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Vorwort der Herausgeber

Mit dem ,,Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts“ — das am 1. Januar 2018 in
Kraft getreten ist — wurden erstmals Regelungen zum Bau- und Architektenver-
trag in das BGB aufgenommen. Das Werkvertragsrecht, das seit in Kraft treten
des BGB in seinem Kern (bis 1. Januar 2018) im Wesentlichen unverandert ge-
blieben war, wurde nicht zuletzt wegen seiner inhaltlichen Weite als unzurei-
chend angesehen, den Besonderheiten des Bauvertrages gerecht zu werden. Die
Praxis behalf sich deshalb seit Anfang des letzten Jahrhunderts mit der Vergabe-
und Vertragsordnung fiir Bauleistungen — VOB (vormals Verdingungsordnung
fir Bauleistungen). Wenngleich die VOB/B gemeinhin als interessengerecht
(vausgewogen®) und praxistauglich gilt, stie der Umstand, die Licke des Geset-
zes dauerhaft in quasi gesetzesvertretender Weise durch allgemeine Vertragsbe-
dingungen zu schliefen, mehr und mehr auf Kritik. Diese Licke hat der Gesetz-
geber mit dem gesetzlichen Bauvertragsrecht der §§ 650a ff. BGB zu schlieen
versucht.

Unmittelbar nach Inkrafttreten des gesetzlichen Bauvertragsrechts kam die Frage
nach der Zukunft der VOB/B auf. Es folgte ein Diskurs in Wissenschaft und
Praxis zur Existenzberechtigung und einem moglichen Anpassungsbedarf der
VOB/B. Ungeachtet der Frage nach dem endgiltigen Schicksal wird die VOB/B
der Baupraxis noch tber viele, viele Jahre erhalten bleiben — nicht nur der Alt-
falle wegen. Denn zum einen hat der DVA am 18. Januar 2018 beschlossen, an
der VOB/B grundsatzlich festzuhalten und sie zunichst unverandert zu lassen,
langfristig jedoch weiter zu entwickeln. Zum anderen muss man — gleichgiiltig,
ob man die Regelungen fir gelungen hilt oder nicht — konstatieren, dass die
Regelungen auch 3 Jahre nach ihrem in Kraft treten noch nicht in der Praxis
angekommen sind bzw. nur zogerlich angenommen werden.

Auch soweit es den Teil A der VOB anbelangt, gibt es seit Jahren die Uberlegung,
diese aufzugeben und die baurechtsspezifischen Regelungen der VOB/A - wie
die VOL/A und die VOF - in der Verordnung tber die Vergabe offentlicher
Auftrige (VgV) aufgehen zu lassen. Jingst sind die Stimmen allerdings leiser
geworden. Im Gegenteil! Der Deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss fiir Bau-
leistungen (DVA) hat die Abschnitte 1 bis 3 der VOB/A iberarbeitet und am
19. Februar 2019 im Bundesanzeiger verdffentlicht. Abschnitt 1 der VOB/A 2019
wurde per Erlass vom 20. Februar 2019 mit Wirkung zum 1. Mérz 2019 im Bund
in Kraft gesetzt. Abschnitte 2 und 3 der VOB/A 2019 traten durch Anderung der
entsprechenden Verweisung in § 2 VgV (und VSVgV) zum 18. Juli 2019 in Kraft
(BGBI I 2019, 1081). Teil B der VOB 2016 gilt unverandert.

Mit dem vorliegenden Kommentar zur VOB Teile A und B wollen die Autoren
und Herausgeber einen Beitrag zur wissenschaftlichen Auseinandersetzung mit
dem Baurecht leisten und das Meinungsspektrum im baurechtlichen Schrifttum
erweitern. Vor allem aber soll mit dem Werk, das sich als Praxiskommentar
versteht, den mit dem Vergabe- und Baurecht befassten Offentlichen Auftragge-
bern, Bauunternehmen, Architekten, Richtern, Rechtsanwilten eine praxisnahe
Hilfestellung gegeben werden.

Vil



Vorwort der Herausgeber

Die Kommentierung der §§ 1, 12 und 17 beruht auf der, von Frau Prof. Inge
Jagenburg verfassten, Kommentierung der vg. Regelungen in der 2. Auflage des
Beck’schen VOB/B Kommentars, die Kommentierung des § 2 auf der Kommen-
tierung von Herrn Prof. Dr. Walter Jagenburg in der 1. Auflage des Beck’schen
VOB/B Kommentars. Die Kommentierung der §§ 1 und 2 wurde von Herrn Dr.
Leesmeister und Herrn Prof. Dr. Baldringer, die Kommentierung der §§ 12 und
17 VOB/B von Frau Prof. Inge Jagenburg und ebenfalls Herrn Prof. Dr. Baldrin-
ger fortgefiihrt. Die Herausgeber danken dem Verlag C. H. Beck fiir die Uberlas-
sung der Manuskripte.

Die Herausgeber

Mai 2021

Hinweis:

Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird bei Personenbezeichnungen und per-
sonenbezogenen Hauptwortern in diesem Werk die mannliche Form verwendet.
Entsprechende Begriffe gelten im Sinne der Gleichbehandlung grundsitzlich fir
alle Geschlechter. Die verkiirzte Sprachform hat nur redaktionelle Griinde und
beinhaltet keine Wertung.

Vil
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1. Teil VOB Teil A:
Allgemeine Bestimmungen fur die
Vergabe von Bauleistungen

In der Fassung der Bekanntmachung vom 31. Januar 2019 (BAnz AT 19.2.2019 B2)

Abschnitt 1 Basisparagrafen
§ 1 VOB/A Bauleistungen

Bauleistungen sind Arbeiten jeder Art, durch die eine bauliche Anlage herge-
stellt, instand gehalten, gedndert oder beseitigt wird.

Ubersicht Rn.
A, NOrMZWECK ... 1,2
B. Einzelerlauterung ................ ... ... ... 3-10
I.  Begriff der Bauleistungen ........................ ... 3-5

a) VOB/A, GWB und EU-Vergaberichtlinien ....................... 3

b) Definition ...ouutirt ittt e e e 4

c) Bauliche Anlage und Handlungen ............................. 5
IL. Herstellung .............. .. . i 6,7
II. Instandhaltung ........... ... ... ... . . i 8
IV. Anderung ..........oooiiiiiiiiiiii e 9
V. Beseitigung ................ i 10
C.  ADbGrenzungen .................ooeiiiniiniiiiiiiiiiiiiiiiiiies 11

A. Normzweck

Die Eingangsnorm des § 1 VOB/A definiert den Begriff der Bauleistungen und ist
damit von zentraler Bedeutung fiir den Anwendungsbereich der VOB/A. Dabei
orientiert sich §1 VOB/A an den Begriffen der baulichen Anlage sowie den
Handlungsformen der Herstellung, Instandhaltung, Anderung und Beseitigung.
Diese Begriffe sind im Zusammenhang mit den Bauleistungen zu definieren,
wie sie ihrerseits zur Bestimmung von Bauleistungen i.S. der VOB/A beitragen.
Ausgehend vom Begriff der Bauleistungen erfolgt schlieflich auch die Abgren-
zung zu Liefer- und Dienstleistungsauftrigen.'

Der erste Abschnitt der VOB/A (Basisparagrafen) kommt zur Anwendung unab-
hiangig davon, ob Bauleistungen ober- oder unterhalb der Schwellenwerte des
EU-Vergaberechts vorliegen.> Oberhalb der Schwellenwerte kommen zusitzlich
auch der zweite und der dritte Abschnitt der VOB/A zur Anwendung. Hiermit
folgt die VOB/A den bereits im EU-Vergaberecht angelegten ausfiihrlichen Rege-
lungen fiir europaweit auszuschreibende Vergabevorginge.

1 Z.B. Lederer, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB, Teil A § 1 Rn. 1.
2 Vgl. Korbion, in: Ingenstau/Korbion, VOB, Teil A § 1 Rn. 1; Kau, in: Beck VergabeR I, GWB, § 106
Rn. 15.
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VOB/A §1 3-5 Allg. Bestimmungen f. d. Vergabe

B. Einzelerliuterung
I.  Begriff der Bauleistungen

a) VOB/A, GWB und EU-Vergaberichtlinien. Schlisselbegriff der VOB/A sind
Bauleistungen, wie sie in § 1 VOB/A genannt und durch die Bezugnahme auf
bauliche Vorhaben und die darauf bezogenen Tatigkeiten niher bestimmt wer-
den. Diese Regelung steht zudem auch in Zusammenhang mit § 103 Abs. 3
GWB, der Bauauftrage im Hinblick auf die RL 2014/24/EU bzw. 2014/25/EU
beschreibt.> Auch wenn die Definition von § 1 VOB/A und § 103 Abs. 3 GWB
nicht wortgleich sind,* ist wegen der bestechenden Normenhierarchie doch von
einer grundsitzlichen Ubereinstimmung auszugehen.’ In jedem Fall besteht zwi-
schen § 1 VOB/A und den Bestimmungen der EU-Vergaberichtlinien kein Wider-
spruch. Wo Hinweise fiir das Bestehen von Spannungen bestehen, findet eine
richtlinienkonforme Auslegung statt.

b) Definition. Grundsatzlich hat die Definition des § 1 VOB/A einen anderen
Schwerpunkt als die Festlegungen des GWB und stellt vor allem auf die bauliche
Anlage und die in Zusammenhang damit zu verrichtenden Handlungen ab. Der
in § 103 Abs. 3 Nr. 2 GWB genannte Begriff des Bauwerks erfasst grundsatzlich
dieselben Sachverhalte wie die bauliche Anlage. Im Wesentlichen geht es bei
baulichen Anlagen und Bauwerken darum, dass diese unbewegliche Sachen dar-
stellen, die durch Arbeit und Verwendung von (Bau)Material, zum Teil auch
durch eigene Schwere, mit dem Erdboden verbunden sind, unabhingig davon,
ob sie sich ober- oder unterhalb der Erdoberfliche befinden.® Nach der RL 2014/
24/EU wird unter einem Bauwerk ,,das Ergebnis einer Gesamtheit von Tief- und
Hochbauarbeiten® verstanden, ,,das seinem Wesen nach eine wirtschaftliche oder
technische Funktion erfiillen soll*” Zwar sind die Begriffe Bauleistung und Bau-
werk nicht deckungsgleich, dennoch wird im Schrifttum anerkannt, dass zwi-
schen den Begriffen nach § 1 VOB/A und dem vom Unionsrecht geprigten § 103
Abs. 3 GWB grundsitzlich kein Widerspruch besteht.® Ferner ist der Begriff der
Bauleistungen i.S. von §1 VOB/A weit zu verstehen, soweit er sich auch auf
Teile erstreckt, die erforderlich sind, damit eine bauliche Anlage ihre wirtschaftli-
chen oder technischen Funktion, erfiillen kann.” Allerdings hat der EuGH bei-
spielsweise die Ahlhorn-Rspr. des OLG Diisseldorf insoweit klargestellt, dass
zwar kein korperlich greifbarer Beschaffungsbedarf erforderlich ist, dass aber
Geschifte, die bloff im entfernten Zusammenhang mit Bauwerken stehen (z. B.
Grundstiickskdufe oder -verkiufe), nicht automatisch auch Bauleistungen oder
Bauauftrage betreffen.!”

c) Bauliche Anlage und Handlungen. Der Begriff der baulichen Anlage wird
im Weiteren dadurch beschrieben, welche Handlungen in Bezug auf sie vorge-
nommen werden konnen. Nach §1 VOB/A konnen bauliche Anlagen herge-
stellt, instand gehalten, gedndert oder beseitigt werden. Auch wenn die Aufzah-

3 Hattinger, in: Beck VergabeR I, GWB, § 103 Rn. 112 f;; Korbion, in: Ingenstau/Korbion, VOB, Teil A
§1Rn. 2.
4 Vgl. Sicker, in: MiKo VergabeR 1II, VOB, Teil A § 1 Rn. 5.
So auch Lederer, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB, Teil A § 1 Rn. 3 (,Bauleistungen synonym
zu dem Begriff der Bauauftrige®); Sicker, in: MiiKo VergabeR II, VOB, Teil A § 1 Rn. 5; zu einer
Differenzierung anhand der Begriffspaare abstrakt u. konkret: Korbion, in: Ingenstau/Korbion,
VOB, Teil A § 1 Rn. 2.
Ahnlich: Korbion, in: Ingenstau/Korbion, VOB, Teil A § 1 Rn. 11.
7 Hierzu auch Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, GWB, § 103 Rn. 72 f.
Hittinger, in: Beck VergabeR I, GWB, § 103 Rn. 124 ff.; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergabe-
recht, GWB § 103 Rn. 73.
9 Korbion, in: Ingenstau/Korbion, VOB, Teil A § 1 Rn. 12.
10 EuGH 25.3.2010 - Rs. C-451/08 — NJW 2010, 2189 (Miiller); hierzu auch Ganske, in: Reidt/Stickler/
Glahs, Vergaberecht, GWB, § 103 Rn. 74.
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Bauleistungen &8 §1 VOB/A

lung auf den ersten Blick abschlieend zu sein scheint, legt der weite Umfang
der davon insgesamt umfassten Handlungsmoglichkeiten den Schluss nahe, dass
grundsatzlich jede auf eine irgendwie geartete Schaffung oder Verinderung
neuer oder bereits bestehender baulicher Anlagen gerichtete Handlung unter
den Gesamtbegriff Bauleistung fallen soll. Im Ergebnis fithrt die Aufzdhlung
verschiedener Handlungen, die in Zusammenhang mit baulichen Anlagen vor-
genommen werden konnen, zu einem sehr weiten Verstindnis der Bauleistun-
gen. Anerkanntermaflen nicht umfasst sind indessen reine Planungs- oder Inge-
nieurleistungen sowie die blofle Erstattung von Gutachten, die nicht unmittelbar
mit einer in § 1 VOB/A genannten Tatigkeiten verbunden sind."!

II. Herstellung

Das Herstellen einer baulichen Anlage ist die erste von vier Handlungen, die
den Begriff Bauleistung i.S. von § 1 VOB/A niher bestimmt. Unter Herstellung
ist in diesem Zusammenhang das Erbringen von Beitrigen zur Schaffung einer
baulichen Anlage zu verstehen, die vorher nicht oder noch nicht in der spateren
Gestalt existierte. In jedem Fall ist hierunter die Neuherstellung von Bauwerken
zu verstehen.'> Ob diese Beitrage gleichzeitig zu einer endgiiltigen Fertigstellung
fithren oder ob die Anlage bereits ihre vollstindige Funktionalitit erreicht hat,
ist grundsatzlich unerheblich. In einer stark arbeitsteiligen und von Spezialisie-
rungen gepragten Arbeitswelt werden Herstellungshandlungen vielfach einen
Beitrag zu einem Gesamtwerk oder ciner Gesamtanlage leisten, ohne dass damit
eine Vollendung oder eine endgiiltige Zweckbestimmung erreicht wird. Es ge-
niigt daher, wenn sich die Tatigkeit auf Bauteile, Bauelemente oder Bauglieder
bezieht, ohne dass die bauliche Anlage als Ganzes davon erfasst zu sein
braucht.’* Auch bauliche Vorbereitungshandlungen wie Ausschachtungen oder
der Aushub von Baugruben werden zur Herstellung gezahle.™#

Im Einklang mit der Definition des § 103 Abs. 2 GWB fallen auch gleichzeitig
die mit der Herstellung oder den anderen Handlungen erfolgende Planungsleis-
tungen unter den Begriff der Bauleistungen. Ausschliefliche Planungen, die
nicht mit der Herstellung, Instandhaltung oder Anderung einer baulichen An-
lage verbunden sind, sind hingegen nicht von der Definition des § 1 VOB/A
umfasst.'s

III. Instandhaltung

Unter dem Begriff der Instandhaltung sind verschiedene Reparatur-, Renovie-
rungs-, Ausbesserungs- und Reinigungstatigkeiten zu verstehen.'® Gemeinsam
ist diesen Handlungen, dass sie einen Beitrag zur Erhaltung einer bereits vorhan-
denen baulichen Anlage darstellen, die sie in ihrer Grofe oder ihren Dimensio-
nen im Wesentlichen unverindert lassen. Insofern steht Substanzerhaltung im
Mittelpunkt von Handlungen der Instandhaltung. Ob diese Arbeiten im Einzel-
fall anlagen- oder grundstiicksbezogen sind oder ob es sich im Einzelnen um
Instandsetzungs- oder Instandhaltungsmafinahmen handelt, ist ohne Belang.!”

11 Lederer, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB, Teil A § 1 Rn. 13.

12 Korbion, in: Ingenstau/Korbion, VOB, Teil A § 1 Rn. 25.

13 Lederer, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB, Teil A § 1 Rn. 13; Korbion, in: Ingenstau/Korbion,
VOB, Teil A § 1 Rn. 23.

14 Sicker, in: MiKo VergabeR II, VOB, Teil A § 1 Rn. 10.

15 Sicker, in: MiKo VergabeR II, VOB, Teil A § 1 Rn. 7.

16 Korbion, in: Ingenstau/Korbion, VOB, Teil A § 1 Rn. 40; Sacker, in: MiKo VergabeR II, VOB, Teil A
§1Rn.S.

17 Lederer, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB, Teil A § 1 Rn. 16; Sacker, in: MiiKo VergabeR II,
VOB, Teil A § 1 Rn. 8.
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VOB/A §§1,2 Allg. Bestimmungen f. d. Vergabe

IV. Anderung

Ist es fur die Instandhaltung kennzeichnend, dass die vorher bestehende bauliche
Anlage im Wesentlichen unverindert bleibt, verhilt sich dies bei Anderungen
anders. So kann es im Rahmen von Umbau- und Erweiterungsmaf$nahmen aus-
dricklich zur Verinderung des baulichen Volumens kommen, indem der ur-
springliche Bestand erweitert, in seiner Gestalt modifiziert oder insgesamt redu-
ziert wird.!® Vielfach wird mit Anderungen i.S. von §1 VOB/A auch eine
Wertsteigerung verbunden sein; dies ist jedoch keine notwendige Folge, um als
Bauleistung anerkannt zu werden. Vor allem vertretbare bewegliche Sachen, die
in Bauwerke eingebracht werden, unterfallen nicht dem Begriff der Anderung
nach § 1 VOB/A.Y

V. Beseitigung

Die Beseitigung einer baulichen Anlage ist das Gegenstick ihrer Herstellung
und hat zur Folge, dass eine einmal existierende bauliche Anlage wieder ganz
oder teilweise verschwindet. Die Beseitigung kann durch Ruckbau, Abbruch
oder sonstige Mafinahmen herbeigefithrt werden. Das Ergebnis einer Beseiti-
gung wird durch eine Minderung des Bauvolumens gekennzeichnet.

C. Abgrenzungen

Soweit die Anwendung der VOB/A vom Vorliegen von Bauleistungen abhingt,
sind diese von anderen Leistungen, namentlich von Lieferungen und Dienstleis-
tungen, abzugrenzen. Bei gemischten Vertragen ist anerkannt, dass der Schwer-
punke des jeweiligen Gesamtauftrags tiber die Zuordnung entscheidet.”® Etwas
anderes gilt allerdings, wenn die einzelnen Elemente eines Auftrags sinnvoll
voneinander getrennt werden kénnen und alle verbleibenden Teile eigenstindig
bestehen konnen. Von Trennbarkeit kann typischerweise ausgegangen werden,
wenn die einzelnen Auftragsteile fiir sich betrachtet die Schwellenwerte errei-
chen oder tberschreiten, sodass in diesen Konstellationen typischerweise eine
getrennte Auftragserteilung erfolgen kénnte.?!

§ 2 VOB/A Grundsiatze

(1) 'Bauleistungen werden im Wettbewerb und im Wege transparenter Verfah-
ren vergeben. 2Dabei werden die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und der
VerhiltnismaBigkeit gewahrt. 3Wettbewerbsbeschrinkende und unlautere Ver-
haltensweisen sind zu bekdmpfen.

(2) Bei der Vergabe von Bauleistungen darf kein Unternehmen diskriminiert
werden.

(3) Bauleistungen werden an fachkundige, leistungsfahige und zuverlassige
Unternehmen zu angemessenen Preisen vergeben.

(4) Auftraggeber, Bewerber, Bieter und Auftragnehmer wahren die Vertraulich-
keit aller Informationen und Unterlagen nach MaBgabe dieser Vergabeordnung
oder anderer Rechtsvorschriften.

(5) Die Durchfiihrung von Vergabeverfahren zum Zwecke der Markterkundung
ist unzuléssig.

18 Korbion, in: Ingenstau/Korbion, VOB, Teil A § 1 Rn. 25 (,Umbau oder Erweiterungsbauten®); Lede-
rer, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB, Teil A § 1 Rn. 18.

19 Lederer, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB, Teil A § 1 Rn. 19.

20 Vgl. Kadenbach, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, GWB, § 110 Rn. 4; Kau, in: Byok/Jaeger,
Vergaberecht, GWB, § 110 Rn. 6.

21 Kau, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, GWB, § 110 Rn. 5.
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Grundsétze 1-6 §2 VOB/A

(6) Der Auftraggeber soll erst dann ausschreiben, wenn alle Vergabeunterlagen
fertig gestellt sind und wenn innerhalb der angegebenen Fristen mit der Aus-
filhrung begonnen werden kann.

(7) Es ist anzustreben, die Auftrdge so zu erteilen, dass die ganzjahrige Bauta-
tigkeit geférdert wird.

Ubersicht Rn.
A, ALZEMEINES . ...oviitii e 1-3
B.  Vergabegrundsitze im Einzelnen ............................. ... 4-19
I Wettbewerbsgebot (§2 Abs.1Satz1und3) ....................... 4-6
II.  Transparenzgebot (§2Abs.1Satz1) .........................o.... 7,8
III. Grundsatz der Wirtschaftlichkeit (§2 Abs. 1 Satz2) ............... 9, 10
IV. Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit (§2 Abs. 1 Satz2) ............. 11, 12
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VI. Vergabe an geeignete Unternehmen (§2Abs.3) ................... 15, 16
VII. Vergabe zu angemessenen Preisen (§2Abs.3) .................... 17, 18
VIII. Forderung ganzjihriger Bautitigkeit (§2Abs.7) .................. 19

A. Allgemeines

§ 2 normiert die zentralen Grundsitze fiir Bauvergaben im Anwendungsbereich
des 1. Abschnitts der VOB/A. Die Grundsitze entsprechen weitgehend denen,
die § 2 EU fur Bauvergaben im Anwendungsbereich des 2. Abschnitts der VOB/A
regelt.

Die Vergabegrundsitze gelten in jeder Phase eines Vergabeverfahrens und grund-
satzlich in jeder Vergabeverfahrensart. Die Vergabegrundsitze werden durch die
einzelnen Vorschriften innerhalb des 1. Abschnitts der VOB/A niher ausgestaltet
und konkretisiert.

Im Folgenden wird auf die in § 2 geregelten Vergabegrundsitze niher eingegan-
gen.

B. Vergabegrundsitze im Einzelnen
I.  Wettbewerbsgebot (§ 2 Abs. 1 Satz 1 und 3)

Der Wortlaut von § 2 Abs. 1 Satz 1 ist nahezu identisch mit dem Wortlaut von
§ 2 EU Abs. 1 Satz 1. Der Formulierung in § 2 Abs. 1 Satz 1, dass ,,Bauleistungen®
im Wettbewerb vergeben werden, ist kein Mehr oder Weniger an Regelungsge-
halt zu entnehmen als der Formulierung des Wettbewerbsgebots in §2 EU
Abs. 1 Satz 1, wonach ,6ffentliche Auftrige“ im Wettbewerb vergeben werden.
Die Terminologie in § 2 EU geht auf die Verwendung eines einheitlichen ,Auf-
trags“-Begriffs im Anwendungsbereich des 2. Abschnittes der VOB/A zuriick (vgl.
auch § 103 GWB).

Der Wortlaut von § 2 Abs. 1 Satz 3 ist identisch mit dem Wortlaut von §2 EU
Abs. 1 Satz 3.

Fir die Kommentierung des § 2 Abs. 1 Satz 1 und 3 wird daher auf die Kommen-
tierung zu § 2 EU Abs. 1 Satz 1 und 3 verwiesen.
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II. Transparenzgebot (§2 Abs. 1 Satz 1)

Der Wortlaut von §2 Abs. 1 Satz 1 ist — soweit er das Gebot der Vergabe in
transparenten Vergabeverfahren umfasst — identisch mit dem Wortlaut von § 2
EU Abs. 1 Satz 1.

Fur die Kommentierung des § 2 Abs. 1 Nr. 1 wird insoweit auf die Kommentie-
rung zu § 2 EU Abs. 1 Satz 1 verwiesen.

III. Grundsatz der Wirtschaftlichkeit (§ 2 Abs. 1 Satz 2)

Der Wortlaut von § 2 Abs. 1 Satz 2 ist — soweit er den Grundsatz der Wirtschaft-
lichkeit umfasst — identisch mit dem Wortlaut von §2 EU Abs. 1 Satz 2.

Fir die Kommentierung des § 2 Abs. 1 Satz 2 wird insoweit auf die Kommentie-
rung zu § 2 EU Abs. 1 Satz 2 verwiesen.

IV. Grundsatz der Verhiltnismafigkeit (§ 2 Abs. 1 Satz 2)

Der Wortlaut von § 2 Abs. 1 Satz 2 ist — soweit er den Grundsatz der Verhaltnis-
mafigkeit umfasst — identisch mit dem Wortlaut von § 2 EU Abs. 1 Satz 2.

Fir die Kommentierung des § 2 Abs. 1 Satz 2 wird insoweit auf die Kommentie-
rung zu § 2 EU Abs. 1 Satz 2 verwiesen.

V. Diskriminierungsverbot (§ 2 Abs. 2)

Der Regelungsgehalt des §2 Abs. 2 ist weitestgehend gleichzusetzen mit dem
Gleichbehandlungsgebot im Sinne von § 2 EU Abs. 2. Da § 2 EU Abs. 2 in Ver-
bindung mit § 97 Abs. 2 GWB keinen grenziiberschreitenden Bezug voraussetzt,
sondern auch Differenzierungen zwischen Unternehmen aus demselben Mit-
gliedstaat erfasst, lassen sich die zur Anwendung des § 2 EU Abs. 2 entwickelten
Grundsitze auf § 2 Abs. 2 VOB/A tbertragen.'

Fir die Kommentierung des § 2 Abs. 2 wird daher auf die Kommentierung zu
§ 2 EU Abs. 2 verwiesen.

VI. Vergabe an geeignete Unternehmen (§ 2 Abs. 3)

Der Regelungsgehalt des § 2 Abs. 3 ist — soweit er das Gebot der Vergabe an
geeignete Unternehmen umfasst — nahezu identisch mit dem Wortlaut von § 2
EU Abs. 3. Der einzige Unterschied besteht darin, dass nur § 2 EU Abs. 3 zusitz-
lich auf die Ausschlussgriinde des § 6e EU verweist, die in dieser Form nur im
Anwendungsbereich des 2. Abschnitts der VOB/A gelten.

Fir die Kommentierung des §2 Abs. 3 wird insoweit auf die Kommentierung
zu § 2 EU Abs. 3 verwiesen.

VII. Vergabe zu angemessenen Preisen (§ 2 Abs. 3)

Die Vorgabe der Vergabe zu angemessenen Preisen (§2 Abs. 1 Nr. 1) enthalt
keine eigenstandige Prufanforderung,? sondern hebt die Bedeutung der Regelun-

1 Vollink, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, VOB, Teil A § 2 Rn. 6.
2 Vollink, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, VOB, Teil A § 2 Rn. 3.
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gen zur Preisangemessenheitspriffung (vgl. § 16d Abs. 1) im Rahmen der Ange-
botswertung (nur) nochmals besonders hervor.

Fir die Kommentierung des § 2 Abs. 1 Nr. 1 wird insoweit auf die Kommentie-
rung zu § 16d Abs. 1 verwiesen.

VIII. Forderung ganzjihriger Bautitigkeit (§ 2 Abs. 7)

Der Wortlaut von § 2 Abs. 7 ist identisch mit dem Wortlaut von § 2 EU Abs. 9.
Fir die Kommentierung des § 2 Abs. 7 wird daher auf die Kommentierung zu
§ 2 EU Abs. 9 verwiesen.

§ 3 VOB/A Arten der Vergabe

Die Vergabe von Bauleistungen erfolgt nach Offentlicher Ausschreibung, Be-
schriankter Ausschreibung mit oder ohne Teilnahmewettbewerb oder nach
Freihdndiger Vergabe.

1. Bei Offentlicher Ausschreibung werden Bauleistungen im vorgeschriebe-
nen Verfahren nach 6ffentlicher Aufforderung einer unbeschrankten Zahl
von Unternehmen zur Einreichung von Angeboten vergeben.

2. Bei Beschrédnkten Ausschreibungen (Beschrankte Ausschreibung mit oder
ohne Teilnahmewettbewerb) werden Bauleistungen im vorgeschriebenen
Verfahren nach Aufforderung einer beschrankten Zahl von Unternehmen
zur Einreichung von Angeboten vergeben.

3. Bei Freihandiger Vergabe werden Bauleistungen in einem vereinfachten
Verfahren vergeben.

Ubersicht Rn.
A, Vergabearten ...t 1-6
L Uberblick ...ooonnuiiiiiiit ettt 1-3
II.  Anwendungsbereich ......................... ... 4-6
B. Definition der Vergabearten und ihre Merkmale ................. 7-24
I Die Offentliche Ausschreibung, § 3 Satz1 Nr.1 VOB/A ........... 7-13
1. Erstellung der Vergabeunterlagen ................ ... ...l 8
2. Auftragsbekanntmachung .......... ... 9
3 Angebotserstellung ............ ... 10
4. Wertungsphase ..........oiiiiiiiii i 11, 12
5. Verhandlungsverbot .............. ... 13
II.  Die Beschrinkte Ausschreibung, §3 Satz 1 Nr.2 VOB/A .......... 14-20
1. Beschrinkte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb .............. 15-18
2. Beschrinkte Ausschreibung ohne Teilnahmewettbewerb ............. 19, 20
III. Die Freihindige Vergabe, §3 Satz 1 Nr.3 VOB/A .................. 21-24

A. Vergabearten
I.  Uberblick

Mit der Neustrukturierung der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen
2016 wurden die §§ 3 bis 3b VOB/A strukturell, aber nicht inhaltlich verandert.
§ 3 VOB/A 2016 definierte abschlieSend die zuldssigen Vergabearten, wahrend
§ 3a VOB/A 2016 erstmals eingefithrt wurde und deren Zulassigkeitsvorausset-
zungen formulierte. Der urspringliche § 3 VOB/A (a. F) war inhaltlich auf zwei
Paragraphen aufgeteilt worden. § 3b VOB/A regelte, inhaltlich unverandert und
— wenn Uberhaupt — allenfalls im Ansatz den Ablauf der einzelnen Verfahren.
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Aufgenommen wurde beispielsweise die Anzahl der zu beteiligenden Unterneh-
men, die vorher in § 6 Abs. 2 VOB/A (a.E) geregelt war.

Die Novelle der VOB/A im Jahre 2019' hat dagegen sowohl redaktionelle als
auch inhaltliche Anderungen mit sich gebracht, um den intendierten Gleichlauf
der Abschnitte innerhalb der VOB/A zu erzielen.? § 3 VOB/A wurde inhaltlich
nicht verandert, sondern dem Aufbau des § 3 EU VOB/A angeglichen. So wurde
ein neuer Satz 1 eingefiigt, der die unterschiedlichen Vergabeverfahren aufzihlt.
In Satz 1 Nr. 1 bis 3 werden sodann — wie bisher — die wesentlichen Merkmale
der einzelnen Vergabeverfahren beschrieben. § 3a VOB/A wurde sprachlich und
inhaltlich geandert. Er enthilt nun auch im nationalen Bereich erstmals die
Gleichrangigkeit der Offentlichen und der Beschrinkten Ausschreibung mit Teil-
nahmewettbewerb und das damit verbundene Wahlrecht des offentlichen Auf-
traggebers zwischen diesen beiden Vergabearten, was zur Folge hat, dass die
Zulassigkeitsvoraussetzungen fir die Beschrankte Ausschreibung mit Teilnahme-
wettbewerb nach § 3a Abs. 3 VOB/A 2016 aufgehoben werden mussten. Im Rah-
men von § 3a Abs. 2 Nr. 1 VOB/A sind die dort angefiithrten Funoten im Verord-
nungstext zu beachten. Die amtlichen Anmerkungen enthalten die durch die
Beschlisse des Wohnungsgipfels im Bundeskanzleramt am 21. September 2018
angehobenen Wertgrenzen bei Beschrinkten Ausschreibungen ohne Teilnahme-
wettbewerb fiir Bauleistungen zu Wohnzwecken, die bis zum 31. Dezember 2021
gelten. Neu hinzugekommen ist der Direktauftrag (eine Vergabe ohne Vergabe-
verfahren), der in § 3a Abs. 4 VOB/A geregelt ist. § 3b VOB/A wird seiner Uber-
schrift ,Ablauf der Verfahren® nach wie vor nicht gerecht, auch wenn der Verfah-
rensablauf bei der Beschrinkten Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb
nunmehr in seinen Grundzigen in §3b Abs. 2 VOB/A beschrieben wird, sind
die Ausfihrungen zu den tibrigen Verfahrensarten doch auferst liickenhaft.

Die Offentliche Ausschreibung, die sich an einen unbegrenzten Bieterkreis wen-
det, entspricht im Oberschwellenbereich dem offenen Verfahren nach §3 EU
Satz 1 Nr. 1 VOB/A, die Beschrinkte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb
heift dort nicht offenes Verfahren, § 3a EU Satz 1 Nr. 2 VOB/A. Die Freihindige
Vergabe nach § 3 Abs. 3 VOB/A, die weitgehend ohne formliches Verfahren statt-
findet, entspricht dem Verhandlungsverfahren des §3 EU Satz 1 Nr. 3 VOB/A.
Als weitere Vergabeart ist die Beschrinkte Ausschreibung ohne Teilnahmewettbe-
werb vorgesehen, zu der es kein Aquivalent bei Vergaben im Oberschwellenbe-
reich gibt. Abgesehen von der Offentlichen Ausschreibung und der Beschrinkten
Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb ist bei den tGbrigen Vergabeverfahren
der Kreis der Bieter eingeschrankt bzw. kann eingeschrinkt werden. Die Offentli-
che Ausschreibung und die Beschrinkte Ausschreibung mit Teilnahmewettbe-
werb sind formalisierte Vergabeverfahren, wihrend die Freihdndige Vergabe ein
nicht formalisiertes Verfahren ist. Gleichwohl sind auch hier gewisse Regelungen
der Vergabe- und Vertragsordnung zu beachten. Der wettbewerbliche Dialog (§ 3
EU Satz 1 Nr. 4 VOB/A) und die Innovationspartnerschaft (§3 EU Satz 1 Nr. 5
VOB/A) stehen den 6ffentlichen Auftraggebern nur oberhalb der EU-Schwellen-
werte zur Verfiigung.

II. Anwendungsbereich

Die §§ 3 bis 3b VOB/A gelten fiir alle Auftragnehmer, die Vergabeverfahren nach
dem 1. Abschnitt der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen durch-
fithren miussen. Dies sind in der Regel jene, die nach Haushaltsrecht (Bundes-
und Landes- und Gemeindehaushaltsordnungen, entsprechende Erlasse der je-

1 Veroffentlicht im BAnz AT 19.2.2019 B2, S. 1-69.
2 Janssen, NZBau 2019, 147.
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weiligen Ministerien) zur sparsamen und wirtschaftlichen Mittelverwendung
und infolge dessen zur Beachtung und Einhaltung der Vergabe- und Vertragsord-
nung fiir Bauleistungen verpflichtet sind. Private Auftraggeber sind nicht ver-
pflichtet, den 1. Abschnitt der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen
anzuwenden. Es bleibt ihnen jedoch unbenommen, diesen freiwillig anzuwen-
den, wobei sich der private Auftraggeber dann auch unbedingt an simtliche
Regelungen halten muss, um sich nicht nach den Grundsitzen der culpa in
contrahendo (zivilrechtlich) schadenersatzpflichtig zu machen, §§280 Abs. 1,
311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB. Auch der offentliche Auftraggeber haftet nach den
Grundsatzen der culpa in contrahendo.?

Erhalten (auch private) Auftraggeber durch Zuwendungsbescheide bzw. Zuwen-
dungsvertrige zweckgebundene offentliche Mittel zur Férderung von Bauleis-
tungen, so werden sie in der Regel vertraglich verpflichtet, die Regelungen des
1. Abschnittes der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen anzuwen-
den, mit der Folge, dass bei schweren Verstofen (die entsprechenden Tatbestande
werden grundsitzlich in entsprechenden Erlassen formuliert) gegen das Vergabe-
recht die die Fordermittel bewilligende Stelle diese gegebenenfalls zuriickfor-
dert.* Die Bewerber bzw. die Bieter konnen aus dieser vertraglichen Verpflich-
tung jedoch keinerlei Rechte herleiten, weil die Verpflichtung zur Einhaltung
der Vorschriften des Vergaberechts ausschliefSlich der Einhaltung der Grundsitze
der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit geschuldet ist. Zu beachten ist in diesem
Zusammenhang jedoch, dass durch die offentlichen Fordermittel der EU-
Schwellenwert gegebenenfalls tberschritten und der Auftraggeber zu einem 6f
fentlichen Auftraggeber im Sinne des Kartellvergaberechtes wird, was den An-
wendungsbereich des 2. Abschnittes der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bau-
leistungen zur Folge hat.

Wird der (6ffentliche) Auftraggeber am Markt tatig, um eine Leistung, hier eine
Bauleistung, zu erwerben, so handelt er, ebenso wie ein Birger, privatrechtlich,
das heifst, sein Handeln ist auf den Abschluss eines zivilrechtlichen Vertrages
ausgerichtet. Dies ist deshalb moglich, weil die Verwaltung grundsatzlich ein
Wahlrecht hat, ob sie offentlich-rechtlich oder privatrechtlich handeln will und
dartiber hinaus die Rechtsform des Handelns im Vergaberecht gesetzlich nicht
vorgeschrieben ist oder sich aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen ergibt. Auch
wenn der offentliche Auftraggeber mithin privatrechtlich titig wird, so hat er
dennoch die offentlich-rechtlichen Vorschriften und Rechtsgrundsatze (Art. 20
Abs. 3 GG) zu beachten und unterliegt insoweit der uneingeschrinkten Grund-
rechtsbindung.® Da der (6ffentliche) Auftraggeber im Bereich des Vergaberechts
privatrechtlich titig wird, hat er also neben den Vorschriften des Haushaltsrechts
(gegebenenfalls Einfithrungserlasse), der Landesvergabegesetze, der Vergabe-
und Vertragsordnung fiir Bauleistungen — auch die Regelungen — zum Beispiel
— des Biirgerlichen Gesetzbuchs zu beachten und einzuhalten. Die Vorschriften
des Bundesverwaltungsverfahrensgesetzes (VWVEG) bzw. die der Landesverwal-
tungsverfahrensgesetze finden keine Anwendung.

B. Definition der Vergabearten und ihre Merkmale

I. Die Offentliche Ausschreibung, § 3 Satz 1 Nr. 1 VOB/A

Ebenso wie in der Parallelvorschrift des § 3 EU VOB/A ist auch die Gliederung
des § 3 VOB/A misslungen. Es fehlt ein logisch notwendiger Satz 2 (siche Kom-

3 OLG Niimberg 26.5.2015 — 1 U 1430/14 — ZfBR 2016, 198.

4 Dietlein/Fandrey, in: Gabriel/Krohn/Neun, Hdb. Vergaberecht, 3. Aufl. 2021, § 9 Rn. 11.

5 BGH 17.6.2003 — XI ZR 195/02; BVerfG 14.4.1987 — 1 BvR 775/84; BVerfG 22.2.2011 — 1 BvR 699/
06.
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