bei den fur die Leistungsbeschreibungen
ermittelten Mengenansatzen erfolgten. Wenn die ermittelten Mengen bei der Aufnahme in das
Leistungsverzeichnis auch nur geringfiigig aufgerundet wurden, kann der Fall eintreten, dass
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eine Abrechnung auf Einheitspreisbasis (nach den tatsdchlichen Mengen) fur den Auftraggeber
glnstiger gewesen ware, als die Abrechnung des Pauschalpreises.

Auch ist zu prufen, ob Bedarfspositionen und angehéngte Stundenlohnarbeiten wertmafig in
die von der Auftragnehmerin angebotene Pauschale eingeflossen sind. Wenn ja, muss dies bei
der Wertung des Pauschalpreisnebenangebots berticksichtigt werden, d.h., der Preis des
Hauptangebots (also des Einheitspreisangebots) ist zunédchst um den Wert der Bedarfspositio-
nen und der angehangten Stundenlohnarbeiten zu bereinigen. Erst nach dieser Korrektur sind
beide Angebote sinnvoll miteinander vergleichbar, weil die im Hauptangebot unter den Bedarfs-
positionen und den angehéngten Stundenlohnpositionen enthaltenen Leistungen grundsatzlich
nicht im Leistungsumfang des Pauschalvertrags enthalten sind. Dies wére im Prinzip nur der
Fall, wenn bei der Annahme des Pauschalpreisnebenangebots bereits vereinbart wiirde, dass
bestimmte konkret bezeichnete Bedarfsleistungen und Stundenlohnarbeiten zum Leistungsum-
fang des Pauschalvertrags gehoren sollen. Im Regelfall geschieht dies aber zu Recht nicht, weil
eine solche Vereinbarung gegen das Nachverhandlungsverbot des § 15 Abs. 3 VOBJ/A verstoft;
sie wére daher unzuléssig.

Ein Beleg dafir, dass die 0.g. Prifungen von der Verwaltung gefordert bzw. durchgefihrt wur-
den, konnte in den Bauakten nicht vorgefunden werden. Es ist im Rahmen der Uberértlichen
Prifung somit davon auszugehen, dass nicht gepruft wurde, ob die Annahme des Nebenange-
bots tatsachlich wirtschaftlich war.

Das beauftragte Pauschalangebot der Fa. Flammer Rohrleitungsbau GmbH lag rd. 6 % unter
ihrem Hauptangebot. Die Einsparungen aufgrund des Wegfalls von Aufmald und Abrechnungs-
zeichnungen, und der damit verbundenen Vereinfachung der Rechnungsstellung betragen nach
Erfahrung der GPA insgesamt zwischen 1 % und 3 % der Auftrags- / Abrechnungssumme. Die
hier vorliegende deutlich hhere Differenz zwischen dem Haupt- / Einheitspreisangebot und
dem Pauschalpreisnebenangebot weist darauf hin, dass von der Bieterin andere ,Einsparun-
gen” erwartet wurden. Solche Einsparungen kénnen sich z.B. daraus ergeben, dass das Leis-
tungsverzeichnis, das der Pauschalierung zugrunde gelegt wurde, Giberhéhte Mengen enthélt
oder auch, dass die Bieterin fir den Fall der Auftragserteilung insgeheim beabsichtigt, von der
vereinbarten Leistung abzuweichen, etwa durch den Einbau von geringer wertigem Material).
Im vorliegenden Fall enthalt das Hauptangebot sogenannte Stundenlohnarbeiten im Wert von
netto 6.459,00 EUR. Um das Haupt- und Pauschalpreisnebenangebot vergleichbar zu machen,
ist der Wert der Stundenlohnarbeiten aus dem Hauptangebot herauszurechnen. Dadurch ver-
ringert sich die Angebotssumme von 164.647,21 EUR auf 156.961 EUR und damit der ver-
meintliche Preisvorteil des Pauschalpreisnebenangebots auf nur noch 1,44 %.

Zudem sind die Grundsétze des § 4 Abs. 1 Nr. 2 VOB/A zu beachten. Nach dieser Bestimmung
ist eine Bauleistung auf eine Pauschalsumme nur ,in geeigneten Féllen“ zu vergeben. In der
Regel hat eine Beauftragung auf der Grundlage von Einheitspreisen zu erfolgen (§ 4 Abs. 1

Nr. 1 VOBJ/A).

Geeignete Falle liegen nur dann vor, wenn die Leistung nach ihrem Umfang genau bestimmt
und mit einer Anderung der Ausfiihrung nicht zu rechnen ist. Dies erfordert zwischen den Ver-
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tragsparteien vollige Klarheit Gber die Art und Weise der Ausfiihrung; Leistungsanderungen
mussen von vorneherein sicher ausgeschlossen werden kdnnen. Es ist Pflicht des Auftragge-
bers, eingehend zu prifen, ob diese Voraussetzungen tatsachlich vorliegen.

Wahrend der Ausfiihrung sind Nachtragsleistungen und Stundenlohnarbeiten angefallen (s.
dazu die Ausfiihrungen in Rdnr. 24). Somit haben die 0.g. Voraussetzungen fir die Vereinba-
rung eines Pauschalpreises offenkundig nicht vorgelegen.

Das Gebot, Pauschalpreisvertrage nur unter den 0.g. Voraussetzungen abzuschlie3en, beruht
auf der besonderen Risikocharakteristik des Pauschalvertrags. Wéahrend bei einem Einheits-
preisvertrag grundsatzlich die tatsachlichen Mengen zur Abrechnung kommen, besteht das be-
sondere Risiko des Pauschalvertrags darin, dass bei erheblichen Mengenanderungen (i.S.v. § 2
Abs. 3 VOB/B) die Pauschale unberihrt bleibt. Dieses Risiko entfallt nur dann, wenn

¢ eine exakte Planung vorliegt und die auszufiihrenden Leistungen vollstandig und mit zutref-
fenden Mengenangaben ausgeschrieben bzw.

e spatere Anderungen an der geplanten Ausfiihrung auszuschlieBen sind.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf die Entscheidung des Oberlandesgerichts
Naumburg vom 20.12.2013. Danach liegen bei Tiefbauarbeiten die vergaberechtlichen Voraus-
setzungen fir den Abschluss eines Pauschalvertrags normalerweise nicht vor, weil aufgrund
der Unwagbarkeiten im Baugrund immer damit gerechnet werden miisse, dass Anderungen
gegenlber der ausgeschriebenen Leistung erforderlich wiirden.

Aus Grinden der Transparenz und um unnétigen Bearbeitungsaufwand auf der Bewerberseite
zu vermeiden, wird empfohlen, Pauschalpreisnebenangebote bei Bauleistungen, die den Bau-
grund betreffen oder bei denen die Ausfuihrung nicht exakt bestimmt ist (z.B. Umbauten etc.),
mit Blick auf 8 4 Abs. 1 Nr. 2 VOB/A nicht zuzulassen und hierauf in den Vergabeunterlagen
ausdrtcklich hinzuweisen.

Die unvorhersehbaren Leistungen ergaben sich, wie unter ,A 9 aufgeflihrt, wie folgt:

Im Vorfeld wurden intensive Untersuchungen beziiglich der Ortung der Quellen durchgefihrt
und den Ergebnissen entsprechend in die Ausschreibung aufgenommen. Bei den Grabarbeiten
hat sich herausgestellt, dass 4 von 6 Quellen weiter weg von den Quellsammelschachten la-
gen, als angenommen. Dabei wurden zusatzlich tber 200 m Grabentrasse zum Teil im Steil-
hang (nur mit Schreitbagger méglich) notwendig. Dazu kamen noch 4 zusatzliche Schacht-
bauwerke mit Drainagen und Entwéasserungsleitungen.

Dass diese zusatzlichen Arbeiten im Pauschalpreisvertrag nicht berticksichtigt waren, ist unbe-
stritten. Kinftig werden solche Pauschlangebote kritisch hinterfragt.
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Tief- und Leitungsbauarbeiten, Schlussrechnung der Fa. Flammer Rohrleitungsbau GmbH, M6s-
singen, vom 24.07.2015, Beleg-Nr. 8000000563

Mehrkosten infolge von Nachtragen und Stundenlohnarbeiten

Zusatzlich zur beauftragten Netto-Pauschalsumme von 130.000 EUR (brutto 154.700 EUR)
wurden von der Fa. Flammer Rohrleitungsbau GmbH mit der Schlussrechnung noch weitere
Leistungen berechnet und vergutet fur

¢ Nachtrage It. Aufstellung pauschal 31.856,54 EUR
e Taglohn It. angehéngter Aufstellung pauschal 15.240,74 EUR
e Taglohn vom 02.07.2015 It. Aufstellung pauschal 1.257,53 EUR

Dazu ist festzustellen:

Aus den vorliegenden Unterlagen ergab sich nicht, welche Arbeiten Gegenstand der in Rede

stehenden Nachtrage bzw. Stundenlohnarbeiten waren. Auch wurde die Anspruchsgrundlage
fur die Nachtragsvergttung nicht benannt. Somit konnten Notwendigkeit, Art und Umfang der
berechneten Arbeiten nicht beurteilt werden. Eine Abgrenzung dieser Leistungen gegeniber

den Leistungen des Pauschalvertrags war ebenso wenig mdglich.

Die Abrechnung einer Leistung auf Stundenlohnbasis setzt voraus, dass eine Stundenlohnver-
einbarung vor der Ausfuhrung dieser Leistung abgeschlossen wird. In dieser sind die auszufiih-
renden Leistungen sowie die abzurechnenden Verrechnungssatze genau zu bezeichnen. Zu-
dem ist die Stundenlohnvereinbarung schriftlich und von einer dazu bevollmachtigten Person zu
schlieen. Auf die Ausfuhrungen unter Rdnr. 9 wird verwiesen.

Da eine Stundenlohnvereinbarung im vorliegenden Fall fehlte, hatte die Auftragnehmerin allenfalls
Anspruch auf Vergutung der insoweit erbrachten Leistungen auf Nachtragsbasis, also tber § 2
Abs. 8 VOB/B. Ob die Voraussetzungen dieser Bestimmung erfiillt waren, konnte nach Aktenlage
nicht beurteilt werden.

Hinsichtlich der als Nachtrage abgerechneten Leistungen liegt eine wirksame, d.h. nach § 54
GemO schriftliche Beauftragung ebenfalls nicht vor. Auch hier hatte die Auftragnehmerin allen-
falls Anspruch auf die Vergutung ihrer insoweit erbrachten Leistungen nach 8§ 2 Abs. 8 VOB/B.
Ob ein solcher Anspruch bestand, kann nicht beurteilt werden, da Informationen zu den ausge-
fuhrten Leistungen fehlen.

Es wird daher um Stellungnahme gebeten, welche konkreten Leistungen im vorliegenden Fall
auf Nachtragsbasis bzw. Stundenlohnbasis abgerechnet wurden. Ferner wird um Mitteilung
gebeten, weshalb diese Leistungen aus Sicht der Verwaltung nicht bereits im Pauschalpreisver-
trag enthalten waren. Wir bitten auRerdem mitzuteilen, auf welcher Grundlage die abgerechne-
ten Nachtragspreise ermittelt wurden.
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Die Leistungen beziehen sich auf den Neubau der Quellfassungen und Quellleitungen. Im Vor-
feld der Arbeiten wurden intensive Untersuchen beziiglich der Ortung der Quellen durchge-
fuhrt und den Ergebnissen entsprechend in die Ausschreibung mit aufgenommen. Bei den
Grabarbeiten stellte sich allerdings heraus, dass 4 von 6 Quellen wesentlich weiter weg von
den alten Quellsammelschéchten lagen als angenommen. Es war deshalb notwendig, den
Quellen nachzugraben. Bis die Quellen gefunden werden konnten, ergaben sich insgesamt zu-
satzlich tber 200 m Grabentrasse, die teilweise im Steilhang verlief. Dort konnte nur mit einem
Schreitbagger gegraben werden. Weiterhin mussten 4 zusétzliche Schachtbauwerke mit Drai-
nagen und Entwasserungsleitungen gebaut werden. Die Nachtragspreise wurden dem Leis-
tungsverzeichnis enthommen.

Schlussbemerkung
Die Beantwortung der wesentlichen Prifungsbemerkungen an die Gemeindeprifungsanstalt ist

am 2. August 2017 erfolgt. Sobald die Entlastungsbestétigung des Regierungsprasidiums TU-
bingen als Aufsichtsbehdrde vorliegt, wird der Gemeinderat entsprechend informiert.

Jirgen Luppold
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