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GRUNDSATZE DER BESCHAFFUNG UND VERGABE

| Dipl.-Ing. Maike Ehrensberger, BCM BauConsult Management GmbH, Berlin

Mit jedem Nachtrag
startet neue Vergabe

Zur sorgfaltigen und revisionssicheren
Prifung von Nachforderungen - Teil 1

Am Ende eines erfolgreichen Vergabeverfahrens steht der Zuschlag.
Der Zuschlag begriindet ein Vertragsverhiltnis zwischen der Vergabe-
stelle und dem ausgewabhlten Bieter, das die Leistungspflichten von
Auftraggeber und Auftragnehmer in Gang setzt. Notwendige Ande-
rungen zu einem geschlossenen Vertrag schlagen sich in Nachtragen
zu diesem Vertrag nieder. Auch fiir diese Nachtrige muss ein Verga-
beprozedere durchlaufen werden. Wie dieses aussehen sollte, wird im
nachfolgenden Beitrag eingehend beleuchtet.

Grundlage der Partnerschaft zwischen
offentlichem Bauherrn (Auftraggeber)
und bauvausfilhrendem Unternehmen
(Auftragnehmer) zwecks Errichtung
eines Bauwerkes ist der Bauvertrag nach
VOB/B. Er setzt sich aus folgenden
Unterlagen zusammen:

e den Verdingungsunterlagen, beste-
hend aus Leistungsbeschreibung und
den Vertragsbedingungen

e dem Angebot des erfolgreichen Bie-
ters

o der Niederschrift des Bietergespriachs

o ggof. dem sonstigen vertragsrelevanten
Schriftverkehr aus dem Vergabever-
fahren sowie

e dem Auftragsschreiben des Auftrag-
gebers.

Weiterhin gelten die Allgemeinen Ver-
tragsbedingungen fiir die Ausfiihrung
von Bauleistungen (VOB/B) und die All-
gemeinen Technischen Vertragsbedin-
gungen fiir Bauleistungen (VOB/C), die
unter Vollkaufleuten dem Vertragswerk
nicht beigefiigt werden miissen.

Ein gesondertes juristisches Papier
namens ,,Bauvertrag® ist insofern bei
Offentlichen Auftraggebern nicht erfor-
derlich und auch nicht iiblich.

Durch die vertraglich vereinbarten Preise
werden alle Leistungen abgegolten, die
nach der Leistungsbeschreibung, den
Besonderen Vertragsbedingungen, den
Zusitzlichen Vertragsbedingungen, den
Zusitzlichen Technischen Vertragsbedin-
gungen, den Allgemeinen Technischen
Vertragsbedingungen und der gewerbli-
chen Verkehrssitte zur vertraglichen
Leistung gehdoren.
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Die Gesamtheit der Vertragsleistungen
wird beim Bauvertrag auch als Bau-Soll
bezeichnet.

Der Einheitspreisvertrag

Ublicher Vertragstyp der offentlichen
Hand ist der Einheitspreisvertrag. Im
Einheitspreisvertrag ist jeder Teilleistung
eine Menge (auch Vordersatz genannt)
nach MaB}, Gewicht oder Stiickzahl zuge-
ordnet, die der Bauunternehmer bei der
Angebotsbearbeitung mit einem kalku-
lierten Preis versieht. Aus dem Preis je
Einheit errechnet sich iiber den Vorder-
satz der Gesamtpreis fiir die jeweilige
Teilleistung. Abgerechnet wird die tat-
sdchlich erbrachte Menge. Diese wird
durch ein Aufmall nachgewiesen.

Auch wenn die VOB/B neben dem Ein-
heitspreisvertrag den Pauschalvertrag
kennt, beziehen sich die weiteren Aus-
fiihrungen auf den in der Anwendung der
offentlichen Auftraggeber vornehmlich
eingesetzten Einheitspreisvertrag.

Der Nachtrag nach VOB/B

Die VOB/B kennt den Begriff Nachtrag
nicht explizit. Vielmehr wird dort fiir
bestimmte Tatbestédnde aus der Welt des
Bauens ein Prozedere vorgegeben.

Ganz grundlegend regelt die VOB/B
bereits im Paragraphen 1 die Handha-
bung von Nachtridgen: Auch nicht verein-
barte Leistungen, die zur Ausfithrung der
vertraglichen Leistung erforderlich wer-
den, hat der Auftragnehmer auf Verlan-
gen des Auftraggebers auszufiihren — es
sei denn, dass sein Betrieb auf derartige
Leistungen nicht eingerichtet ist. Andere
zusitzliche Leistungen, die zur Ausfiih-
rung der vertraglichen Leistung nicht

o

erforderlich sind, wie zum Beispiel reine
Zusatzleistungen, konnen dem Auftrag-
nehmer dagegen nur mit seiner Zustim-
mung {ibertragen werden.

Nachtrdage neu ausschreiben?

Das Vergaberecht setzt den Zusatzwiin-
schen des Bauherrn und der Nachbeauf-
tragung an einen bereits gebundenen
Unternehmer gewisse Grenzen. Damit
soll vermieden werden, dass selbstindige
Leistungen iiber sogenannte Anschluss-
auftrage dem Wettbewerb entzogen wer-
den.

So ist eine Nachtragsvereinbarung verga-
berechtlich allein dann unbedenklich,
wenn sie eine zusdtzliche Leistung
betrifft, die erforderlich ist, um die ver-
tragliche Leistung vollstindig und man-
gelfrei auszufiihren und damit erst mog-
lich zu machen. Die zusétzliche Leistung
muss also Voraussetzung dafiir sein, dass
das vertragliche Leistungsziel einwand-
frei erreicht wird. Ist das nicht der Fall,
handelt es sich um eine vom Bau-Soll
unabhingige zusitzliche Leistung. Diese
muss gesondert vereinbart werden, stellt
also keine zusitzliche Leistung dar, son-
dern einen so genannten Anschlussauf-
trag, der nicht den Preisermittlungs-
grundlagen des Hauptauftrages
unterliegt.

Die Vergabe eines Anschlussauftrages
kann im Wege der freihdndigen Vergabe
erfolgen. Bei diesem Vergabeverfahren
ist der Auftraggeber weitgehend von for-
malen Fesseln befreit. Offentliche Bau-
auftrige diirfen daher nur unter den in §
3 Nr. 4 VOB/A genannten Voraussetzun-
gen freihdndig vergeben werden. In den
hier angesprochenen Fillen kommt ins-

Begriffsdefinition ,Nachtrag"

Nach dem Duden ist ein Nachtrag eine
schriftliche Ergidnzung, ein nachtrégli-
cher schriftlicher Zusatz.

Im Versicherungsgeschéft wird ein
Nachtrag bei Einschluss eines Zusatz-
risikos oder bei Anderung des versi-
cherten Objekts als Ergdnzung zum
Versicherungsschein, oder als Ersatz
des bisherigen Versicherungsscheines
ausgefertigt.

Im Vertragswesen wird der urspriingli-
che Vertrag mit jedem Nachtrag
erginzt. Die Baufirma reicht ihre
Anspriiche in Form eines Nachtragsan-
gebotes ein; nach Beauftragung durch
den Auftraggeber spricht man vom
Nachtrag. In der Praxis kommt es hier
jedoch zu Verwischungen, da begriff-
lich hdufig nicht korrekt zwischen
Nachtrag und Nachtragsangebot unter-
schieden wird.
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besondere § 3 Nr. 4 ¢) VOB/A in
Betracht. Hiernach darf ein kleinerer
Bauauftrag dann freihdndig vergeben
werden, wenn er sich von der vergebenen
groBeren Leistung nicht ohne Nachteil
trennen ldsst. Die drohenden Nachteile
konnen bautechnischer oder auch finan-
zieller Art sein. Um Missbrauche durch
die Auftraggeber zu vermeiden, darf der
Gesamtumfang der Anschlussauftrige
nach Richtwerten aus der Literatur
hochstens die Hilfte der Kosten des
Hauptauftrages ausmachen.

Alle Leistungen, fiir die sich eine frei-
héndige Vergabe nicht begriinden ldsst
oder mit der der oben erwdhnte Grenz-
wert iiberschritten wird, miissen unter
Beachtung der vergaberechtlichen Vorga-
ben neu ausgeschrieben werden.

Wie kommt es zu einem Nachtrag?

Ein Nachtragsangebot kann auf zwei ver-
schiedenen Wegen zustande kommen:

a) Der Auftraggeber wird aktiv: Er stellt
eine notwendige Leistungsinderung
oder Leistungsergidnzung gegeniiber
dem vertraglichen Bau-Soll fest und
ordnet diese dem Auftragnehmer zur
Ausfithrung an, verbunden mit der
Aufforderung, ein entsprechendes
Nachtragsangebot vorzulegen. Im
giinstigsten Fall iibergibt der Auftrag-
geber dem Auftragnehmer ein Leis-
tungsverzeichnis iiber die erforderli-
chen Anderungen oder Erginzungen
als Basis fiir das vorzulegende Nach-
tragsangebot.

b) Der Auftragnehmer wird aktiv: Er
stellt eine Abweichung der Ausfiih-
rungspldne vom vertraglichen Bau-
Soll fest, macht Mehrkosten aufgrund
eines Ausschreibungsfehlers geltend
oder hegt Bedenken gegeniiber der
vorgesehenen Art der Ausfithrung und
bietet daher eine gednderte Ausfiih-
rung an. Der Auftragnehmer wird
diese aus seiner Sicht notwendigen
Vertragsidnderungen zundchst anzei-
gen und im Anschluss seine Forderun-
gen im Rahmen eines Nachtragsange-
botes geltend machen.

Vorteilhaft fiir den Bauherrn ist stets die
Variante a), also das proaktive Erkennen
von notwendigen Vertragsanpassungen,
verbunden mit einer frithzeitigen Steue-
rung termin- und kostensichernder Maf3-
nahmen, die planerische Umsetzung der
Anderungen und Erginzungen sowie das
Aufstellen von technischen Vorgaben und
Leistungsverzeichnissen in Form von
eindeutigen und erschopfenden Leis-
tungsbeschreibungen als Basis fiir die
Nachtragsangebote des Unternehmers.

Der Weg bis zum Nachtragsauftrag

Ein Nachtrag durchlduft nach Eingang
beim Auftraggeber folgende Bearbei-
tungs- und Priifschritte:

o Priifung der Vollstdndigkeit/Priifbar-
keit des Nachtrags (Formale Priifung)

o Priifung des Nachtrags dem Grunde
nach (Priifung der Anspruchsgrundla-
gen)

o Priifung des Nachtrags der H6he nach
(Preispriifung)

¢ Ggf. Verhandlungen

e Vergabeempfehlung

o Beauftragung (Bestellvorgang)

Es hat sich bei gréeren Bauvorhaben
bewihrt, Bearbeitungsfristen fiir die ein-
zelnen Stufen festzulegen und den Bear-
beitern ein Ablaufschema fiir die Priifung
von Nachtridgen an die Hand zu geben.
Dies gehort zu den Aufgaben der Projekt-
steuerung. Sie sollte in dem Ablauf-
schema bereits Zeitrdume fiir eine umge-
hende Bearbeitung von angemeldeten
Bedenken, Behinderungsanzeigen und
Mehrkostenanmeldungen des Auftrag-
nehmers vorsehen, um Nachtrige bereits
im Vorhinein vermeiden zu helfen.
Gerade bei Bedenken und Behinderun-
gen miissen zeitnah technische Losungen
entwickelt werden, um zusétzliche Kos-
ten zu verhindern.

Vollstandigkeit und Priifbarkeit

Der Auftraggeber sollte nur dann ein
Nachtragsangebot annehmen, wenn fol-
gende Voraussetzungen fiir seine Priif-
barkeit erfiillt sind:

o Auftraggeber als Adressat
e Angabe der Auftragsnummer

o Kennzeichnung als Nachtrag mit fort-
laufender Nummerierung und Titel
auf dem Deckblatt

o Inhaltliche Begriindung

¢ Anspruchsbegriindung in Abgrenzung
zum Hauptauftrag

o weitestgehender Bezug auf die Leis-
tungspositionen des Hauptauftrags

o Kalkulationsnachweise
e Nachweise iiber Fremdleistungen
e Benennung entfallender Leistungen.

Selbstverstandlich sollte sich der jeweils
geltend gemachte Nachtrag auch nur auf
einen Nachtragssachverhalt beschrinken
— die beziiglich einer Ursache vorge-
brachten Anspriiche gelten als vollstdn-
dig und abschlieBend. Um Nachtragsan-
gebote in einer vollstindigen und
priifbaren Form zu erhalten, ist meist ein
Erziehungsprozess des ausfiihrenden
Unternehmens erforderlich. Es empfiehlt
sich, grob unzureichende und damit nicht

o

priifbare Nachtragsangebote zur Entlas-
tung des Bauherrn zuriickzuweisen.

Priifung dem Grunde nach

Die Priifung des Nachtrags dem Grunde
nach befasst sich mit der zentralen Frage,
ob es sich bei den mit dem Nachtragsan-
gebot vorgebrachten Anspriichen um
berechtigte Anspriiche handelt oder
nicht. Dazu wird folgendes vierstufiges
Priifschema verwendet:

Priifschritt 1

In einem ersten Schritt ist zu priifen, ob
eine Abweichung des Bau-Ist vom ver-
traglich vereinbarten Bau-Soll vorliegt.
Um das vereinbarte Bau-Soll feststellen
zu konnen, missen die Inhalte der Leis-
tungsbeschreibung einschlieBlich aller
Vertragsbedingungen, dem Leistungsver-
zeichnis und den Ausschreibungsplinen,
erginzt um die Regelwerke, nicht zuletzt
die Technischen Normen der VOB/C,
vollstindig erfasst werden.

Priifschritt 2

In einem zweiten Priifschritt ist die tat-
sdchliche Nachtragssituation zu erfassen,
und das mit dem Nachtragsangebot vor-
getragene Bau-Ist zu {iberpriifen, ggf. ist
dieses zu korrigieren.

Priifschritt 3

In einem dritten Schritt sind die Differen-
zen zwischen festgestelltem Bau-Soll
und dem vom Auftragnehmer dargestell-
ten bzw. vom Priifer korrigierten Bau-Ist
zu erfassen und zu dokumentieren. Diese
Differenzen stellen die Leistungsabwei-
chung oder die Zusitzliche Leistung dar.
Stichpunkte fiir eine solche fachtechni-
sche Priifung von Nachtriagen enthélt die
Checkliste 1.

Priifschritt 4

In einem vierten Schritt wird dann
gepriift, ob die festgestellte Abweichung
gesondert vergiitet wird.

Im Ergebnis ist die Abweichung des
Bau-Ist vom Bau-Soll notwendige
Grundlage fiir jeden Nachtragsan-
spruch. Denn mit der Abweichung zwi-
schen Bau-Ist und Bau-Soll wird die
vertragliche Ausgewogenheit zwischen
Leistung und Vergiitung gestort. Eine
Vertragsanpassung wird erforderlich.

Mit der Priifung dem Grunde nach ist die
Nachtragskontrolle noch nicht abge-
schlossen. Der zweite Teil des Beitrags in
der nichsten Ausgabe des Vergabenavi-
gators befasst sich mit den nichsten Prii-
fungsschritten und gibt Tipps flir das wei-
tere Vorgehen. Er befasst sich unter
anderem mit folgenden Fragen: Welche
Anspruchsgrundlagen hilt die VOB/B
fir Nachtragsforderungen bereit? Was
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konnen mdgliche Ursachen fiir Nach-
trige sein und wer ist als Verursacher
anzusehen? Wie hoch diirfen Nachtrige
sein? Wie formuliert man den Vergabe-
vorschlag? Und: Wer sollte wann und wie
mit der Nachtragspriifung befasst sein?

Fachtechnische Priifung von Nachtragen

Priifung der angebotenen
Leistungen auf

Priifung Angebotskalkulation, z.B.

o Priifung Aufwand (Stunden / Mate-
rial)

o Priifung der eingesetzten Geréte

Priifung Vertragskonformitit, z.B.

o Priifung Mehr- / Minderleistungen
gegeniiber Hauptvertrag

o Priifung hinsichtlich vergleichbarer
Ansitze vertraglich vereinbarter
Leistungen

W Leitender Stiidtischen Rechtsdirektor Martin Krimer,
Leiter des Liegenschaftsamtes der Bundesstadt Bonn

Faire Beschaffung -
der Vergabe fremd?

Soziale Kriterien im Vergabeverfahren

Stellen Sie sich vor, der Berichterstatter einer Fachdienststelle wird im
Vergabeausschuss oder Stadtrat gefragt, woher die Pflastersteine

kommen, die fiir das zu vergebende StraBenbauprojekt benotigt wer-
den: Ob diese etwa aus indischen Steinbriichen mit ausbeuterischer
Kinderarbeit stammten? Und er antwortet: diese Frage diirfe ihn ver-
gaberechtlich nicht interessieren, weil es sich dabei um ein vergabe-
fremdes Kriterium handele - er wiirde nichts als Kopfschiitteln ernten.
Das Spannungsverhiltnis zwischen der Beriicksichtigung sozialer Kri-
terien bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage und dem Interesse an ein-
fachen und schlanken Verfahrensregeln — das Thema unseres Fachbei-

trages.

Rechtlicher Rahmen

Betrachtet man die derzeit geltende
nationale Rechtslage, scheint oberhalb
der Schwellen zunéchst alles klar zu sein:
Offentliche Auftrige diirfen nur an
Unternehmen vergeben werden, welche
die entsprechende Fachkunde, Leistungs-
fahigkeit und Zuverldssigkeit besitzen;
erlaubt sind in der Leistungsbeschrei-
bung definierte qualitative Anforderun-
gen an die Produkte selbst; die
Zuschlagserteilung erfolgt auf das wirt-
schaftlichste Angebot; vergabefremde —
gesellschaftspolitisch motivierte — Krite-
rien sind grundsitzlich unzuléssig.
Andere oder weitergehende Anforderun-
gen diirfen an Unternehmen nur gestellt
werden, wenn dies durch Bundes- oder
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Landesgesetz vorgesehen ist (§ 97 Abs. 4
GWB).

Das bedeutet, dass oberhalb der Schwel-
lenwerte Sozialstandards nur produktbe-
zogen, nicht aber unternehmens- oder
herstellungsbezogen vorgegeben werden
diirfen. Das sozialpolitische Ziel, Bieter-
firmen zu férdern, die bei der Produktion
ihrer Waren bestimmte Sozialstandards
einhalten, stellt aus diesem Blickwinkel
fiir sich genommen einen vergabefrem-
den Aspekt dar, weil die ,,soziale” Verhal-
tensweise eines Betriebes keine produkt-
bezogene Anforderung ist.

Schaut man auf die europdischen Vorga-
ben, erscheinen die Grenzen, soziale Kri-
terien bei der Auftragsvergabe zu bertick-
sichtigen, weniger eng. Generell wird

o

e Abgleich mit dem Bautagebuch,
Bautagesberichten

Priifung Behinderungstatbestinde,
z.B.

o Moglichkeit von UmsetzungsmaB-
nahmen zur Schadensminimierung
bei Behinderung

Mengenpriifung

e Priifung der angegebenen Mengen-
ansitze

o Priifung der Aufmalfie

dort jedem Auftraggeber bei der Defini-
tion von Waren, die er erwerben mochte,
erlaubt, diejenigen zu wihlen, die seinem
sozialpolitischen Anliegen entsprechen —
immer vorausgesetzt, dass diese Wahl
nicht dazu fiihrt, dass der Zugang zu dem
betreffenden Markt zu Ungunsten der
Bieter anderer Mitgliedstaaten begrenzt
wird. Bei der Ermittlung des wirtschaft-
lich giinstigsten Angebots konnen durch-
aus Kriterien beriicksichtigt werden, die
soziale Gegebenheiten beinhalten, wenn
sie dem Auftraggeber einen wirtschaftli-
chen Vorteil bieten, der mit dem eigentli-
chen Auftragsgegenstand zusammen-
hingt.

Konkret heif3t es hierzu in Art. 26 (Bedin-
gungen fiir die Auftragsausfithrung) der
EU-Vergabekoordinierungsrichtlinie aus
April 2004:

,,Die offentlichen Auftraggeber kénnen
zusdtzliche Bedingungen fiir die Ausfiih-
rung des Aufirages vorschreiben, sofern
diese mit dem Gemeinschaftsrecht ver-
einbar sind und in der Bekanntmachung
oder in den Verdingungsunterlagen ange-
geben werden. Die Bedingungen fiir die
Ausfiihrung eines Auftrages konnen ins-
besondere soziale und umweltbezogene
Aspekte betreffen “.

Innerhalb der vorgesehenen Frist zum 31.
Januar 2006 sind nur die zwingenden
Regelungen der Richtlinie in deutsches
Recht umgesetzt worden, nicht jedoch
deren fakultative. Hieriiber soll in der
noch ausstehenden ,,Vergaberechtsno-
velle Teil 2 entschieden werden. Ob der
Bund also Artikel 26 der EU-Vergabeko-
ordinierungsrichtlinie in nationales Recht
umsetzt oder nicht, ist derzeit noch offen.
Immerhin haben mittlerweile acht euro-
pdische Staaten von dieser Mdoglichkeit
bereits Gebrauch gemacht, darunter auch
unser Nachbarstaat Osterreich im dster-
reichischen Bundesvergabegesetz bereits
im Januar 2006.



