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Oberlandesgericht Diisseldorf zum Begriff des 6ffentlichen Bauauftrags

Auf den vertraglichen Schwerpunkt kommt es an

ine Vergabestelle schrieb die

Errichtung eines digitalen
Alarmierungssystems  fiir  die
nichtpolizeiliche Gefahrenab-
wehr mit einem geschétzten Net-
to-Auftragswert von rund 2,3 Mil-
lionen Euro mit nationaler Be-
kanntmachung oOffentlich nach
der VOB/A aus. Der Auftrag um-
fasste den Kauf, die Montage, den
Aufbau und die Einfiihrung einer
vollstindigen Digitalalarm-Infra-
struktur einschlief8lich der leitstel-
lenseitigen = Systembestandteile.
Neben verschiedenen Montagear-
beiten waren unter anderem An-
tennenmasten zu liefern und fach-
gerecht zu errichten, 3000 digitale
Endgerite zu liefern, Schulungen
fiir Systemadministratoren durch-
zufiihren sowie Systemserviceleis-
tungen zu erbringen.

Ein Unternehmer riigte die
Wahl der offentlichen Ausschrei-
bung als fehlerhaft. Er war der An-
sicht, dass kein Bauauftrag nach
der VOB/A vorliege, sondern ein
Liefer- und Dienstleistungsauf-
trag, der europaweit ausgeschrie-
ben werden miisse. Die Vergabe-
kammer Rheinland bestétigte die
Rechtsansicht des Unternehmers.
Der offentliche Auftraggeber wie-
derum griff die Entscheidung beim
nordrhein-westfilischen Vergabe-
senat an. Jedoch ohne Erfolg.

Die Lieferleistung
ist die Hauptleistung
des Auftrags

Das Oberlandesgericht Diissel-
dorf (Beschluss vom 16. Oktober
2019 - Verg 66/18) urteilte, dass
vorliegend der fiir Liefer- und
Dienstleistungsauftrige  giiltige
EU-Schwellenwert von 214 000
Euro maldgeblich ist. Anders als
die Vergabestelle meinte, handelt
es sich bei dem streitgegenstiand-
lichen Auftrag iiber die Errich-
tung eines digitalen Alarmie-
rungssystems fiir die nichtpolizei-
liche Gefahrenabwehr um einen
Liefer- und Dienstleistungsauftrag
und um keinen offentlichen Bau-
auftrag, fiir den ein EU-Schwel-

Um die Vergabe eines Alarmierungssystems mit 3000 digitalen Endgeréaten gab es Streit.

lenwert von 5,35 Millionen Euro
gilt. Der ausgeschriebene Auftrag
enthélt sowohl Elemente eines
Dienstleistungsauftrags (zum Bei-
spiel Service und Schulungen),
als auch eines Lieferauftrags (bei-
spielsweise der digitalen Endgera-
te) und eines Bauauftrags (zum
Beispiel Errichtung von Anten-
nenmasten). In einem solchen
Fall richtet sich die mal3gebliche
Auftragsart gemd § 110 Abs. 1
GWB nach dem Hauptgegen-

Gesetzentwurf zur Umsetzung der Abfallrahmenrichtlinie

Auftraggeber verpflichten

Das Bundesministerium fiir
Umwelt, Naturschutz und nuklea-
re Sicherheit (BMU) hatte bereits
im August vergangenen Jahres ei-
nen , Referentenentwurf eines Ge-
setzes zur Umsetzung der Abfall-
rahmenrichtlinie der Europdi-
schen Kommission“ vorgelegt, der
sich auch auf das Vergaberecht
auswirkt. Artikel 1 des Entwurfs
sieht dazu eine Frgidnzung von §
45 Kreislaufwirtschaftsgesetz
(KrWG) vor, der Pflichten der 6f-
fentlichen Hand unter anderem
im Rahmen der Beschaffung re-
gelt.

Nach § 45 Abs. 2 KrWG-E sol-
len bestimmte 6ffentliche Auftrag-
geber kiinftig verpflichtet sein, bei
der Beschaffung von Material und
Gebrauchsgiitern und bei Bauvor-
haben sowie sonstigen Auftrdgen
solchen Erzeugnissen den Vorzug
zu geben, die in bestimmten Ver-
fahren hergestellt wurden oder be-
stimmte Eigenschaften aufweisen.

Bislang gilt hierfiir nur eine Priif-
pflicht, ob und in welchem Um-
fang bestimmte Erzeugnisse ver-
wendet werden kénnen.

Nach mehreren Anderungen ist
der Gesetzentwurf am 12. Februar
2020 im Kabinett beschlossen und
dem Bundesrat zugeleitet worden
(vgl. Regierungsentwurf der Bun-
desregierung als BR-Drs. 88/20
vom 21. Februar 2020).

Danach soll es zwar bei der
schon im Referentenentwurf vom
August vorgesehenen Umwand-
lung der Priifpflicht in eine Be-
vorzugungspflicht fiir bestimmte
Erzeugnisse bleiben (vgl. § 45
Abs. 2 KrWG). Allerdings soll die
Bevorzugungspflicht nun keine
Rechtsanspriiche Dritter begriin-
den. Eine Ausnahme von der Be-
vorzugungspflicht soll bei der Be-
schaffung oder Verwendung von
Material und Gebrauchsgiitern
und bei Bauvorhaben sowie sons-
tigen Auftrdgen mit verteidi-

stand des Vertrags. Dabei ist auf
die wesentlichen, vorrangigen
Verpflichtungen abzustellen, die
den offentlichen Auftrag als sol-
chen prdgen, und nicht auf die
Verpflichtung blol8 untergeordne-
ter oder ergdnzender Art, die
zwingend aus dem eigentlichen
Vertragsgegenstand folgen. Der
jeweilige Wert der dabei zu er-
bringenden Einzelleistungen ist
insoweit nur ein Kriterium unter
anderen, die bei der Ermittlung

gungs- oder sicherheitsspezifi-
schem Bezug sowie bei sonstigen
Auftragen, soweit diese fiir die
Einsatzfdhigkeit der Bundeswehr
erforderlich sind, bestehen. Hier-
fiir bleibt es bei der Priifpflicht,
ob und in welchem Umfang die
aufgefiihrten Erzeugnisse einge-
setzt werden koénnen.

Ergdnzt wurde zudem die For-
mulierung, dass vergaberechtliche
Vorschriften zu beachten sind, so-
weit sie anzuwenden sind und
dass § 7 BHO unberiihrt bleibt.

Der Regierungsentwurf ist in-
zwischen im Bundesrat an den
Ausschuss fiir Umwelt, Natur-
schutz und nukleare Sicherheit
(federfiihrend), den Ausschuss fiir
Agrarpolitik und Verbraucher-
schutz, den Ausschuss fiir Innere
Angelegenheiten, den Wirtschafts-
ausschuss und den Ausschuss fiir
Stadtebau, Wohnungswesen und
Raumordnung iiberwiesen wor-
den. > FV

Beschaffung beschleunigen und Vergabestatistik optimieren

Bundesrat muss zustimmen

Der Bundestag hatte den Ge-
setzentwurf der Bundesregierung
zur beschleunigten Beschaffung
im Bereich der Verteidigung und
Sicherheit und zur Optimierung
der Vergabestatistik am 30. Januar
2020 angenommen. Im Nachgang
dazu hat nun auch der Bundesrat
beschlossen, dem Gesetzentwurf
zuzustimmen (vgl. BR-Drs. 45/20
(Beschluss) vom 14. Februar

2020). Gleichzeitig hat der Bun-
desrat eine EntschlieBung gefasst.
Danach begriillt er die Anderun-
gen fiir Vergaben im Bereich der
Verteidigung und Sicherheit, da
diese zu einer Beschleunigung der
Vergabeprozesse fiir die militéri-
schen und zivilen Sicherheitsbe-
horden beitragen. Dariiber hinaus
bittet er die Bundesregierung, bei
der kiinftigen Fortentwicklung der

vergaberechtlichen Bestimmun-
gen darauf zu achten, zusétzliche
Biirokratie fiir 6ffentliche Auftrag-
geber und Unternehmen zu ver-
meiden. Dem ging die Befassung
des Wirtschaftsausschusses des
Bundesrats mit dem Gesetzent-
wurf voraus, der empfohlen hatte,
dem Gesetzentwurf zuzustimmen
und die erwédhnte EntschlieBung
zu fassen. > FV

des Hauptgegenstands zu beriick-
sichtigen sind. Entscheidend ist
die funktionale Zuordnung der
Leistungen zum jeweiligen Ver-
tragstyp und deren gegenstidndli-
che, vertragliche Bedeutung.
Gemessen daran ist der Haupt-
gegenstand hier nicht als Bauleis-
tung, sondern als Liefer- bezie-
hungsweise Dienstleistung zu
qualifizieren. Zwar steht die In-
stallation von Antennenmasten an
Gebéduden und deren Anschluss
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an den vorhandenen Blitzschutz
sowie die damit verbundenen Ar-
beiten an den Gebduden (zum
Beispiel Stemm- und Schlitzarbei-
ten, Verlegung von Kabeltrassen)
im Zusammenhang mit Elektroin-
stallationen im Sinne von Klasse
45.31 des Anhangs II der EU-Ver-
gaberichtlinie 2014/24/EU. Aller-
dings bilden die genannten Bau-
leistungen nicht den Hauptgegen-
stand. Schwerpunkt des hier zu
vergebenden Auftrags und dessen

pragender Teil ist die Bereitstel-
lung eines flichendeckenden digi-
talen Funknetzes. Die hierfiir er-
forderliche Infrastruktur an Alar-
mierungstechnik umfasst die Lie-
ferung der bendtigten Hard- und
Software. Hierzu zéhlen vor allem
die 3000 digitalen Endgerdte mit
einem Wert von fast 40 Prozent
des Gesamtauftragswerts. Demge-
geniiber machen die Bau- und
Dienstleistungen wertméf3ig nur
jeweils einen Anteil von etwa 10
Prozent am Gesamtauftragswert
aus.

Die zu erbringenden Montage-
leistungen mit ihren geringfiigigen
Eingriffen in die Bausubstanz stel-
len Nebenleistungen dar, die le-
diglich zum Funktionieren des di-
gitalen Funknetzes beitragen und
bloB von untergeordneter Bedeu-
tung sind. Schliefllich sind die
auftragsgegenstédndlichen Leistun-
gen auch nicht fiir ein funktionsfa-
higes Bauwerk erforderlich und
von wesentlicher Bedeutung.

Liefergegenstinde stehen
in keinem Zusammenhang
mit einer Bauleistung

Die Liefergegenstinde stehen
in keinem Funktionszusammen-
hang mit einer Bauleistung, etwa,
weil die zur Erfilllung eines Bau-
auftrags notigen Bauteile geliefert
werden oder der Beschaffungsge-
genstand fiir die Herstellung ei-
nes funktionsfihigen Gebdudes
mit seinem spezifischen Nut-
zungszweck erforderlich ist. Die
Antennenmasten und die digita-
len Komponenten sind nicht spe-
ziell auf die Situation der Gebidu-
de zugeschnitten, an denen sie er-
richtet werden, und weisen Kkei-
nen funktionalen Zusammenhang
zu den Gebiduden (iiberwiegend
Feuerwehrgerédtehduser, Wasser-
hochbehélter,  Aussichtstiirme)
auf, so der Diisseldorfer Vergabe-
senat.
> HOLGER SCHRODER
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