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Vorwort 

Vorwort 
 
In der Bevölkerung werden die Rolle und die Wichtigkeit des Kanalbaus für das 
Wohl der Allgemeinheit meist unterschätzt. Viele Menschen verbinden mit der 
Kanalisation zumeist unangenehme Assoziationen. In das Bewusstsein der Bevöl-
kerung dringt der Kanalbau meist nur, wenn etwas schiefgelaufen ist. Eine 
moderne Zivilisation wäre aber ohne eine funktionierende Kanalisation nicht vor-
stellbar. Von der Kanalisation können aber auch Gefahren ausgehen, nämlich 
dann, wenn Kanäle undicht werden. 
 
Bereits 1985 wurde vom damals zuständigen Bundesministerium des Innern deut-
lich gemacht, dass der dauerhaften Dichtheit von Kanälen und Leitungen bei der 
Abwasserableitung erhöhte Aufmerksamkeit gewidmet werden müsse. Die Rein-
haltung von Boden und Grundwasser wäre nach Möglichkeit sowohl mit techni-
schen und organisatiorischen Maßnahmen als auch durch verbesserte Rechts-
grundlagen für den Vollzug zukünftig zu gewährleisten. 
 
Auch die DWA Deutsche Vereinigung für Wasserwirtschaft, Abwasser und 
Abfall e.V. hat dieses Projekt erkannt und weitere Maßnahmen ergriffen. Eine 
Umfrage der DWA bei Städten und Gemeinden hat die Tragweite des Problems 
der undichten Kanäle deutlich gemacht. Das bedeutet eine nicht bezifferbare Ver-
unreinigung von Grundwasser und Boden durch die Schadstoffe aus versickern-
dem Abwasser. Noch problematischer ist die Exfiltration von gefährlichen Stoffen 
in Industriegebieten. Andererseits werden durch undichte Kanäle große Mengen 
von Grundwasser als Fremdwasser unnötigerweise der Kläranlage zugeführt. 
 
Es liegt also im Interesse aller, ein gleichbleibend hohes Niveau des Kanalbaus zu 
gewährleisten. Aus diesem Grund wurde beispielweise die RAL-Gütesicherung 
nach RAL-GZ 961 „Kanalbau“ eingeführt, um eine bessere Überwachung der 
Unternehmen und eine Qualitätssteigerung zu erreichen. Auch dieses Werk will 
seinen Teil beitragen, indem es den mit dem Kanalbau Beschäftigten eine Hilfe-
stellung gibt, sich in dem für juristische Laien oftmals verwirrenden Paragrafend-
schungel zurechtzufinden. 
 
  



Alphabetisch geordnet finden sich in diesem Buch die wichtigsten Stichworte zu 
Bauleistungen allgemein und zum Kanalbau im Besonderen. 
 
So will der Autor des Werkes „Kanalbau von A-Z – Vergabe, Vertrag, Gütesiche-
rung“ helfen, dass ein nachhaltiger Kanalbau hoher Qualität eine langfristige 
Entsorgungssicherung gewährleistet. 

Dr. jur. Thomas Ax 
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A 

Abdichtungsarbeiten, Planung 
Die Planung der Abdichtung eines Bauwerks muss nach Auffassung des BGH bei 
einwandfreier handwerklicher Ausführung zu einer fachlich richtigen, vollständigen 
und dauerhaften Abdichtung führen. Wie detailliert diese Planung sein müsse, 
hänge von den Umständen des Einzelfalles ab. Maßgeblich seien die Anforderun-
gen an die Ausführung insbesondere unter Berücksichtigung der vorhandenen Bo-
den- und Wasserverhältnisse und die Kenntnisse, die von einem ausführenden Un-
ternehmer unter Berücksichtigung der baulichen und örtlichen Gegebenheiten zu 
erwarten seien. Seien Details der Ausführung besonders schadensträchtig, müss-
ten diese unter Umständen im Einzelnen geplant und dem Unternehmer in einer 
jedes Risiko ausschließenden Weise verdeutlicht werden, OLG Stuttgart, Urteil 
vom 30.11.2010 - 10 U 67/10; BGH, Beschluss vom 28.06.2012 - VII ZR 225/10 - 
NZB zurückgewiesen. 

Abgrenzung, Bau-/Dienstleistungsauftrag 
Die Beurteilung des Hauptgegenstandes eines Vertrages, welcher neben Bau- 
(§ 103 Abs. 3 GWB) auch Dienstleistungsaufträge (§ 103 Abs. 4 GWB) umfasst, 
erfolgt anhand der Intensität des Substanzeingriffs.    

Die Frage der Abgrenzung stellt sich in der Praxis häufig bei Arbeiten, durch welche 
ein bestehendes Bauwerk instand gesetzt/gehalten wird.  

Ausgehend von der Definition der Bauleistung, deren Ziel es ist, eine bauliche An-
lage zu errichten oder zu ändern, ist bei „Instandhaltungsmaßnahmen“ zwischen 

- Maßnahmen zur Erhaltung (Dienstleistung) des zum bestimmungsgemäßen 
Gebrauch geeigneten Zustands (Sollzustands) und 

- Maßnahmen zur Wiederherstellung (Bauleistung) des Sollzustands  
zu unterscheiden. 

Beispiele für typengemischte Verträge mit Schwerpunkt Dienstleistungen sind:  

 
- Wartung, z.B. einer Brandmeldeanlage wie auch die Auswechslung einzelner 

Brandmelder (OLG Düsseldorf, VII-Verg 60/09). 
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- Beseitigung von Verschleißerscheinungen bzw. kleinerer Schäden 
- Pflege z.B. Kanalreinigung  

Beispiele für typengemischte Verträge mit Schwerpunkt Bauleistungen sind:  

- Verputzarbeiten 
- Reparatur größerer Schäden 
- Neuanpflanzungen und umfangreichere Erdbewegungsarbeiten 
- Arbeiten an Gewässern (= Bauwerk!) - Werden beispielsweise die Krautung 

der Sohle, Mähen und Krautung der Böschungen, Holzungen etc. unterhalb 
der Wasseroberfläche ausgeführt, wird durch diese Arbeiten direkt auf das 
Bauwerk eingewirkt (VK Sachsen-Anhalt, VK 2 LVwA LSA 01/08). 

- Korrosionsschutz (Einzelfallbetrachtung notwendig) 

Stellen also Kanalreinigungsarbeiten den Hauptgegenstand eines Vertrags dar und 
sind für diese Arbeiten im Wesentlichen Saug- und Spülmaßnahmen zu erbringen, 
liegt ein Dienstleistungsauftrag i.S.v. § 99 Abs. 4 GWB a.F. (neu § 103 Abs. 4 
GWB) vor. Ein solcher Auftrag ist (daher) und entgegen der im Merkblatt DWA-M 
197 der Deutschen Vereinigung für Wasserwirtschaft, Abwasser und Abfall e.V. 
vertretenen Einschätzung nach den Vorschriften der VOL/A 2009 und nicht nach 
der VOB/A 2012 auszuschreiben, VK Westfalen, Beschluss vom 05.08.2015 - VK 
2-16/15. 

Gemäß § 99 Abs. 10 Satz 2 GWB a.F. richtet(e) sich der Charakter eines Vertrags, 
der neben Dienstleistungen auch Bauleistungen umfasst, nach dem Hauptgegen-
stand des Auftrags. Hauptgegenstand des hier (vg VK Westfalen) vergebenen Auf-
trags sind Dienstleistungen, weil im Rahmen der nach dem Auftrag schwerpunkt-
mäßig zu erbringenden Kanalreinigungsarbeiten im Wesentlichen Saug- und Spül-
maßnahmen mit speziellen Fahrzeugen durchzuführen sind. Auch die auftragsge-
genständlichen Kanaluntersuchungen und deren Dokumentation stellen Dienstleis-
tungen dar.  

Nach § 103 Abs. 3 GWB n.F. sind Bauaufträge Verträge über die Ausführung oder 
die gleichzeitige Planung und Ausführung  

- von Bauleistungen im Zusammenhang mit einer der Tätigkeiten, die in Anhang 
II der Richtlinie 2014/24/EU des Europäischen Parlaments und des Rates vom 
26. Februar 2014 über die öffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der-
Richtlinie 2004/18/EG (ABl. L 94 vom 28.3.2014, S. 65) und Anhang I der 
Richtlinie 2014/25/EU des Europäischen Parlaments und des Rates vom 26. 
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Februar 2014 über die Vergabe von Aufträgen durch Auftraggeber im Bereich 
der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur 
Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG (ABl. L 94 vom 28.3.2014, S. 243) ge-
nannt sind, oder  

- eines Bauwerkes für den öffentlichen Auftraggeber oder Sektorenauftragge-
ber, das Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche 
oder technische Funktion erfüllen soll.  

Ein Bauauftrag liegt auch vor, wenn ein Dritter eine Bauleistung gemäß den vom 
öffentlichen Auftraggeber oder Sektorenauftraggeber genannten Erfordernissen 
erbringt, die Bauleistung dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugutekommt 
und dieser einen entscheidenden Einfluss auf Art und Planung der Bauleistung hat. 

Nach vg Anhang II der Richtlinie 2014/24/EU, einem VERZEICHNIS DER TÄTIG-
KEITEN NACH ARTIKEL 2 ABSATZ 1 NUMMER 6 BUCHSTABE a DER RL, sind 
die Tätigkeiten im Baugewerbe aufgeführt, für den Kanalbau z.B. (CPV-Code): 

Hauptgegenstand 

45.23.24.00-6    Bauarbeiten für Abwasserkanäle 

Ergänzende Gegenstände z.B.: 

45.23.24.10-9    Kanalisationsarbeiten 

45.23.24.11-6    Bau von Schmutzwasserleitungen 

45.23.24.24-0    Bau von Abwasserausmündungsstellen 

 

Auch in Frage kommen z.B. 

45.23.13.00-8    Bauarbeiten für Wasser- und Abwasserrohrleitungen 

45.23.24.20-2    Bauarbeiten für Abwasserbeseitigungsanlagen 

45.23.24.23-3    Bau von Abwasserpumpstationen 

 

Kanalreinigungsarbeiten (im Wesentlichen Saug- und Spülmaßnahmen 
mit speziellen Fahrzeugen), Kanaluntersuchungen und deren Dokumen-
tation können hier offensichtlich nicht subsummiert werden und stellen 
Dienstleistungen (CPV hier z.B.: 90.47.00.00-2 bzw. 90.49.10.00-5) dar. 
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Abgrenzung, Bau-/Lieferauftrag 
Werden für ein Bauvorhaben Baumaterialien (hier: Granitsteine und -platten) be-
schafft, handelt es sich nicht um einen Bau-, sondern um einen Lieferauftrag, wenn 
keine weiteren Bauleistungen hinzukommen, VK Nordbayern, Beschluss vom 
19.08.2019 - RMF-SG21-3194-4-40. 

Siehe auch Hinweise bei „Kontrolle der Stoffe und Bauteile“. 

Ablauf der Verfahren, offenes Verfahren 
Bei einem offenen Verfahren wird eine unbeschränkte Anzahl von Unternehmen 
öffentlich zur Abgabe von Angeboten aufgefordert. Jedes interessierte Unterneh-
men kann ein Angebot abgeben (§ 3 b EU Absatz 1 VOB/A). 

Ablauf der Verfahren, nicht offenes Verfahren 
Bei einem nicht offenen Verfahren wird im Rahmen eines Teilnahmewettbewerbs 
eine unbeschränkte Anzahl von Unternehmen öffentlich zur Abgabe von Teilnah-
meanträgen aufgefordert. Jedes interessierte Unternehmen kann einen Teilnah-
meantrag abgeben. Mit dem Teilnahmeantrag übermitteln die Unternehmen die 
vom öffentlichen Auftraggeber geforderten Informationen für die Prüfung der Eig-
nung und das Nichtvorliegen von Ausschlussgründen. Nur diejenigen Unterneh-
men, die vom öffentlichen Auftraggeber infolge einer Bewertung der übermittelten 
Information dazu aufgefordert werden, können ein Angebot einreichen. Der öffent-
liche Auftraggeber kann die Zahl geeigneter Bewerber, die zur Angebotsabgabe 
aufgefordert werden, begrenzen. Dazu gibt der öffentliche Auftraggeber in der Auf-
tragsbekanntmachung oder der Aufforderung zur Interessensbestätigung die von 
ihm vorgesehenen objektiven und nicht diskriminierenden Eignungskriterien für die 
Begrenzung der Zahl, die vorgesehene Mindestzahl und gegebenenfalls auch die 
Höchstzahl der einzuladenden Bewerber an. Die vorgesehene Mindestzahl der ein-
zuladenden Bewerber darf nicht niedriger als fünf sein. In jedem Fall muss die Zahl 
der eingeladenen Bewerber ausreichend hoch sein, dass ein echter Wettbewerb 
gewährleistet ist. Sofern geeignete Bewerber in ausreichender Zahl zur Verfügung 
stehen, lädt der öffentliche Auftraggeber von diesen eine Anzahl ein, die nicht nied-
riger als die festgelegte Mindestzahl ist. Sofern die Zahl geeigneter Bewerber unter 
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der Mindestzahl liegt, darf der öffentliche Auftraggeber das Verfahren ausschließ-
lich mit diesem oder diesen geeigneten Bewerber(n) fortführen (§ 3 b EU Absatz 2 
VOB/A). 

Ablauf der Verfahren, Verhandlungsverfahren mit Teilnahme-
wettbewerb 
Bei einem Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb wird im Rahmen des 
Teilnahmewettbewerbs eine unbeschränkte Anzahl von Unternehmen öffentlich 
zur Abgabe von Teilnahmeanträgen aufgefordert. Jedes interessierte Unterneh-
men kann einen Teilnahmeantrag abgeben. Mit dem Teilnahmeantrag übermitteln 
die Unternehmen die vom öffentlichen Auftraggeber geforderten Informationen für 
die Prüfung der Eignung und das Nichtvorliegen von Ausschlussgründen. Nur die-
jenigen Unternehmen, die vom öffentlichen Auftraggeber infolge einer Bewertung 
der übermittelten Informationen dazu aufgefordert werden, können ein Erstangebot 
übermitteln, das die Grundlage für die späteren Verhandlungen bildet (§ 3b EU 
Absatz 3 Nr. 1+2 VOB/A). 

Der öffentliche Auftraggeber kann die Zahl geeigneter Bewerber, die zur Angebots-
abgabe aufgefordert werden, begrenzen. Dazu gibt der öffentliche Auftraggeber in 
der Auftragsbekanntmachung oder der Aufforderung zur Interessensbestätigung 
die von ihm vorgesehenen objektiven und nicht diskriminierenden Eignungskrite-
rien für die Begrenzung der Zahl, die vorgesehene Mindestzahl und gegebenen-
falls auch die Höchstzahl der einzuladenden Bewerber an. Die vorgesehene Min-
destzahl der einzuladenden Bewerber darf nicht niedriger als drei sein. In jedem 
Fall muss die Zahl der eingeladenen Bewerber ausreichend hoch sein, dass ein 
echter Wettbewerb gewährleistet ist. Sofern geeignete Bewerber in ausreichender 
Zahl zur Verfügung stehen, lädt der öffentliche Auftraggeber von diesen eine An-
zahl ein, die nicht niedriger als die festgelegte Mindestzahl ist. Sofern die Zahl ge-
eigneter Bewerber unter der Mindestzahl liegt, darf der öffentliche Auftraggeber 
das Verfahren ausschließlich mit diesem oder diesen geeigneten Bewerber(n) fort-
führen (§ 3b EU Absatz 3 Nr. 3 VOB/A). 

Ablauf der Verfahren, Verhandlungsverfahren ohne Teilnah-
mewettbewerb 
Bei einem Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb erfolgt keine öffent-
liche Aufforderung zur Teilnahme (§ 3b EU Absatz 3 Nr. 4 VOB/A). 
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Ablauf der Verfahren, Verhandlungsverfahren, Verhandeln 
Die Mindestanforderungen und die Zuschlagskriterien sind nicht Gegenstand von 
Verhandlungen. Der öffentliche Auftraggeber verhandelt mit den Bietern über die 
von ihnen eingereichten Erstangebote und alle Folgeangebote, mit Ausnahme der 
endgültigen Angebote, mit dem Ziel, die Angebote inhaltlich zu verbessern. Der 
öffentliche Auftraggeber kann öffentliche Aufträge auf der Grundlage der Erstan-
gebote vergeben, ohne in Verhandlungen einzutreten, wenn er in der Auftragsbe-
kanntmachung oder in der Aufforderung zur Interessensbestätigung darauf hinge-
wiesen hat, dass er sich diese Möglichkeit vorbehält. Der öffentliche Auftraggeber 
kann vorsehen, dass das Verhandlungsverfahren in verschiedenen aufeinander 
folgenden Phasen abgewickelt wird, um so die Zahl der Angebote, über die ver-
handelt wird, oder die zu erörternden Lösungen anhand der vorgegebenen Zu-
schlagskriterien zu verringern. Wenn der öffentliche Auftraggeber dies vorsieht, 
gibt er dies in der Auftragsbekanntmachung, der Aufforderung zur Interessensbe-
stätigung oder in den Vergabeunterlagen an. In der Schlussphase des Verfahrens 
müssen so viele Angebote vorliegen, dass ein echter Wettbewerb gewährleistet ist, 
sofern eine ausreichende Anzahl von geeigneten Bietern vorhanden ist. Der öffent-
liche Auftraggeber stellt sicher, dass alle Bieter bei den Verhandlungen gleich be-
handelt werden. Insbesondere enthält er sich jeder diskriminierenden Weitergabe 
von Informationen, durch die bestimmte Bieter gegenüber anderen begünstigt wer-
den könnten. Er unterrichtet alle Bieter, deren Angebote nicht ausgeschieden wur-
den, schriftlich über etwaige Änderungen der Leistungsbeschreibung, insbeson-
dere der technischen Anforderungen oder anderer Bestandteile der Vergabeunter-
lagen, die nicht die Festlegung der Mindestanforderungen betreffen. Im Anschluss 
an solche Änderungen gewährt der öffentliche Auftraggeber den Bietern ausrei-
chend Zeit, um ihre Angebote zu ändern und gegebenenfalls überarbeitete Ange-
bote einzureichen. Der öffentliche Auftraggeber darf vertrauliche Informationen ei-
nes an den Verhandlungen teilnehmenden Bieters nicht ohne dessen Zustimmung 
an die anderen Teilnehmer weitergeben. Eine solche Zustimmung darf nicht allge-
mein erteilt werden, sondern wird nur in Bezug auf die beabsichtigte Mitteilung be-
stimmter Informationen erteilt. Beabsichtigt der öffentliche Auftraggeber, die Ver-
handlungen abzuschließen, so unterrichtet er die verbleibenden Bieter und legt 
eine einheitliche Frist für die Einreichung neuer oder überarbeiteter Angebote fest. 
Er vergewissert sich, dass die endgültigen Angebote den Mindestanforderungen 
entsprechen und erteilt den Zuschlag (§ 3b EU Absatz 3 Nr. 5 - 10 VOB/A). 
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Ablauf der Verfahren, wettbewerblicher Dialog  
Beim wettbewerblichen Dialog fordert der öffentliche Auftraggeber eine unbe-
schränkte Anzahl von Unternehmen im Rahmen eines Teilnahmewettbewerbs öf-
fentlich zur Abgabe von Teilnahmeanträgen auf. Jedes interessierte Unternehmen 
kann einen Teilnahmeantrag abgeben. Mit dem Teilnahmeantrag übermitteln die 
Unternehmen die vom öffentlichen Auftraggeber geforderten Informationen für die 
Prüfung der Eignung und das Nichtvorliegen von Ausschlussgründen. Nur diejeni-
gen Unternehmen, die vom öffentlichen Auftraggeber infolge einer Bewertung der 
übermittelten Informationen dazu aufgefordert werden, können in den Dialog mit 
dem öffentlichen Auftraggeber eintreten. Der öffentliche Auftraggeber kann die 
Zahl geeigneter Bewerber, die zur Angebotsabgabe aufgefordert werden, begren-
zen. Dazu gibt der öffentliche Auftraggeber in der Auftragsbekanntmachung oder 
der Aufforderung zur Interessensbestätigung die von ihm vorgesehenen objektiven 
und nicht diskriminierenden Eignungskriterien für die Begrenzung der Zahl, die vor-
gesehene Mindestzahl und gegebenenfalls auch die Höchstzahl der einzuladen-
den Bewerber an. Die vorgesehene Mindestzahl der einzuladenden Bewerber darf 
nicht niedriger als drei sein. In jedem Fall muss die Zahl der eingeladenen Bewer-
ber ausreichend hoch sein, dass ein echter Wettbewerb gewährleistet ist. Sofern 
geeignete Bewerber in ausreichender Zahl zur Verfügung stehen, lädt der öffent-
liche Auftraggeber von diesen eine Anzahl ein, die nicht niedriger als die festge-
legte Mindestzahl ist. Sofern die Zahl geeigneter Bewerber unter der Mindestzahl 
liegt, darf der öffentliche Auftraggeber das Verfahren ausschließlich mit diesem 
oder diesen geeigneten Bewerber(n) fortführen. In der Auftragsbekanntmachung 
oder den Vergabeunterlagen zur Durchführung eines wettbewerblichen Dialogs be-
schreibt der öffentliche Auftraggeber seine Bedürfnisse und Anforderungen an die 
zu beschaffende Leistung. Gleichzeitig erläutert und definiert er die hierbei zu-
grunde gelegten Zuschlagskriterien und legt einen vorläufigen Zeitrahmen für Ver-
handlungen fest. Der öffentliche Auftraggeber eröffnet mit den ausgewählten Un-
ternehmen einen Dialog, in dem er ermittelt und festlegt, wie seine Bedürfnisse am 
besten erfüllt werden können. Dabei kann er mit den ausgewählten Unternehmen 
alle Einzelheiten des Auftrages erörtern. Er sorgt dafür, dass alle Unternehmen bei 
dem Dialog gleich behandelt werden, gibt Lösungsvorschläge oder vertrauliche In-
formationen eines Unternehmens nicht ohne dessen Zustimmung an die anderen 
Unternehmen weiter und verwendet diese nur im Rahmen des Vergabeverfahrens. 
Der öffentliche Auftraggeber kann vorsehen, dass der Dialog in verschiedenen auf-
einander folgenden Phasen geführt wird, sofern der öffentliche Auftraggeber darauf 
in der Auftragsbekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen hingewiesen hat. 
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In jeder Dialogphase kann die Zahl der zu erörternden Lösungen anhand der vor-
gegebenen Zuschlagskriterien verringert werden. Der öffentliche Auftraggeber hat 
die Unternehmen zu informieren, wenn deren Lösungen nicht für die folgende Dia-
logphase vorgesehen sind. In der Schlussphase müssen noch so viele Lösungen 
vorliegen, dass ein echter Wettbewerb gewährleistet ist, sofern ursprünglich eine 
ausreichende Anzahl von Lösungen oder geeigneten Bietern vorhanden war. Der 
öffentliche Auftraggeber schließt den Dialog ab, wenn a) eine Lösung gefunden 
worden ist, die seine Bedürfnisse und Anforderungen erfüllt, oder b) erkennbar ist, 
dass keine Lösung gefunden werden kann. Der öffentliche Auftraggeber informiert 
die Unternehmen über den Abschluss des Dialogs. Der öffentliche Auftraggeber 
fordert die Unternehmen auf, auf der Grundlage der eingereichten und in der Dia-
logphase näher ausgeführten Lösungen ihr endgültiges Angebot vorzulegen. Die 
Angebote müssen alle Einzelheiten enthalten, die zur Ausführung des Projekts er-
forderlich sind. Der öffentliche Auftraggeber kann Klarstellungen und Ergänzungen 
zu diesen Angeboten verlangen. Diese Klarstellungen oder Ergänzungen dürfen 
nicht dazu führen, dass grundlegende Elemente des Angebots oder der Auftrags-
bekanntmachung geändert werden, der Wettbewerb verzerrt wird oder andere am 
Verfahren beteiligte Unternehmen diskriminiert werden. Der öffentliche Auftragge-
ber bewertet die Angebote anhand der in der Auftragsbekanntmachung oder in der 
Beschreibung festgelegten Zuschlagskriterien. Der öffentliche Auftraggeber kann 
mit dem Unternehmen, dessen Angebot als das wirtschaftlichste ermittelt wurde, 
mit dem Ziel Verhandlungen führen, um im Angebot enthaltene finanzielle Zusagen 
oder andere Bedingungen zu bestätigen, die in den Auftragsbedingungen abschlie-
ßend festgelegt werden. Dies darf nicht dazu führen, dass wesentliche Bestandteile 
des Angebots oder des öffentlichen Auftrags einschließlich der in der Auftragsbe-
kanntmachung oder der Beschreibung festgelegten Bedürfnisse und Anforderun-
gen grundlegend geändert werden, und dass der Wettbewerb verzerrt wird oder 
andere am Verfahren beteiligte Unternehmen diskriminiert werden. Verlangt der 
öffentliche Auftraggeber, dass die am wettbewerblichen Dialog teilnehmenden Un-
ternehmen Entwürfe, Pläne, Zeichnungen, Berechnungen oder andere Unterlagen 
ausarbeiten, muss er einheitlich allen Unternehmen, die die geforderten Unterla-
gen rechtzeitig vorgelegt haben, eine angemessene Kostenerstattung gewähren 
(§ 3b EU Absatz 4 VOB/A). 
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Ablauf der Verfahren, Innovationspartnerschaft 
Bei einer Innovationspartnerschaft beschreibt der öffentliche Auftraggeber in der 
Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen die Nachfrage nach der in-
novativen Bauleistung. Dabei ist anzugeben, welche Elemente dieser Beschrei-
bung Mindestanforderungen darstellen. Es sind Eignungskriterien vorzugeben, die 
die Fähigkeiten der Unternehmen auf dem Gebiet der Forschung und Entwicklung 
sowie die Ausarbeitung und Umsetzung innovativer Lösungen betreffen. Die be-
reitgestellten Informationen müssen so genau sein, dass die Unternehmen Art und 
Umfang der geforderten Lösung erkennen und entscheiden können, ob sie eine 
Teilnahme an dem Verfahren beantragen. Der öffentliche Auftraggeber fordert eine 
unbeschränkte Anzahl von Unternehmen im Rahmen eines Teilnahmewettbe-
werbs öffentlich zur Abgabe von Teilnahmeanträgen auf. Jedes interessierte Un-
ternehmen kann einen Teilnahmeantrag abgeben. Mit dem Teilnahmeantrag über-
mitteln die Unternehmen die vom öffentlichen Auftraggeber geforderten Informati-
onen für die Prüfung der Eignung und das Nichtvorliegen von Ausschlussgründen. 
Nur diejenigen Unternehmen, die vom öffentlichen Auftraggeber infolge einer Be-
wertung der übermittelten Informationen dazu aufgefordert werden, können ein An-
gebot in Form von Forschungs- und Innovationsprojekten einreichen. Der öffent-
liche Auftraggeber kann die Zahl geeigneter Bewerber, die zur Angebotsabgabe 
aufgefordert werden, begrenzen. Dazu gibt der öffentliche Auftraggeber in der Auf-
tragsbekanntmachung oder der Aufforderung zur Interessensbestätigung die von 
ihm vorgesehenen objektiven und nicht diskriminierenden Eignungskriterien für die 
Begrenzung der Zahl, die vorgesehene Mindestzahl und gegebenenfalls auch die 
Höchstzahl der einzuladenden Bewerber an. Die vorgesehene Mindestzahl der ein-
zuladenden Bewerber darf nicht niedriger als drei sein. In jedem Fall muss die Zahl 
der eingeladenen Bewerber ausreichend hoch sein, dass ein echter Wettbewerb 
gewährleistet ist. Sofern geeignete Bewerber in ausreichender Zahl zur Verfügung 
stehen, lädt der öffentliche Auftraggeber von diesen eine Anzahl ein, die nicht nied-
riger als die festgelegte Mindestzahl ist. Sofern die Zahl geeigneter Bewerber unter 
der Mindestzahl liegt, darf der öffentliche Auftraggeber das Verfahren ausschließ-
lich mit diesem oder diesen geeigneten Bewerber(n) fortführen. Der öffentliche Auf-
traggeber verhandelt mit den Bietern über die von ihnen eingereichten Erstange-
bote und alle Folgeangebote, mit Ausnahme der endgültigen Angebote, mit dem 
Ziel, die Angebote inhaltlich zu verbessern. Dabei darf über den gesamten Auf-
tragsinhalt verhandelt werden mit Ausnahme der vom öffentlichen Auftraggeber in 
den Vergabeunterlagen festgelegten Mindestanforderungen und Zuschlagskrite-
rien. Sofern der öffentliche Auftraggeber in der Auftragsbekanntmachung oder in 
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den Vergabeunterlagendarauf hingewiesen hat, kann er die Verhandlungen in ver-
schiedenen aufeinander folgenden Phasen abwickeln, um so die Zahl der Ange-
bote, über die verhandelt wird, anhand der vorgegebenen Zuschlagskriterien zu 
verringern. Der öffentliche Auftraggeber trägt dafür Sorge, dass alle Bieter bei den 
Verhandlungen gleich behandelt werden. Insbesondere enthält er sich jeder diskri-
minierenden Weitergabe von Informationen, durch die bestimmte Bieter gegenüber 
anderen begünstigt werden könnten. Er unterrichtet alle Bieter, deren Angebote 
nicht ausgeschieden wurden, in Textform über etwaige Änderungen der Anforde-
rungen und sonstigen Informationen in den Vergabeunterlagen, die nicht die Fest-
legung der Mindestanforderungen betreffen. Im Anschluss an solche Änderungen 
gewährt der öffentliche Auftraggeber den Bietern ausreichend Zeit, um ihre Ange-
bote zu ändern und gegebenenfalls überarbeitete Angebote einzureichen. Der öf-
fentliche Auftraggeber darf vertrauliche Informationen eines an den Verhandlungen 
teilnehmenden Bieters nicht ohne dessen Zustimmung an die anderen Teilnehmer 
weitergeben. Eine solche Zustimmung darf nicht allgemein, sondern nur in Bezug 
auf die beabsichtigte Mitteilung bestimmter Informationen erteilt werden. Der öf-
fentliche Auftraggeber muss in den Vergabeunterlagen die zum Schutz des geisti-
gen Eigentums geltenden Vorkehrungen festlegen. Die Innovationspartnerschaft 
wird durch Zuschlag auf Angebote eines oder mehrerer Bieter eingegangen. Eine 
Erteilung des Zuschlags allein auf der Grundlage des niedrigsten Preises oder der 
niedrigsten Kosten ist ausgeschlossen. Der öffentliche Auftraggeber kann die In-
novationspartnerschaft mit einem Partner oder mit mehreren Partnern, die ge-
trennte Forschungs- und Entwicklungstätigkeiten durchführen, eingehen. Die Inno-
vationspartnerschaft wird entsprechend dem Forschungs- und Innovationsprozess 
in zwei aufeinander folgenden Phasen strukturiert: a) einer Forschungs- und Ent-
wicklungsphase, die die Herstellung von Prototypen oder die Entwicklung der Bau-
leistung umfasst, und b) einer Leistungsphase, in der die aus der Partnerschaft 
hervorgegangene Leistung erbracht wird. Die Phasen sind durch die Festlegung 
von Zwischenzielen zu untergliedern, bei deren Erreichen die Zahlung der Vergü-
tung in angemessenen Teilbeträgen vereinbart wird. Der öffentliche Auftraggeber 
stellt sicher, dass die Struktur der Partnerschaft und insbesondere die Dauer und 
der Wert der einzelnen Phasen den Innovationsgrad der vorgeschlagenen Lösung 
und der Abfolge der Forschungs- und Innovationstätigkeiten widerspiegeln. Der 
geschätzte Wert der Bauleistung darf in Bezug auf die für ihre Entwicklung erfor-
derlichen Investitionen nicht unverhältnismäßig sein. Auf der Grundlage der Zwi-
schenziele kann der öffentliche Auftraggeber am Ende jedes Entwicklungsab-
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schnitts entscheiden, ob er die Innovationspartnerschaft beendet oder, im Fall ei-
ner Innovationspartnerschaft mit mehreren Partnern, die Zahl der Partner durch die 
Kündigung einzelner Verträge reduziert, sofern der öffentliche Auftraggeber in der 
Auftragsbekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen darauf hingewiesen hat, 
dass diese Möglichkeiten bestehen und unter welchen Umständen davon Ge-
brauch gemacht werden kann. Nach Abschluss der Forschungs- und Entwicklungs-
phase ist der öffentliche Auftraggeber zum anschließenden Erwerb der innovativen 
Leistung nur dann verpflichtet, wenn das bei Eingehung der Innovationspartner-
schaft festgelegte Leistungsniveau und die Kostenobergrenze eingehalten werden 
(§ 3 b EU Absatz 5 Nr. 1 bis 9 VOB/A). 

Abmagerungsangebote 
Unter Abmagerungsangebote versteht man Nebenangebote, die gegenüber dem 
Hauptangebot lediglich einen geänderten Leistungsumfang aufweisen. Sie sind un-
zulässig, weil nicht gleichwertig. Nebenangebote, die quantitativ nicht gleichwertig 
sind, dürfen darüber hinaus vom Auftraggeber nicht gewertet werden. Sie verzer-
ren den Wettbewerb, weil nicht auszuschließen ist, dass andere Bieter bei Kenntnis 
des entsprechend veränderten Leistungsumfangs günstigere Angebote abgege-
ben hätten. 

Abnahme und Verjährungsfrist für Mängelbeseitigungsleis-
tung 
Vor der Abnahme ist der Auftragnehmer für seine behauptete vertragsgemäße 
Leistungserbringung beweispflichtig; die Beweispflicht für im Abnahmeprotokoll 
aufgeführte Mängel und geringe Restarbeiten liegt beim Auftraggeber. Durch eine 
Abnahme wird der Erfüllungsanspruch zum Mängelbeseitigungsanspruch; dies gilt 
auch für Restarbeiten. Für den Anspruch auf Beseitigung eines Mangels ist zu be-
achten, dass am Tag nach dem Zugang der Mängelrüge beim Auftragnehmer eine 
neue Verjährungsfrist für die beanstandete Leistung beginnt. Sie endet nach § 13 
Absatz 5 VOB/B nach zwei Jahren, nicht aber vor Ablauf der Regelfrist bzw. der 
vertraglich vereinbarten Frist. Bei Schadenersatzansprüchen ist die abweichende 
Verjährungsfrist nach § 13 Absatz 7 Nummer. 4 VOB/B zu beachten. Die Verjäh-
rungsfrist für die Mängelansprüche hinsichtlich der Mängelbeseitigungsleistung be-
ginnt am Tag nach der Abnahme dieser Leistung. Sie endet nach 2 Jahren, jedoch 
nicht vor Ablauf der Regelfrist (§ 13 Absatz 4 VOB/B). 



Abnahme, Abnahmefiktion 
 
 
 
 

12 
 

Abnahme, Abnahmefiktion 
Nach VOB/B gilt Folgendes: Wird keine Abnahme verlangt, so gilt die Leistung als 
abgenommen mit Ablauf von 12 Werktagen nach schriftlicher Mitteilung über die 
Fertigstellung der Leistung. Wird keine Abnahme verlangt und hat der Auftraggeber 
die Leistung oder einen Teil der Leistung in Benutzung genommen, so gilt die Ab-
nahme nach Ablauf von 6 Werktagen nach Beginn der Benutzung als erfolgt, wenn 
nichts anderes vereinbart ist. Die Benutzung von Teilen einer baulichen Anlage zur 
Weiterführung der Arbeiten gilt nicht als Abnahme. Siehe auch „Fiktive Abnahme.“ 

Abnahme, Abnahmeverlangen 
Nach VOB/B gilt Folgendes: Verlangt der Auftragnehmer nach der Fertigstellung – 
gegebenenfalls auch vor Ablauf der vereinbarten Ausführungsfrist – die Abnahme 
der Leistung, so hat sie der Auftraggeber binnen 12 Werktagen durchzuführen; 
eine andere Frist kann vereinbart werden. 

Abnahme, fehlende, – trotz erheblichem Zeitablauf nach 
Ingebrauchnahme 
Auch nach einer über sechsjährigen Ingebrauchnahme eines Gebäudes kann es 
an einer konkludenten Abnahme fehlen. An die Feststellung eines konkludenten 
Verzichtswillens von der vertraglich vereinbarten förmlichen Abnahme sind erheb-
liche Anforderungen zu stellen. Die fehlende Übergabe von Revisionsplänen kann 
einen wesentlichen Mangel darstellen, der einer Abnahmereife entgegensteht. 
Gleiches gilt für ein unzureichendes Bodengefälle in zahlreichen Bädern eines Ge-
bäudes, OLG Hamm, Urteil vom 17.06.2008 - 19 U 152/04. 

Abnahme, förmliche 
Nach VOB/B gilt Folgendes: Eine förmliche Abnahme hat stattzufinden, wenn eine 
Vertragspartei es verlangt. Jede Partei kann auf ihre Kosten einen Sachverständi-
gen zuziehen. Der Befund ist in gemeinsamer Verhandlung schriftlich niederzule-
gen. In die Niederschrift sind etwaige Vorbehalte wegen bekannter Mängel und 
wegen Vertragsstrafen aufzunehmen, ebenso etwaige Einwendungen des Auftrag-
nehmers. Jede Partei erhält eine Ausfertigung. Die förmliche Abnahme kann in Ab-
wesenheit des Auftragnehmers stattfinden, wenn der Termin vereinbart war oder 
der Auftraggeber mit genügender Frist dazu eingeladen hatte. Das Ergebnis der 
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Abnahme ist dem Auftragnehmer alsbald mitzuteilen (§ 12 Absatz 4 VOB/B). Wei-
tere Hinweise siehe unter „Förmliche Abnahme“.  

Abnahme, förmliche, Ausschluss Abnahmefiktion 
Ist im Vertrag eine förmliche Abnahme vereinbart, kommen sowohl Abnahmefiktion 
als auch konkludente Abnahme nicht in Betracht. Wegen des Erfordernisses der 
förmlichen Abnahme ist eine fiktive Abnahme nach. § 12 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B nicht 
möglich. Zwar wird teilweise vertreten, dass dann, wenn innerhalb der Frist des 
§ 12 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B 2009 kein Abnahmetermin anberaumt und die Abnahme 
auch nicht ausdrücklich verweigert wird, davon auszugehen sei, dass auf die ver-
traglich vereinbarte förmliche Abnahme verzichtet werde, so dass nach Ablauf von 
zwölf Werktagen nach Erhalt der Fertigstellungsmitteilung gem. § 12 Nr. 5 Abs. 1 
VOB/B oder durch Inbenutzungnahme gem. § 12 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B die Abnahme 
als erfolgt gelte (vgl. KG Berlin, Beschluss vom 07. Januar 2014 - 7 U 103/13 - ; 
KG Berlin, Beschluss vom 08. November 2013 - 7 U 103/13 - ; KG Berlin, Urteil 
vom 04. April 2006 -7 U 247105 - NZBau 2006, 436). Indes folgt hier der Senat der 
Ansicht, wonach die vertragliche Vereinbarung einer förmlichen Abnahme eine Ab-
nahmefiktion nach § 12 Abs. 5 VOB/B und eine konkludente Abnahme ausschließt 
(vgl. Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 25. Januar 2012 - 4 U 7/10 
- NJW-RR 2012, 655; Abu Saris, in: Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel, VOB/B, 4. Auf-
lage 2016). Wenn die förmliche Abnahme bereits im Werkvertrag vereinbart wor-
den ist (vgl. Bröker, in: Ganten/Jansen/Voit, Beck'scher VOB-Kommentar, Teil B, 
3. Auflage 2013, § 12 Abs. 5 [Fiktive Abnahme] Rn. 5), muss diese nicht mehr 
eigens „verlangt“ werden (vgl. KG Berlin, Urteil vom 04. April 2006 - 7 U 247105 - 
NZBau 2006, 436; Abu Saris, in: Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel, VOB/B, 4. Auflage 
2016, § 12 VOB/B Rn. 126). Damit aber fehlt es schon („Wird keine Abnahme ver-
langt“) an den Voraussetzungen der fiktiven Abnahme, so dass eine fiktive Ab-
nahme nach § 12 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B 2009 ausscheidet (vgl. Bröker, in: Gan-
ten/Jansen/Voit, Beck'scher VOB-Kommentar, Teil B, 3. Auflage 2013, § 12 Abs. 5 
[Fiktive Abnahme] Rn. 5). Eine spätere konkludente Abnahme durch Nutzung ist 
damit deshalb nicht anzunehmen, weil die Parteien die Billigung des Werkes aus-
drücklich an die förmliche Abnahme geknüpft haben (vgl. OLG Hamm, Urteil vom 
12. Dezember 2006 - 26 U 49/04 -). Obgleich die bereits im Bauvertrag vereinbarte 
förmliche Abnahme Vorrang vor den anderen Abnahmeformen hat, ist möglich, 
dass die Parteien durch ausdrückliche Erklärung oder durch schlüssiges Verhalten 
auf die förmliche Abnahme verzichten. Die Vereinbarung einer förmlichen Ab-
nahme kann nämlich ihrerseits konkludent wieder aufgehoben werden (vgl. BGH, 
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Urteil vom 22. Dezember 2000 - VII ZR 310/99 - NJW 2001, 818; OLG Düsseldorf, 
Urteil vom 19. November 2013 - I-23 U 15/13 -), da ein vereinbarter Formzwang 
jederzeit formlos durch die Vertragsparteien aufgehoben werden kann (vgl. BGH, 
Urteil vom 03. November 1992 - X ZR 83/90 - NJW 1993, 1063). An die Voraus-
setzungen einer konkludenten Aufhebung sind jedoch strenge Anforderungen zu 
stellen, OLG Hamm, Urteil vom 30.04.2019 - 24 U 14/18. 

Abnahme, Wirkung 
Nach VOB/B gilt Folgendes: Mit der Abnahme geht die Gefahr auf den Auftragge-
ber über. 

Abnahmeniederschrift 
Bei förmlicher Abnahme ist nach § 12 Abs. 4 Nr. 1 S. 3 VOB/B der Abnahmebefund 
in einer gemeinsamen Verhandlung schriftlich niederzulegen und zu unterzeich-
nen. Bis zu der Abnahmeniederschrift können noch Vorbehalte aufgenommen oder 
erklärt werden. 

Abnahmereife 
Von Abnahmereife spricht man, wenn die Bauleistung im Wesentlichen, also bis 
auf geringfügige bzw. unwesentliche Mängel oder Restarbeiten, erbracht ist, so 
dass die Abnahme vorgenommen werden kann. 

Abnahmetermin 
Häufig wird in Allgemeinen Geschäftsbedingungen der Zeitpunkt der Abnahme 
vom jeweiligen Verwender in seinem Sinne geändert. Eine Vorverlegung oder Hin-
ausschiebung des Abnahmetermins wird häufig unzulässig sein. Wird in AGB des 
Auftragnehmers der Abnahmezeitpunkt in eine Zeit vorverlegt, in der z. B. noch gar 
kein Abnahmewille des Auftraggebers vorhanden sein konnte, liefe dies auf eine 
unzulässige Fiktion der Abnahme hinaus. Umgekehrt wird man ein Hinausschieben 
des A. durch den Auftraggeber als unangemessen zu beurteilen haben. 

Abnahmeverweigerung 
Wird die Abnahme vom Auftraggeber verweigert, stellt sich die Frage, ob dies zu 
Recht oder zu Unrecht erfolgt. Wenn das Werk vertragsgemäß hergestellt ist, ist 
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der Auftraggeber zur Abnahme verpflichtet. Lehnt er dennoch die Abnahme ab, so 
kann der Auftragnehmer den Auftraggeber auf Abnahme und Zahlung des Werk-
lohnes in Anspruch nehmen. Während früher die Abnahme grundsätzlich wegen 
jeden Mangels verweigert werden konnte, kann nach heutiger Rechtslage die Ab-
nahme wegen unwesentlicher Mängel nicht verweigert werden (§ 640 BGB). Ob 
ein wesentlicher Mangel vorliegt, kann nach der Rechtsprechung nur aufgrund ei-
ner Zusammenschau aller relevanten Umstände ermittelt werden. 

Abrechnung 
Nach § 14 VOB/B gilt Folgendes: Der Auftragnehmer hat seine Leistungen prüfbar 
abzurechnen. Er hat die Rechnungen übersichtlich aufzustellen und dabei die Rei-
henfolge der Posten einzuhalten und die in den Vertragsbestandteilen enthaltenen 
Bezeichnungen zu verwenden. Die zum Nachweis von Art und Umfang der Leis-
tung erforderlichen Mengenberechnungen, Zeichnungen und andere Belege sind 
beizufügen. Änderungen und Ergänzungen des Vertrags sind in der Rechnung be-
sonders kenntlich zu machen; sie sind auf Verlangen getrennt abzurechnen. 

Die für die Abrechnung notwendigen Feststellungen sind dem Fortgang der Leis-
tung entsprechend möglichst gemeinsam vorzunehmen. Die Abrechnungsbestim-
mungen in den Technischen Vertragsbedingungen und den anderen Vertragsun-
terlagen sind zu beachten. Für Leistungen, die bei Weiterführung der Arbeiten nur 
schwer feststellbar sind, hat der Auftragnehmer rechtzeitig gemeinsame Feststel-
lungen zu beantragen. 

Die Schlussrechnung muss bei Leistungen mit einer vertraglichen Ausführungsfrist 
von höchstens 3 Monaten spätestens 12 Werktage nach Fertigstellung eingereicht 
werden, wenn nichts anderes vereinbart ist; diese Frist wird um je 6 Werktage für 
je weitere 3 Monate Ausführungsfrist verlängert. 

Reicht der Auftragnehmer eine prüfbare Rechnung nicht ein, obwohl ihm der Auf-
traggeber dafür eine angemessene Frist gesetzt hat, so kann sie der Auftraggeber 
selbst auf Kosten des Auftragnehmers aufstellen. 

Abrechnung, Prüfbarkeit der Rechnung 
Sofort nach Eingang jeder Art von Rechnung (Abschlags-, Vorauszahlung-, 
Schluss- und Teilschlussrechnung sowie Stundenlohnrechnung) ist zu prüfen, ob 
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die Rechnung prüfbar ist und alle zur Beurteilung des Leistungsumfangs erforder-
lichen Unterlagen vollständig und zweifelsfrei sind. Ist dies nicht der Fall, ist die 
Rechnung unverzüglich schriftlich zurückzuweisen. Die Gründe für die Zurückwei-
sung sind darzulegen; auf die Nichtprüfbarkeit ist hinzuweisen. Fristsetzung: Wenn 
der Auftragnehmer innerhalb der Frist des § 14 Absatz 3 VOB/B keine prüfbare 
Rechnung eingereicht hat, ist ihm schriftlich eine angemessene Frist mit dem Hin-
weis zu setzen, dass nach deren Ablauf die Rechnung auf seine Kosten aufgestellt 
wird. 

Abrechnung, Mehrleistungen beim Pauschalvertrag 
Im Falle des Pauschalvertrages müssen auch Mehrleistungen ausgehend von der 
Urkalkulation berechnet werden. Dies gilt vor allen Dingen dann, wenn es sich um 
im ursprünglichen Pauschalvertrag enthaltene Leistungen handelt, die lediglich ge-
ändert wurden, teilweise zu einem Wegfall von Leistungen führten oder zu unnüt-
zen Leistungen bzw. um Leistungen, die anstelle der ursprünglichen Leistung ge-
treten sind, OLG Dresden, Urteil vom 27.01.2006 - 12 U 2705/99.  

Abschlagsrechnung, Erstellung nach Fertigstellung der Arbei-
ten und Stellung der Schlussrechnung 
Zwar geht der Anspruch auf Abschlagsrechnung nach der Fertigstellung der Arbei-
ten und Stellung der Schlussrechnung grundsätzlich unter, dies gilt jedoch dann 
nicht, wenn mangels Abnahme oder Abnahmefähigkeit des Werks die Fälligkeit 
des Werklohnanspruchs nicht eintreten kann. In diesem Fall können Abschlags-
zahlungen gemäß § 16 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B aber nur in Höhe des Wertes der jeweils 
nachgewiesenen vertragsgemäßen Leistungen einschließlich des ausgewiesenen, 
darauf entfallenden Umsatzsteuerbetrags geltend gemacht werden, OLG Koblenz, 
Urteil vom 10.02.2015 – 3 U 317/13. 

Abschlagszahlung 
Abschlagszahlungen sind nach VOB/B auf Antrag in möglichst kurzen Zeitabstän-
den oder zu den vereinbarten Zeitpunkten zu gewähren, und zwar in Höhe des 
Wertes der jeweils nachgewiesenen vertragsgemäßen Leistungen einschließlich 
des ausgewiesenen, darauf entfallenden Umsatzsteuerbetrages. Die Leistungen 
sind durch eine prüfbare Aufstellung nachzuweisen, die eine rasche und sichere 
Beurteilung der Leistungen ermöglichen muss. Als Leistungen gelten hierbei auch 
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die für die geforderte Leistung eigens angefertigten und bereitgestellten Bauteile 
sowie die auf der Baustelle angelieferten Stoffe und Bauteile, wenn dem Auftrag-
geber nach seiner Wahl das Eigentum an ihnen übertragen ist oder entsprechende 
Sicherheit gegeben wird. Gegenforderungen können einbehalten werden. Andere 
Einbehalte sind nur in den im Vertrag und in den gesetzlichen Bestimmungen vor-
gesehenen Fällen zulässig. Ansprüche auf Abschlagszahlungen werden binnen 
21 Tagen nach Zugang der Aufstellung fällig. Die Abschlagszahlungen sind ohne 
Einfluss auf die Haftung des Auftragnehmers; sie gelten nicht als Abnahme von 
Teilen der Leistung.  

Der Anspruch auf Abschlagszahlung kann dann nicht mehr geltend gemacht wer-
den, wenn die Bauleistung abgenommen ist und der Auftragnehmer die Schluss-
rechnung gestellt hat (BGH, Urteil vom 20.08.2009 - VII ZR 205/07). Gleiches gilt, 
wenn die Abnahme erfolgt ist, die Leistung des Auftragnehmers fertig gestellt ist 
und die Frist abgelaufen ist, binnen derer der Auftragnehmer gemäß § 14 Abs. 3 
VOB/B die Schlussrechnung einzureichen hat. Eine Fertigstellung im Sinne von 
§ 14 Abs. 3 VOB/B liegt vor, wenn der Auftragnehmer die vertraglichen Leistungen 
erbracht hat. Die Abnahme indiziert die Fertigstellung regelmäßig auch dann, wenn 
Restleistungen fehlen. Fehlen wesentliche Restleistungen, kann sich aus deren 
Gewicht und den Bauumständen ergeben, dass die Leistungen noch nicht fertig 
gestellt sind. Eine Forderung aus § 2 Abs. 5 VOB/B kann grundsätzlich nicht in der 
Weise berechnet werden, dass lediglich bestimmte Mehrkosten geltend gemacht 
werden, ohne den sich aus einer Änderung des Bauentwurfes oder einer anderen 
Anordnung des Auftraggebers ergebenden neuen Preis darzulegen, der unter Be-
rücksichtigung sämtlicher Mehr- und Minderkosten zu ermitteln ist. Sind in einem 
der Ausschreibung beiliegenden Gutachten bestimmte Verhältnisse beschrieben, 
werden diese regelmäßig zum Leistungsinhalt erhoben, wenn sie für die Leistung 
des Auftragsnehmers und damit auch für die Kalkulation seines Preises erheblich 
sind. Ordnet der Auftraggeber die Leistung für tatsächlich davon abweichende Ver-
hältnisse an, liegt darin eine Änderung des Bauentwurfes, die zu einem Anspruch 
auf eine veränderte Vergütung gemäß § 2 Abs. 5 VOB/B führen kann. 

Der Auftragnehmer kann bei nicht beendetem Vertrag nach erteilter Schlussrech-
nung den einmal begründeten Anspruch auf Abschlagszahlung im Prozess jeden-
falls für den Fall hilfsweise geltend machen, dass er eine Abnahme oder deren 
unberechtigte Verweigerung nicht nachweisen kann. BGH, Urteil vom 15.06.2000 
– VII ZR 30/99. 
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Abschlagszahlung anstelle von Schlusszahlung 
Der Anspruch auf Schlusszahlung wird nach VOB/B alsbald nach Prüfung und 
Feststellung fällig, spätestens innerhalb von 30 Tagen nach Zugang der Schluss-
rechnung. Die Frist verlängert sich auf höchstens 60 Tage, wenn sie aufgrund der 
besonderen Natur oder Merkmale der Vereinbarung sachlich gerechtfertigt ist und 
ausdrücklich vereinbart wurde. Werden Einwendungen gegen die Prüfbarkeit unter 
Angabe der Gründe nicht bis zum Ablauf der jeweiligen Frist erhoben, kann der 
Auftraggeber sich nicht mehr auf die fehlende Prüfbarkeit berufen. Die Prüfung der 
Schlussrechnung ist nach Möglichkeit zu beschleunigen. Verzögert sie sich, so ist 
das unbestrittene Guthaben als Abschlagszahlung sofort zu zahlen. 

Die vorbehaltlose Annahme der Schlusszahlung schließt Nachforderungen aus, 
wenn der Auftragnehmer über die Schlusszahlung schriftlich unterrichtet und auf 
die Ausschlusswirkung hingewiesen wurde. 

Einer Schlusszahlung steht es gleich, wenn der Auftraggeber unter Hinweis auf 
geleistete Zahlungen weitere Zahlungen endgültig und schriftlich ablehnt. 

Auch früher gestellte, aber unerledigte Forderungen werden ausgeschlossen, 
wenn sie nicht nochmals vorbehalten werden. 

Ein Vorbehalt ist innerhalb von 28 Tagen nach Zugang der Mitteilung über die 
Schlusszahlung zu erklären. Er wird hinfällig, wenn nicht innerhalb von weiteren 28 
Tagen – beginnend am Tag nach Ablauf der 28 Tage – eine prüfbare Rechnung 
über die vorbehaltenen Forderungen eingereicht oder, wenn das nicht möglich ist, 
der Vorbehalt eingehend begründet wird. 

Die Ausschlussfristen gelten nicht für ein Verlangen nach Richtigstellung der 
Schlussrechnung und -zahlung wegen Aufmaß-, Rechen- und Übertragungsfeh-
lern. 

Der Verzug mit der Bezahlung einer Abschlagsforderung endet jedenfalls nach Ab-
nahme und Erteilung einer Schlussrechnung. Die Fälligkeit der Abschlagsforderun-
gen wirkt nach einer Abnahme und Erteilung der Schlussrechnung nicht fort. Die 
Abschlagsforderung verliert durch die endgültige Abrechnung zwangsläufig ihren 
selbständigen Charakter. Sie verliert auch ihre Durchsetzbarkeit. Ein Verzug wird 
beendet (MünchKommBGB/Ernst, 4. Aufl., § 286 Rdn. 98). Entgegen der Auffas-
sung der Revision bleibt sie auch nicht als unselbständiger Bestandteil der 
Schlussrechnungsforderung bestehen, soweit identische Leistungen abgerechnet 
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werden. Es gibt nur eine Werklohnforderung. Deren Fälligkeit kann nur einheitlich 
geregelt sein (BGH, Urteil vom 15.04.2004 - VII ZR 471/01). 

Der rechtzeitig erklärte Vorbehalt des Auftragnehmers gegen die Schlusszahlung 
des Auftraggebers wird nur dann gemäß § 16 Abs. 3 Nr. 5 Satz 2 VOB/B hinfällig, 
wenn der Vorbehalt nicht innerhalb von weiteren 24 Werktagen, beginnend am Tag 
nach Ablauf der 24-Werktagesfrist für die Erklärung des Vorbehaltes, eingehend 
begründet oder innerhalb dieser Frist eine prüfbare Rechnung über die vorbehal-
tenen Forderungen eingereicht wird. Das gilt – obwohl erst in § 16 Abs. 3 Nr. 5 
VOB/B ausdrücklich so geregelt – auch bereits im zeitlichen Geltungsbereich der 
VOB/B idF der Bekanntmachung vom 12. September 2002 (BAnz. Nr. 202a), OLG 
Naumburg, Urteil vom 22.11.2007 - 2 U 105/07. 

Abschlagszahlung, AGB 
Für einen Anspruch auf Abschlagszahlung muss der Auftragnehmer nach § 16 Nr. 
1 VOB/B nicht mehr tun, als die Leistung zu erbringen, deren Vergütung er bean-
sprucht, und diese prüfbar nachweisen. Wird in Allgemeinen Geschäftsbedingun-
gen des Auftraggebers die Fälligkeit von Faktoren abhängig gemacht, auf die der 
Auftragnehmer keinen Einfluss hat, verstößt dies gegen § 307 Abs. 2 BGB, LG 
Frankfurt/Main, Urteil vom 03.12.2007 - 3/1 O 104/07. 

Abschlagszahlung, Mahnbescheid 
Werden durch einen Mahnbescheid ausschließlich Ansprüche aus Abschlagszah-
lungen geltend gemacht, so haben diese zwar mit Erteilung der Schlussrechnung 
ihre Durchsetzbarkeit verloren, durch den Mahnbescheid wird aber der Anspruch 
auf Werklohnzahlung aus der Schlussrechnung mitgehemmt, OLG Dresden, 
Urteil vom 25.07.2008 - 12 U 137/08. 

Abschlagszahlung, nach Abnahme 
Der Anspruch auf Abschlagszahlung kann dann nicht mehr geltend gemacht wer-
den, wenn die Bauleistung abgenommen ist und der Auftragnehmer die Schluss-
rechnung gestellt hat (Bestätigung von BGH, Urteil vom 15.04.2004 – VII ZR 
471/01, IBR 2004, 361 = BauR 2004, 1146 = NZBau 2004, 386 = ZfBR 2004, 552). 
Gleiches gilt, wenn die Abnahme erfolgt ist, die Leistung des Auftragnehmers fertig 
gestellt ist und die Frist abgelaufen ist, binnen derer der Auftragnehmer gemäß § 
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14 Abs. 3 VOB/B die Schlussrechnung einzureichen hat. Daran ändert nichts, dass 
eine Klage auf Abschlagszahlung bereits erhoben worden ist. Diese Klage kann, 
auf eine Schlussrechnung gestützt, fortgeführt werden. Eine Fertigstellung im 
Sinne von § 14 Abs. 3 VOB/B liegt vor, wenn der Auftragnehmer die vertraglichen 
Leistungen erbracht hat. Die Abnahme indiziert die Fertigstellung regelmäßig auch 
dann, wenn Restleistungen fehlen. Fehlen wesentliche Restleistungen, kann sich 
aus deren Gewicht und den Bauumständen ergeben, dass die Leistung noch nicht 
fertig gestellt ist. Die Abschlagsforderung ist grundsätzlich aus der Differenz zwi-
schen der Vergütung für die erbrachten, nachgewiesenen Leistungen und bereits 
geleisteten Zahlungen zu berechnen. Eine isolierte Durchsetzung der Vergütung 
für einzelne Positionen kommt nur in Betracht, wenn in deren Höhe ein positiver 
Saldo festgestellt werden kann (im Anschluss an BGH, Urteil vom 09.01.1997 - VII 
ZR 69/96, IBR 1997, 182 = BauR 1997, 468 = ZfBR 1997, 186), BGH, Urteil vom 
20.08.2009 - VII ZR 205/07. 

Abschlagszahlung, Vorauszahlungen 
Vorauszahlungen können nach VOB/B auch nach Vertragsabschluss vereinbart 
werden; hierfür ist auf Verlangen des Auftraggebers ausreichende Sicherheit zu 
leisten. Diese Vorauszahlungen sind, sofern nichts anderes vereinbart wird, mit 3 
v. H. über dem Basiszinssatz des § 247 BGB zu verzinsen. Vorauszahlungen sind 
auf die nächstfälligen Zahlungen anzurechnen, soweit damit Leistungen abzugel-
ten sind, für welche die Vorauszahlungen gewährt worden sind. 

Die Haftung aus Vorauszahlungsbürgschaften beim Bauvertrag ist auf den Betrag 
begrenzt, der sich aus der Differenz der vom Auftraggeber geleisteten Vorauszah-
lungen einerseits, des Wertes der vom Auftragnehmer erbrachten Bauleistungen 
andererseits ergibt; dies gilt auch dann, wenn die Vorauszahlungen nach dem Ver-
trag erst „gegen Ende der Bauzeit abgebaut“ werden sollten und es dazu wegen 
der insolvenzbedingten Kündigung des Auftraggebers nicht mehr gekommen ist 
(BGH, Urteil vom 06.05.1999 – IX ZR 430/97 (OLG München), ZIP 1999, 995). 

Aus der Vereinbarung über Voraus- oder Abschlagszahlungen in einem BGB-
Werkvertrag folgt die vertragliche Verpflichtung des Unternehmers, seine Leistun-
gen abzurechnen. Der Besteller hat einen vertraglichen Anspruch auf Auszahlung 
des Überschusses. Der Besteller hat schlüssig vorzutragen, in welcher Höhe er 
Voraus- und Abschlagszahlungen geleistet hat und dass diesen Zahlungen ein ent-
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sprechender endgültiger Vergütungsanspruch des Unternehmers nicht gegenüber-
steht. Hat der Besteller ausreichend vorgetragen, muss der Unternehmer darlegen 
und beweisen, dass er berechtigt ist, die Voraus- oder Abschlagszahlungen end-
gültig zu behalten. Der Besteller trägt demgegenüber die Beweislast für die be-
haupteten Voraus- oder Abschlagszahlungen, BGH, Urteil vom 24.01.2002 - VII ZR 
196/00; OLG Dresden. 

Absprache, wettbewerbsbeschränkende 
Wettbewerbsbeschränkende Absprachen sind ein zwingender Ausschlussgrund. 
Beispiele für unzulässige Wettbewerbsbeschränkungen in diesem Sinne sind ins-
besondere Verabredungen mit anderen Bietern über Abgabe oder Nichtabgabe 
von Angeboten und die zu fordernden Preise oder sonstige preisrelevante Bedin-
gungen (GWB; Kartell; Preisabsprachen). 

Wettbewerbsbeschränkende Absprachen können darüber hinaus den Straftatbe-
stand der wettbewerbsbeschränkenden Preisabsprachen (§ 298 StGB) oder des 
Submissionsbetruges (§ 263 StGB) erfüllen. 

ABAK, Beurteilungsgruppe, Gütezeichen der  
Als weiterer Bereich beim RAL Gütezeichen 961 „Güteschutz Kanalbau“ ist 
schließlich 2012 die Beurteilungsgruppe ABAK in Bezug auf Ausschreibung und 
Bauüberwachung im Bereich Offener Kanalbau (ABAK) für Planer und Ingenieur-
büros hinzugekommen.  

Ziel dieser Erweiterung ist es, die Umweltverträglichkeit von Abwasserleitungen 
und -kanälen durch eine qualitativ hochwertige Ausschreibung und Bauüberwa-
chung zu gewährleisten. Fachleute sind sich einig: Die Verbesserung der Qualität 
kann insbesondere in einem gemeinsamen Prozess zwischen Auftraggebern und 
Auftragnehmern gelingen. Daher weisen folgerichtig auch ausschreibende und 
bauüberwachende Stellen ihre Qualifikation nach.  

Konsequent wurden damit nun nach und nach die Ingenieurleistung im Bereich 
Ausschreibung (A) und Bauüberwachung (B) im offenen Kanalbau (AK), bei gra-
benlosem Einbau (V) und der grabenlosen Sanierung (S) von Abwasserleitungen 
und -kanälen als Beurteilungsgruppen ABAK, ABV und ABS in die Güte- und Prüf-
bestimmungen RAL-GZ 961 aufgenommen. Auftraggeber und Ingenieurbüros do-
kumentieren damit besondere Erfahrung und Zuverlässigkeit der Organisation und 
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des eingesetzten Personals. Etwa durch entsprechende Referenzen und ein Ma-
nagementsystem zur Fehlerminimierung. Die Qualifikation des eingesetzten Per-
sonals wird über Zeugnisse nachgewiesen.  

Es liegt im Interesse aller, dass Abwasserleitungen und -kanäle von erfahrenen 
und zuverlässigen Fachleuten geplant, gebaut oder saniert werden. Aus diesem 
Grund wurde die Gütesicherung RAL-GZ 961 eingeführt, um eine kontrollierte 
Selbstverpflichtung der Unternehmen und eine Steigerung der Zuverlässigkeit zu 
erreichen. Im Fokus steht dabei der Zustand unserer Kanalisation. Erfahrung und 
Zuverlässigkeit sind Grundlagen für Planungs- und Ausführungsqualität und somit 
für die Langlebigkeit und Wirtschaftlichkeit der Leitungsinfrastruktur.  

Qualität und Funktion von Abwasserleitungen und -kanälen werden bestimmt 
durch die Bauausführung auf Grundlage einer fachgerechten Ausschreibung und 
Bauüberwachung nach den allgemein anerkannten Regeln der Technik. Folgerich-
tig hat der Güteausschuss der Gütegemeinschaft Kanalbau – er ist das zentrale 
Organ zur Verwirklichung des Gütesicherungsgedankens und setzt sich aus Ver-
tretern der Auftraggeber, Ingenieurbüros und Auftragnehmer zusammen – auf Ini-
tiative der Mitgliederversammlung in den letzten Jahren sukzessive Gütezeichen 
für die fachtechnische Eignung von Organisationen geschaffen, die mit der Aus-
schreibung und Bauüberwachung von Maßnahmen beauftragt sind. 

ABS, Beurteilungsgruppe, Gütezeichen der  
Schon im Jahr 2007 wurde die Beurteilungsgruppe ABS – Ausschreibung und Bau-
überwachung bei grabenloser Sanierung von Abwasserleitungen und -kanälen al-
ler Werkstoffe und Nennweiten mit den dazugehörigen Bauwerken – in die Güte- 
und Prüfbestimmungen der Gütesicherung Kanalbau RAL-GZ 961 aufgenommen.  

Die Beteiligten wünschten sich einen Beleg für die fachtechnische Eignung von 
Organisationen, die mit der Ausschreibung und Bauüberwachung von Maßnahmen 
beauftragt sind. Einen entsprechenden Antrag hat die Mitgliederversammlung der 
Gütegemeinschaft Kanalbau diskutiert und unterstützt. Konsequent wurde für die 
Ingenieurleistung im Bereich Ausschreibung (A) und Bauüberwachung (B) zu-
nächst bei der grabenlosen Sanierung (S) von Abwasserleitungen und -kanälen als 
Beurteilungsgruppe ABS in den Güte- und Prüfbestimmungen ein Bereich geschaf-
fen. Ingenieurbüros, die ein Gütezeichen dieser Beurteilungsgruppe führen, weisen 
damit nach, dass sie über besondere Erfahrungen und Zuverlässigkeit der Organi-
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sation und des eingesetzten Personals in Bezug auf die Ausschreibung und Bau-
überwachung von Sanierungsmaßnahmen an Abwasserleitungen und -kanälen 
verfügen. Damals wie heute für die Beteiligten ein Schritt in die richtige Richtung. 
Die Vorstellungen von Auftraggebern, Bauunternehmen und Ingenieurbüros wur-
den damit umgesetzt.  

Auftraggeber und Ingenieurbüros dokumentieren so ihre besondere Erfahrung und 
Zuverlässigkeit der Organisation und des eingesetzten Personals. Etwa durch ent-
sprechende Referenzen oder durch Vorlage eines zertifizierten Qualitätsmanage-
mentsystems bzw. des Nachweises eines Organisationsmanagements zur Fehler-
minimierung. Mit Zeugnissen kann die Qualifikation des eingesetzten Personals 
nachgewiesen werden. Damit wurde ein Anforderungskatalog geschaffen, der 
Grundlage ist für zuverlässiges Handeln bei Ausschreibung und Bauüberwachung. 
Politik, Wirtschaft sowie Institutionen und Verbände weisen seit vielen Jahren da-
rauf hin, dass der dauerhaften Dichtheit von Abwasserleitungen und -kanälen mehr 
Aufmerksamkeit gewidmet werden müsse.  

ABV, Beurteilungsgruppe, Gütezeichen der  
Die Güte- und Prüfbestimmungen der RAL-Gütegemeinschaft Kanalbau (RAL-GZ 
961) sind im Jahr 2010 um das Gütezeichen der Beurteilungsgruppe ABV (Aus-
schreibung und Bauüberwachung bei der grabenlosen Verlegung und Prüfung von 
Abwasserleitungen und -kanälen, „Vortrieb“) erweitert worden.  

Auftraggeber und Ingenieurbüros, die das Gütezeichen dieser Beurteilungsgruppe 
führen, dokumentieren damit ihre besondere Erfahrung und Zuverlässigkeit der Or-
ganisation und des eingesetzten Personals. Etwa durch entsprechende Referen-
zen oder durch Vorlage eines zertifizierten Qualitätsmanagementsystems bzw. des 
Nachweises eines Organisationsmanagements zur Fehlerminimierung. Damit 
wurde ein Anforderungskatalog geschaffen, der Grundlage ist für zuverlässiges 
Handeln bei Ausschreibung und Bauüberwachung bei der grabenlosen Verlegung 
und Prüfung von Abwasserleitungen und -kanälen. 

Intakte Abwasserleitungen und -kanäle sind für den Schutz von Umwelt und Ge-
sundheit eine wichtige Voraussetzung. An den Kanalbau werden aus diesem 
Grund besondere Ansprüche gestellt. Zum Beispiel hinsichtlich einer konsequen-
ten Qualitätssicherung von der Kanaluntersuchung über die Ausschreibung bis zur 
Ausführung.  
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Auch im Bereich „Vortrieb“ sind spezielle Kenntnisse bei den Personen erforderlich, 
die mit der Ausschreibung und Bauüberwachung beauftragt sind. Die bei der Be-
arbeitung von Ausschreibungen und der Durchführung der Bauüberwachung zu 
beachtenden Punkte sind in Form von Checklisten und als Muster für eine Doku-
mentation in den entsprechenden „Leitfäden zur Eigenüberwachung“ niederge-
schrieben. Sie enthalten Mindestanforderungen an den Umfang der Eigenüberwa-
chung, die sich auch aus den einschlägigen Regelwerken ergeben.  

Abwasserabgabe, Verrechnung von Investitionskosten für Re-
genrückhaltebecken 
Investitionskosten für Regenrückhaltebecken können mit der gesamten Abwasser-
abgabe verrechnet werden und nicht nur mit dem auf die Einleitung von Nieder-
schlagswasser entfallenden Anteil, (Verwaltungsgericht Freiburg, Urteil vom 
13.12.2010). 

Im zugrundeliegenden Fall geht es um einen Abwasserverband, der für die Einlei-
tung von Abwasser in den Bodensee als öffentliches Gewässer - nach Klärung in 
der Abwasserbehandlungsanlage Moos - jährlich zur Zahlung einer Abwasserab-
gabe nach dem Bundesabwasserabgabengesetz herangezogen wird. Die Abwas-
serabgabe erfasst zwar die Einleitung von Niederschlagswasser und Schmutzwas-
ser. Für das eingeleitete Niederschlagswasser muss der Abwasserverband aber 
nach Landesrecht aufgrund der umfassenden Regenwasserbehandlung in seinem 
Zuständigkeitsbereich keine Abgabe zahlen. 

Das Bundesabwasserabgabengesetz sieht als Anreiz für Investitionen im Bereich 
der Abwasserentsorgung vor, dass Investitionskosten mit der Abwasserabgaben-
schuld verrechnet werden können, wenn sich durch die finanzierten Maßnahmen 
die Gesamtschmutzfracht reduziert. Eine solche Verrechnung, welche die Abwas-
serabgabenschuld des Verbandes für 2006 von ca. 21.000 Euro auf Null reduziert 
hätte, hatte das Landratsamt mit der Begründung abgelehnt, die Investitionen be-
träfen nur die Erweiterung und Verbesserung von Regenrückhaltebecken, also nur 
das kaum verschmutzte Niederschlagswasser. Eine Verrechnung dürfe daher al-
lenfalls mit dem Anteil der Abwasserabgabe vorgenommen werden, der auf die 
Einleitung von Niederschlagswasser entfällt. Da diese Einleitung aber nach Lan-
desrecht wegen der umfassenden Regenwasserbehandlung durch den Verband 
ohnehin schon abgabefrei sei, scheide eine Verrechnung aus. 
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Das Verwaltungsgericht Freiburg ist dieser Argumentation nicht gefolgt, sondern 
hat in Anlehnung an Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts entschieden, 
Investitionen in Regenrückhaltebecken könnten mit der gesamten Abwasserab-
gabe verrechnet werden und nicht nur mit dem auf die Einleitung von Nieder-
schlagswasser entfallenden Anteil. Ansonsten liefe der Investitionsanreiz wegen 
der Reduzierung des Verrechnungsvolumens bei landesrechtlich gewährter Abga-
befreiheit für Niederschlagswasser leer. Dass der Landesgesetzgeber eine eigene 
Verrechnungsmöglichkeit für Investitionen in Regenrückhaltebecken normiert 
habe, stehe dem nicht entgegen. Die Gefahr einer doppelten Verrechnung bestehe 
nicht. 

Akkreditierung 
Das Vertrauen in Zertifikate, Inspektionen, Prüfungen oder Kalibrierungen steht 
und fällt mit der Kompetenz desjenigen, der die Bewertungsleistung erbringt. Viele 
dieser sogenannten Konformitätsbewertungsstellen belegen die Qualität ihrer ei-
genen Arbeit daher durch eine Akkreditierung. Die Anforderungen an Akkreditie-
rungsstellen, die Konformitätsbewertungsstellen wie Laboratorien, Inspektions- 
und Zertifizierungsstellen akkreditieren, sind in der Norm DIN EN ISO/IEC 17011 
festgelegt. Diese Norm definiert Akkreditierung als „Bestätigung durch eine dritte 
Seite, die formal darlegt, dass eine Konformitätsbewertungsstelle die Kompetenz 
besitzt, bestimmte Konformitätsbewertungsaufgaben durchzuführen“.  

Ein Auftraggeber muss einen Nachweis aber nicht deshalb (unbesehen) als seine 
Forderungen erfüllend anerkennen, weil die den Nachweis ausstellende Stelle ak-
kreditiert ist. Akkreditierung ist kein inhaltlicher Wert an sich. Vielmehr kommt es 
auf den substanziellen Inhalt der Aussage eines Zertifikates an, auf die hinter dem 
Zertifikat stehenden (erfüllten) Merkmale, Eigenschaften, bestätigten Fähigkeiten 
usw.  

Die Feststellung z.B. der Eignung bleibt eine Auftraggeber‐Entscheidung mit einem 
sachgemäß gegebenen Beurteilungsspielraum. Im Fokus dabei steht besonders 
die Entscheidung des Auftraggebers, ob durch bestimmte vorgelegte Belege und 
Ausweise, die vollständige Erfüllung der von ihm vergaberechtskonform gestellten 
Anforderungen an die Eignung positiv festgestellt werden kann.  

Eine (tatsächlich vorhandene) Akkreditierung einer Prüfstelle wurde als solche (zu 
Recht) von einem öffentlichen Auftraggeber bei Kanalbauleistungen für „irrelevant“ 
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gehalten, weil der Auftraggeber überzeugend dartun konnte, dass eine Akkreditie-
rung im Bereich von Dienstleistungen jedenfalls kein relevantes Merkmal für die 
Bedeutung und die Qualität der von der Prüfstelle angebotenen Zertifizierung im 
Bereich von Bauleistungen sein kann (da entsprechende einschlägige, nationale 
oder harmonisierte europäische Normen, auf welche sich eine Akkreditierung bei 
Leistungen im Zusammenhang mit der Ausführung von Kanalbauarbeiten bezie-
hen könnte, nicht vorhanden sind). Die vom Auftraggeber vertretene Position, dass 
nämlich die (tatsächlich vorhandene) Akkreditierung der Prüfstelle rechtlich unbe-
deutend sei bei Bauleistungen im Kanalbau, da es kein Qualitätssicherungssystem 
basierend auf europäischen Normen für den Bereich Kanalbau gebe, ist gerichtlich 
bestätigt worden, LG Berlin 25.09.14 ‐ 91 O 102/14.  

Eine ausführliche Darstellung und juristische Betrachtung zu diesem Urteil findet 
sich auch in einem Fachbeitrag der juristischen Zeitschrift VergabePrax 11/2014, 
„Aktuelle Rechtsprechung, LG Berlin, Urteil 91 O 102/14 vom 25.09.2014 (Zeit-
schrift VergabePrax, Heft 11/2014, Seite 47 bis Seite 52 - ISBN 1862-9423 - Her-
ausgegeben durch IDIV, Privates Institut für deutsches und internationales Verga-
berecht GmbH, Neckargemünd , RA Dr. Thomas Ax, Maîtrise en Droit International 
Public (Paris X-Nanterre), November 2014. 

Akteneinsicht, Nachprüfung 
Nach ständiger Rechtsprechung des Senats (vgl. zuletzt Senatsbeschluss vom 
20.12.2019 - Verg 35/19) hat der Anspruch auf Akteneinsicht im Nachprüfungsver-
fahren eine rein dienende, zum zulässigen Verfahrensgegenstand akzessorische 
Funktion (ebenso OLG Naumburg, Beschluss vom 01.06.2011 - 2 Verg 3/11). Die 
Beschleunigungsbedürftigkeit von Vergabenachprüfungsverfahren steht einem 
gänzlich voraussetzungslosen Akteneinsichtsanspruch aus § 165 Abs. 1 GWB ent-
gegen (Senatsbeschluss vom 25.09.2017 - Verg 19/17). Ein Anspruch auf Akten-
einsicht setzt vielmehr über den Wortlaut von § 165 Abs. 1 GWB hinaus einen das 
Akteneinsichtsgesuch begründenden beachtlichen und entscheidungserheblichen 
Sachvortrag voraus, OLG Düsseldorf, Beschluss vom 09.01.2020 - Verg 10/18. 

Akteneinsicht, Vergabekammer 
Gemäß § 165 Abs. 1 GWB steht den Verfahrensbeteiligten ein – im Ausgangs-
punkt – uneingeschränktes Recht auf Akteneinsicht zu, das gemäß § 165 
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Abs. 2 GWB nur dann eine Einschränkung erfährt, wenn „wichtige“ Gründe, insbe-
sondere des Geheimschutzes oder zur „Wahrung von Betriebs- oder Geschäftsge-
heimnissen“ die Einsichtversagung „gebieten“. Eine Akteneinsicht, die erst das Auf-
finden etwaiger [Rechts]verstöße ermöglichen soll, ist weder unberechtigt noch ir-
gendwie anstößig. Denn Sinn der Akteneinsicht ist es gerade, dem Akteneinsichts-
berechtigten die Möglichkeit zu geben, Vergaberechtsverstöße aufzudecken, die 
ihm ansonsten, mangels Aktenkenntnis häufig unbekannt sind (Dicks in Zie-
kow/Völlink, Vergaberecht 3. Aufl. 2018, § 165 Rdnr. 1). Zwar wird z.T. angenom-
men, dass die Unzulässigkeit des Vergabenachprüfungsantrages einen unge-
schriebenen, weiteren Ausnahmetatbestand vom Einsichtsrecht darstellt. Voraus-
setzung für die Bejahung dieser Ausnahme ist jedoch jedenfalls, dass die Unzuläs-
sigkeit offensichtlich ist (so ausdrücklich Senat, Beschluss v. 6.1.2020, - Verg 
10/19, Ziff. 1.a. der Beschlussgründe; ebenso Dicks in Ziekow/Völlink, Vergabe-
recht, 3. Aufl. 2018, § 165 GWB Rdnr. 6, Seite 770, m.Rpsr.N., sowie Senat, Be-
schluss v. 21.12.2018, - Verg 7/18; in dieselbe Richtung bereits Senat, Beschluss 
v. 21.12.2018, - Verg 7/18, Ziff. ll.3.b.bb. der Beschlussgründe: es ist „große Zu-
rückhaltung“ bei Verwehrung der Akteneinsichtwegen angeblicher Unerheblichkeit 
des Akteninhalts geboten). Denn vor einem rechtskräftigen Abschluss des Verfah-
rens, geschweige denn vor einem Abschluss des erstinstanzlichen Vergabenach-
prüfungsverfahrens vor der Vergabekammer, kann die Zulässigkeit des Vergaben-
achprüfungsantrages allenfalls dann mit hinreichender, die Akteneinsichtversa-
gung rechtfertigender Sicherheit verneint werden, wenn die Unzulässigkeit offen-
sichtlich ist, d.h. wenn an der Unzulässigkeit keine vernünftigen Zweifel bestehen. 
Es ist nämlich stets im Blick zu behalten, dass die Beurteilung der Sach- und 
Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung über die Akteneinsichtsgewährung 
eine nur vorläufige sein kann. Dies gilt in besonderem Maße für die Vergabekam-
mer, die – anders als der Vergabesenat – nicht am Ende des Instanzentzuges 
steht. Wenn die Vergabekammer weder in dem Beschluss noch in einer zeitlich 
vorgelagerten, schriftlichen Zwischenentscheidung irgendwelche Gründe anführt, 
warum sie die Akteneinsicht verwehrt, verstößt sie gegen das allgemein beste-
hende Begründungserfordernis für anfechtbare Entscheidungen der Vergabekam-
mer (vgl. zum Begründungserfordernis für Hauptsacheentscheidungen der Verga-
bekammer: §§ 168 Abs. 3 Satz 3, 61 Abs. 1 Satz 1 GWB sowie § 168 Abs. 3 
Satz 1 i.V.m. den Formvorschriften für Verwaltungsakte des VwVfG, Gause in Wil-
lenbruch/Wieddekind, Vergaberecht, 4. Aufl. 2017; § 168 Rdnr. 141; zum Begrün-
dungserfordernis für Beschlüsse nach der VwGO: § 122 Abs. 2 Satz 1 VwGO; zum 
Begründungserfordernis für Beschlüsse nach der ZPO: Feskorn in Zöller, ZPO, 33. 
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Aufl. 2020, § 329 Rdnr. 26), KG, Beschluss vom 10.02.2020 - Verg 6/19; vorher-
gehend: VK Berlin, 12.06.2019 - VK B 1-10/19. 

Alleinunternehmer 
Ein Alleinunternehmer ist ein Fachunternehmer, der die ihm übertragende Bauleis-
tung im eigenen Betrieb und ohne Nachunternehmer ausführt. Auch eine handels-
rechtliche Gesellschaft (z. B. GmbH, AG) kann Alleinunternehmer sein. 

Allgemeine Geschäftsbedingungen (AGB) 
Unter AGB versteht man alle für eine Vielzahl von Verträgen vorformulierten Ver-
tragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen bei Abschluss 
des Vertrages stellt, d. h. einseitig auferlegt. AGB unterliegen einer Inhaltskontrolle 
durch die Gerichte; insbesondere können sie dann unwirksam sein, wenn sie den 
Vertragspartner entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen be-
nachteiligen. 

Auch die VOB/B enthält grundsätzlich AGB, nach Auffassung der Rechtsprechung 
ist sie jedoch der AGB-Kontrolle nach dem BGB entzogen, wenn die VOB/B als 
Ganzes in den Vertrag einbezogen ist. Sofern allerdings durch weitere Vertragsbe-
dingungen von einzelnen Regelungen der VOB/B abgewichen wird, ohne dass in-
soweit ein sog. Öffnungstatbestand vorliegt, ist die Ausgewogenheit der VOB/B 
nicht mehr gegeben, sodass die einzelnen Bestimmunen der VOB/B wieder der 
AGB-Kontrolle unterliegen. 

Allgemeine Technische Vertragsbedingungen 
Die Allgemeinen Technischen Vertragsbedingungen für Bauleistungen 
(DIN 18299 ff.) sind mit der VOB/C identisch. Nach der VOB/A ist in den Vergabe-
unterlagen vorzuschreiben, dass die Allgemeinen Vertragsbedingungen für die 
Ausführung von Bauleistungen (VOB/B) und die Allgemeinen Technischen Ver-
tragsbedingungen für Bauleistungen (VOB/C) Bestandteile des Vertrags werden. 
Das gilt auch für etwaige Zusätzliche Vertragsbedingungen und etwaige Zusätzli-
che Technische Vertragsbedingungen, soweit sie Bestandteile des Vertrags wer-
den sollen. 
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Die Allgemeinen Vertragsbedingungen bleiben grundsätzlich unverändert. Sie kön-
nen von Auftraggebern, die ständig Bauleistungen vergeben, für die bei ihnen all-
gemein gegebenen Verhältnisse durch Zusätzliche Vertragsbedingungen ergänzt 
werden. Diese dürfen den Allgemeinen Vertragsbedingungen nicht widersprechen. 
Für die Erfordernisse des Einzelfalles sind die Allgemeinen Vertragsbedingungen 
und etwaige Zusätzliche Vertragsbedingungen durch Besondere Vertragsbedin-
gungen zu ergänzen. In diesen sollen sich Abweichungen von den Allgemeinen 
Vertragsbedingungen auf die Fälle beschränken, in denen dort besondere Verein-
barungen ausdrücklich vorgesehen sind und auch nur soweit es die Eigenart der 
Leistung und ihre Ausführung erfordern. 

Alternativpositionen 
Alternativpositionen sind im Leistungsverzeichnis als solche gekennzeichnet und 
treten alternativ nach Wahl durch den Auftraggeber an die Stelle der in den Grund- 
oder Normalpositionen vorgesehenen Leistungen. Sie werden dann ausgeschrie-
ben, wenn der Auftraggeber die Entscheidung, ob die Leistung gemäß einer Grund-
position oder anders erbracht werden soll, zwar hinausschieben, sie aber dem 
Wettbewerb unterwerfen will. Die Aufnahme zahlreicher Alternativpositionen ist 
vergaberechtlich problematisch, da sie den Grundsatz der eindeutigen und er-
schöpfenden Leistungsbeschreibung (vgl. § 7 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A) aushöhlen kann. 

Macht der Auftraggeber von dem ihm vom Bieter eingeräumten Wahlrecht Ge-
brauch, so wird die gewünschte Alternative Gegenstand des Bauvertrages. 

Änderung des Bauentwurfs und andere Anordnungen des 
Auftraggebers 
§ 2 Abs. 5 VOB/B ist bei Vergütungsanpassung wegen fachlicher Änderungsan-
ordnungen nach § 1 Abs. 3 VOB/B und wegen anderer Anordnungen des Auftrag-
gebers – das sind in der Regel seine koordinatorischen oder zeitlichen Anordnun-
gen nach § 4 Abs. 1 VOB/B – anzuwenden. Anordnungen in diesem Sinne sind nur 
einseitige Entscheidungen des Auftraggebers, die vom vertraglich festgelegten 
baufachlichen und/oder ausführungszeitlichen Inhalt abweichen. Anweisungen zur 
Sicherung der Durchführung des unverändert vereinbarten Vertragsinhalts und 
fachliche Beratung, Überlegungen, Entscheidungsvorschläge und Hinweise sei-
tens des Auftraggebers sind keine „Änderung des Bauentwurfs“ oder „anderen An-
ordnungen“ im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B. Das können z.B. Anweisungen zur 
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Aufrechterhaltung und Fortführung der Baumaßnahme sein, die auf Grund von Um-
ständen erforderlich sind, auf die der Auftraggeber keinen Einfluss hat und deshalb 
von ihm auch nicht zu verantworten sind (in der Regel z.B. fachliche, koordinatori-
sche oder zeitliche Anordnungen wegen Insolvenz eines Vorunternehmers). Eine 
Anpassung des Preises bestimmt sich nach den durch die fachliche, koordinatori-
sche oder zeitliche Änderungsanordnung bedingten Mehr- oder Minderkosten, die 
als Nachtragsforderung begründet und nachgewiesen geltend zu machen sind. Da-
bei darf der Auftragnehmer nicht schlechter gestellt werden als bei Ausführung der 
ursprünglich beauftragten Bauleistung, daher ist grundsätzlich abzustellen auf die 
Urkalkulation der geänderten Position. Eine Vergütungsanpassung soll möglichst 
vor Ausführung der angeordneten Leistungsänderung erfolgen (§ 2 Abs. 5 Satz 2 
VOB/B). Eine Preisanpassung nach § 2 Abs. 5 VOB/B wegen koordinatorischer 
oder zeitlicher Anordnungen des Auftraggebers nach § 4 Abs.1 VOB/B ist gegen-
über Schadensersatz wegen vertragswidriger und schuldhaft zu vertretender Be-
hinderung und Unterbrechung der Bauausführung nach § 6 Abs. 6 VOB/B bzw. ggf. 
gegen Entschädigungsansprüche nach § 642 BGB wegen Annahmeverzugs des 
Auftraggebers abzugrenzen. 

Änderungen des Bauentwurfs (§ 1 Abs. 3 VOB/B), Leistungs-
pflichten des Auftragnehmers 
Nach § 1 Abs. 3 VOB/B hat der Auftraggeber das Recht, Änderungen des Bauent-
wurfs anzuordnen; hierzu hat er Art und Umfang der Leistungsänderung unverzüg-
lich schriftlich festzulegen. Den Anordnungen hat der Auftragnehmer Folge zu leis-
ten; sein Recht zur Anmeldung von Bedenken nach § 4 Abs. 3 VOB/B bleibt dabei 
unberührt. Eine eventuell erforderliche Vergütungsanpassung bestimmt sich dann 
nach § 2 Abs. 5 VOB/B. Der Begriff „Bauentwurf“ umfasst nicht nur die Planungs-
unterlagen und Pläne, sondern alle dem Vertrag zugrunde liegenden baufachlichen 
Unterlagen, Erklärungen und Äußerungen. Änderung von Vertragsfristen und Ein-
zelfristen Werden durch fachliche Änderungsanordnungen des Auftraggebers auch 
Änderungen der Vertragsfristen erforderlich, so sind sie Bestandteil dieser Ände-
rungsanordnung nach § 1 Abs. 3 VOB/B. Andere, rein zeitliche Anordnungen des 
Auftraggebers im Rahmen seiner Baustellenkoordination nach § 4 Abs. 1 VOB/B 
mit der Folge der Änderung von Ausführungsfristen fallen nicht unter § 1 Abs. 3 
VOB/B, sondern verbleiben im Rahmen der Koordinationsanordnungen nach 



Änderungsanordnung bei von Ausschreibung abweichender Fertigungsliste 
 
 
 
 

31 
 

§ 4 Abs. 1 VOB/B. Eine eventuell erforderliche Vergütungsanpassung bestimmt 
sich dann nach § 2 Abs. 5 VOB/B. 

Änderungsanordnung bei von Ausschreibung abweichender 
Fertigungsliste 
Ob und unter welchen Voraussetzungen die Freigabe einer von den Vertragsun-
terlagen abweichenden auftragnehmerseitigen Fertigungsliste eine Anordnung im 
Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B begründet, ist nicht immer tatsächlich und rechtlich 
klar. Für die Annahme einer ausdrücklichen oder konkludenten Anordnung des 
Auftraggebers mit dem Inhalt der Änderung des Bauentwurfs i.S.v. § 2 Abs. 5 
VOB/B i.V.m. § 1 Abs. 3 VOB/B bzw. einer anderen Anordnung i.S.v. § 2 Abs. 5 
VOB/B bedürfe es einer rechtsgeschäftlichen Erklärung des Auftraggebers, für de-
ren Wirksamkeit die Regeln einer Willenserklärung gelten, insbesondere auch das 
Vertretungsrecht. Der Auftraggeber müsse dabei hinreichend eindeutig zum Aus-
druck bringen, dass es sich dabei um eine verpflichtende Vertragserklärung han-
delt. Allein die Mitteilung des Auftragnehmers an den Auftraggeber, es lägen ver-
änderte Umstände vor, rechtfertige die Annahme einer vertragsändernden Leis-
tungsbestimmung nicht; notwendig sei vielmehr zumindest ein Verhalten des Auf-
traggebers, aus dem eine rechtsgeschäftliche Anordnung abzuleiten ist. Selbst 
wenn die Veränderung der Bauumstände - wie z.B. durch ein unzureichendes Leis-
tungsverzeichnis o.ä. – aus dem Verantwortungsbereich des Auftraggebers 
stammt, rechtfertige allein eine Bauablaufstörung oder ein ähnlicher Sachverhalt 
grundsätzlich noch nicht ohne weiteres die Annahme einer Anordnung. Vielmehr 
sei das Verhalten des Auftraggebers – unter Berücksichtigung des Kooperations-
gebots, wonach sich der Auftraggeber nicht hinter einem Schweigen verschanzen 
darf, sondern nach Treu und Glauben gehalten ist, sich zu erklären (d.h. eine An-
ordnung zu treffen oder diese zu verweigern – auszulegen. Bei dieser Auslegung 
dürfe indes nicht außer Acht geraten, dass stets ein echtes positives Einwirken des 
Auftraggebers auf den Vertrag feststellbar sein muss; ein rein passives Verhalten 
stellt regelmäßig keine einen vertraglichen Mehrvergütungsanspruch auslösende 
Anordnung i.S.v. § 2 Abs. 5 VOB/B dar, selbst wenn ggf. sogar eine Pflicht zum 
Handeln bestände. Davon abzugrenzen ist eine stillschweigende Anordnung, die 
vorliegen kann, wenn sich die Vertragspartner stillschweigend auf eine tatsächlich 
veränderte Situation einstellen, etwa durch das Ergebnis einer Abstimmung der 
Vertragspartner bei einem Baustellengespräch oder im Rahmen eines Schriftwech-
sels. Das OLG Düsseldorf geht von einer Anordnung jedenfalls dann aus, wenn 
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und soweit der Auftraggeber sachkundig vertreten ist und zwar unabhängig davon, 
ob der sachkundige Vertreter diese Abweichung tatsächlich erkannt hat, OLG Düs-
seldorf, Urteil vom 30.08.2012 – 23 U 162/11. 

Änderungsvorbehalt, unwirksam 
Die Rechte und Pflichten der Bauvertragsparteien müssen in einem vorformulierten 
Bauvertrag möglichst klar, einfach und verständlich dargestellt werden. Die in ei-
nem vom Unternehmer vorformulierte Bauvertragsklausel, wonach „Änderungen, 
Ergänzungen und Verbesserungen im Sinne des Bauherrn und des technischen 
Fortschritts vorbehalten bleiben,“ benachteiligt den Besteller unangemessen und 
ist unwirksam, weil nicht klar formuliert ist, welchen Inhalt die Anpassungen haben 
können.  

„Wesentliche Veränderungen zu den Zeichnungsmaßen und den Ausstattungs-
merkmalen der Technischen Baubeschreibung im Zuge der Bauausführung erfolg-
ten nur im gegenseitigen Einverständnis zwischen dem Auftraggeber und dem Auf-
tragnehmer und bei Erfordernis vorbehaltlich der behördlichen Zustimmung.“ 

Diese Bestimmung ist wegen Verstoßes gegen das Transparenzgebot aus § 307 
Abs. 1 Satz 2 BGB sowie wegen eines Verstoßes gegen das Verbot der einseitigen 
Leistungsänderung nach § 308 Nr. 4 BGB unwirksam. Der Auftraggeber muss 
Rechtsklarheit und Preisklarheit erlangen. Maßgeblich ist das Verständnis des ty-
pischen Durchschnittskunden. Die vorliegende Bestimmung lässt den Auftragge-
bern der Beklagten aber bei der gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung keine 
Möglichkeit, abzusehen, welche Änderungen im gegenseitigen Einverständnis zu 
erfolgen haben und welche die Beklagte ohne das Einverständnis des Bauherrn 
„bei Erfordernis vorbehaltlich der behördlichen Zustimmung“ vornehmen kann. 
Auch eine konkrete Differenzierung zwischen wesentlichen und unwesentlichen 
Änderungen enthält die Bestimmung nicht. Soweit die Beklagte einwendet, dass 
Maßabweichungen im Bau üblich sein sollen, rechtfertigt dies den Änderungsvor-
behalt nicht. Auch der Kunde hat ein Interesse an der Maßgenauigkeit, da er häufig 
für die Innenausstattung – etwa für die Küche – auf die Einhaltung der bei der Pla-
nung bestimmen Maße angewiesen ist. 

Bei derartigen Änderungs- und Erweiterungsklauseln geht es in der Regel darum, 
dass sich eine Vertragspartei als Verwenderin im Vertrag das Recht einräumen 
lassen möchte, die vertragliche Leistung einseitig, das heißt nötigenfalls auch ohne 
oder gegen den Willen der anderen Partei zu ändern. Die Klausel verstößt gegen 
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§ 308 Nr. 4 BGB, weil die Interessen des Auftraggebers durch die nicht hinreichend 
bestimmte Einschränkung des Bestimmungsrechts nicht gewahrt werden. In ihrer 
verwendungsgegnerfeindlichsten Auslegung gibt die Klausel der Beklagten selbst 
dann ein Bestimmungsrecht, wenn die Parteien eine Beschaffenheitsvereinbarung 
getroffen haben. Im Hinblick auf die gebotene Transparenz ist es unverzichtbar, 
dass die Klausel Gründe für ein vermeintliches Erfordernis für einseitige wesentli-
che Änderungen benennt und die Voraussetzungen und Folgen der Änderungen 
in einer die Interessen beider Parteien angemessenen berücksichtigenden Weise 
regelt (vgl. Markus/ Kapellmann/Pioch, AGB-Handbuch Bauvertragsklauseln, 5. 
Aufl. Rn. 216, 223 ff. m.w.N.). 

Für Änderungen muss ein triftiger Grund vorliegen. Voraussetzung und Umfang 
der Änderungen müssen möglichst konkretisiert und kalkulierbar sein. Unzulässig 
sind Änderungsvorbehalte, die das Zumutbarkeitskriterium ersatzlos wegfallen las-
sen (vgl. Palandt-Grüneberg, a.a.O. § 308 Rn. 5). 

„Auftragnehmer und Auftraggeber bestätigen den Wortlaut dieses Werkvertrages 
in allen Punkten anzuerkennen.“ 

Die Klausel ist gemäß § 307 Abs. 1 BGB unwirksam. Sie stellt eine fingierte Erklä-
rung dar, mit der die Auftraggeber bestätigen, den Wortlaut des Werkvertrages in 
allen Punkten anzuerkennen, also auch soweit einzelne Klauseln unwirksam sind. 
Sie legt damit einen Verzicht auf diesbezügliche Einwendungen der Auftraggeber 
nahe, durch den sie davon abgehalten werden sollen, ihre berechtigten Ansprüche 
oder Gegenrechte gegenüber der Beklagten als Verwenderin geltend zu machen. 
Die Bestätigung von unangemessenen Klauseln ist ebenfalls unangemessen. 

 
„Änderungen, Ergänzungen und Verbesserungen im Sinne des Bauherrn und des 
technischen Fortschritts bleiben vorbehalten.“ 

Diese Klausel ist wegen Verstoßes gegen § 307 Abs. 1 und § 308 Nr. 4 BGB un-
wirksam. Sie räumt der Beklagten das einseitige Recht zur Änderung des Bauver-
trages ein, ohne zwingende Gründe hierfür konkret anzugeben. Es ist wiederum 
nicht klar formuliert, welchen Inhalt die Anpassungen haben können. Art und Um-
fang möglicher Änderungen sind für den Kunden nicht ersichtlich. Der Verwenderin 
wird das Recht eingeräumt, ihre Leistungen zu ändern, selbst wenn eine Beschaf-
fenheitsvereinbarung vorliegt und ohne dass gleichzeitig die Verpflichtung zur Zah-
lung des Werklohnes angepasst wird (vgl. Markus/Kapellmann/Pioch, a.a.O. Rn. 
216, 223 ff. m.w.N.), OLG Brandenburg, Urteil vom 30.10.2019 - 7 U 25/18. 
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Änderungsvorschläge 
Es handelt sich um einen Vorschlag eines Bieters, die Leistung in einer anderen 
als vom Auftraggeber vorgesehenen Weise durchzuführen. Zum Teil werden auch 
Bietervorschläge, die sich nur auf einen Teil der Leistung beziehen, so bezeichnet. 
An sich handelt es sich um Nebenangebote. 

Anfechtung 
Erklärungen eines Bieters, die aus bestimmten Gründen mangelhaft sind, können 
nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsätzen angefochten werden, mit der Folge, 
dass sie ab Zugang der Anfechtungserklärung als nichtig anzusehen sind. Ist der 
Zuschlag bereits erfolgt, hat die Anfechtung im Zweifel die Nichtigkeit des ganzen 
Bauvertrages zur Folge. 

Denkbar sind solche Fälle insbesondere bei Irrtümern (z. B. infolge ungewollter 
Rechen- oder Schreibfehler); das Vorliegen eines Irrtums ist von dem Unternehmer 
zu beweisen. Ein Kalkulationsirrtum, bei dem das Verhältnis zwischen Preis und 
Leistung nicht mehr ausgewogen ist, berechtigt den Bieter allerdings grundsätzlich 
nicht zur Anfechtung. 

Angebot 
I. Begriff 

Mit einem Angebot strebt der Bauunternehmer den Abschluss eines Bauvertrages 
an, was eine Annahme dieses Angebots durch den Bauherrn voraussetzt. Dem 
Angebot des Bauunternehmers liegt in der Regel die Beschreibung der auszufüh-
renden Leistungen im Leistungsverzeichnis zugrunde. 

 

II. Fehler bei der Angebotserstellung und ihre Folgen 

Nicht selten werden bei der Angebotserstellung Fehler in formeller oder inhaltlicher 
Hinsicht gemacht. Hier stellt sich die Frage, ob ein fehlerhaftes Angebot ausge-
schlossen werden muss, ausgeschlossen werden kann oder u.U. korrigiert oder 
doch jedenfalls gewertet werden kann (Wertung von Angeboten). Unterläuft dem 
Bieter ein Kalkulationsirrtum ist das Angebot grundsätzlich wertbar. Im Rahmen 
einer öffentlichen Ausschreibung nach VOB/A trägt grundsätzlich der Bieter das 
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Risiko der Fehlkalkulation bei Erstellung seines Angebots. Der Vergabestelle ist 
die Erteilung des Zuschlags auf ein fehlkalkuliertes Angebot nicht a priori verwehrt; 
der Bieter ist nicht zur Anfechtung seines Angebots berechtigt, OLG Naumburg, 
Urteil vom 22.11.2004 – 1 U 56/04. 

 

III. Zurückziehung von Angeboten 

Bei der Frage, ob und bis zu welchem Zeitpunkt ein Bieter ein Angebot zurückzie-
hen kann, ist zu differenzieren: Bis zum Ablauf der Angebotsfrist können Angebote 
ohne weiteres zurückgezogen werden. Der Bieter ist erst dann an sein Angebot 
gebunden, wenn die Bindefrist eingetreten ist, die mit dem Eröffnungstermin iden-
tisch ist. Vor diesem Zeitpunkt, also vor Eröffnung der Angebote, kann der Bieter 
sein Angebot jederzeit zurückziehen, sodass es von Seiten der Vergabestelle nicht 
gewertet werden kann. 

Nach Ablauf der Angebotsfrist kann das Angebot nur dann unwirksam werden, 
wenn entweder die Grundsätze des Wegfalls der Geschäftsgrundlage oder der Irr-
tumsanfechtung eingreifen. Der Gesichtspunkt, dass der Bieter sich bei der Erstel-
lung des Angebotes verkalkuliert, ist rechtlich grundsätzlich unbeachtlich und be-
rechtigt regelmäßig nicht zur Anfechtung. 

Für den Fall, dass ein zur Anfechtung berechtigender Irrtum tatsächlich nachge-
wiesen werden kann (z. B. wegen ungewollter Rechen- oder Schreibfehler), ist der 
anfechtende Bieter verpflichtet, dem Auftraggeber den Schaden zu ersetzen, den 
dieser dadurch erleidet, dass er auf die Wirksamkeit des Angebotes vertraute. Die-
ser Schaden kann u.U. auch die Kosten beinhalten, die dem Auftraggeber dadurch 
entstehen, dass er nochmals eine Ausschreibung durchführen muss. 

Angebot, Hochladen, Benutzerkonto 
Eine über ein fremdes Benutzerkonto hochgeladenes Angebot ist auszuschließen. 

Ein Auftraggeber darf über die Internetadresse der e-Vergabe-Plattform des Bun-
des einen Zugang eröffnen und dessen Verwendung vorgeben, für den eine Re-
gistrierung unter einer eindeutig identifizierbaren Unternehmensbezeichnung erfor-
derlich ist und der die Anforderungen des § 12 Abs. 1 Nr. 1 VgV erfüllt. Der Auf-
traggeber darf darauf hinweisen, dass nur derjenige als Bieter berücksichtigt wird, 
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der als registrierter Teilnehmer der eVergabe-Plattform das Angebot hochlädt. Je-
dem sich registrierenden Unternehmen muss klar sein, dass eine Registrierung 
des jeweiligen bietenden Unternehmens bzw. des Bevollmächtigten einer Bieter-
gemeinschaft vorzunehmen ist und dass die Verwendung des Benutzerkontos ei-
nes Dritten nicht statthaft ist. Es ist zulässig zu spezifizieren, dass Angebote von 
Bietergemeinschaften nur berücksichtigt werden, wenn sie durch den Bevollmäch-
tigten der Bietergemeinschaft hochgeladen werden.  

Der öffentliche Auftraggeber darf grundsätzlich weitergehende, über die Textform 
des § 126b BGB als Mindestanforderung hinausgehende formelle Anforderungen 
für die Abgabe, d.h. die (elektronische) Übermittlung eines Angebots stellen. Nach 
dem eindeutigen Wortlaut des § 57 Abs. 1 VgV sind nicht nur solche Angebote 
auszuschließen, die die in § 53 Abs. 1 VgV festgelegten Erfordernisse nicht erfül-
len. Vielmehr wird auf die gesamte Vorschrift des § 53 VgV und damit auf sämtliche 
dort geregelte Erfordernisse einer formgerechten Angebotsabgabe Bezug genom-
men (OLG Düsseldorf, Beschluss vom 5. September 2018 - Verg 32/18). Dies um-
fasst die Vorschriften zur Angebotsabgabe mithilfe elektronischer Mittel i.S.d. § 10 
VgV und die Möglichkeit erhöhte Sicherheitsanforderungen (§ 53 Abs. 3 Satz 1 
VgV) vorzusehen. In § 53 Abs. 7 Satz 1 VgV wird zudem festgelegt, dass Ände-
rungen an den Vergabeunterlagen unzulässig sind, wozu gemäß § 29 Abs. 1 Nr. 2 
VgV auch die „Einzelheiten der Durchführung des Verfahrens (Bewerbungsbedin-
gungen)“ gehören. In § 9 bis 12 VgV hat der Verordnungsgeber - in Umsetzung der 
entsprechenden Vorgaben der Richtlinie 2014/24/EU - Regelungen zur Kommuni-
kation und zur Angebotsabgabe mithilfe elektronischer Mittel vorgenommen. Diese 
sehen (u.a.) vor, dass der öffentliche Auftraggeber „die Angabe einer eindeutigen 
Unternehmensbezeichnung sowie einer elektronischen Adresse [...] (Registrie-
rung)“ verlangen kann (§ 9 Abs. 3 Satz 1 VgV). Nach § 10 Abs. 1 Satz 1 VgV ist 
der öffentliche Auftraggeber berechtigt, das Sicherheitsniveau der elektronischen 
Mittel festzusetzen. Nach § 11 Abs. 1 Satz 2 VgV darf der Zugang von Unterneh-
men zum Vergabeverfahren nicht eingeschränkt werden und nach § 11 Abs. 3 Nr. 
2 VgV müssen die technischen Parameter zur Einreichung von Angeboten zur Ver-
fügung gestellt werden. Gemäß § 12 Abs. 1 Nr. 1 VgV kann der öffentliche Auftrag-
geber die Verwendung elektronischer Mittel verlangen, die nicht allgemein verfüg-
bar sind (alternative elektronische Mittel), wenn er unter einer Internetadresse ei-
nen unentgeltlichen, uneingeschränkten, vollständigen und direkten Zugang ge-
währt (vgl. hierzu Art. 22 Abs. 5 der Richtlinie 2014/24/EU). Auf dieser Grundlage 
obliegt es dem öffentlichen Auftraggeber bei der Festlegung der Formanforderun-
gen eine Abwägung zwischen einer möglichst weiten Wettbewerbsoffenheit durch 
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weitgehend barrierefreie elektronische Kommunikation einerseits und der Gewähr-
leistung eines hinreichend sicheren und effizienten elektronischen Ausschrei-
bungsverfahrens andererseits vorzunehmen. Dabei muss sich der öffentliche Auf-
traggeber nicht mit der Textform gemäß § 126b BGB als gesetzlicher Mindestan-
forderung begnügen, sondern darf weitergehende formelle Anforderungen aufstel-
len, die eine hinreichende Beweis- und Klarstellungsfunktion im Ausschreibungs-
verfahren und nachfolgenden Rechtsverkehr sicherstellen. Hierzu gehören insbe-
sondere auch - verhältnismäßige - formelle Anforderungen, die eine sachlich rich-
tige, zuverlässige und sichere Identifikation des Bieters bzw. Senders von Daten 
und die Gewährleistung einer gesicherten und vertraulichen elektronischen Kom-
munikation im Ausschreibungsverfahren ermöglichen (vgl. hierzu Regierungsbe-
gründung zur VergRModVO, BT-Drs. 18/7318, S. 154 zu § 10 Abs. 1, s.a. zu § 9 
Abs. 3, S. 153). Hinzu kommt die Verpflichtung des öffentlichen Auftraggebers 
durch weitergehende Vorgaben sicherzustellen, dass die Integrität der Daten und 
Vertraulichkeit der Angebote jederzeit gewährleistet wird (vgl. Art. 22 Abs. 3 der 
Richtlinie 2014/24/EU).  

Auf diese Weise hat der Auftraggeber transparente und nicht diskriminierende An-
forderungen an die Identifizierbarkeit eines als Bieter/Bevollmächtigten registrier-
ten Unternehmens gestellt. Diese Anforderungen sind nicht mehrdeutig oder un-
verständlich formuliert, wenn man als Maßstab den Empfängerhorizont fachkundi-
ger Unternehmen ansetzt, die sich regelmäßig an Ausschreibungen vergleichbarer 
wirtschaftlicher Bedeutung beteiligen. Dabei ist es nicht zu beanstanden, wenn ein 
öffentlicher Auftraggeber sich im Sinne einer möglichst großen Wettbewerbsoffen-
heit gegen weitergehende einschränkende Vorgaben, wie etwa die Vorgabe quali-
fizierter digitaler Signaturen oder Siegel i.S.d. § 10 Abs. 1 Satz 1 und § 53 Abs. 3 
VgV entscheidet und stattdessen Mindestvorgaben zur Registrierung und Nutzung 
der e-Vergabe-Plattform des Bundes fordert. Hier dient die Vorgabe der Registrie-
rung des Bieters auf der e-Vergabe-Plattform des Bundes zum einen der Identifi-
kation des Bieters als Erklärenden – in Ergänzung der Textform gemäß § 126b 
BGB – und zum anderen der Gewährleistung einer effizienten und sicheren elekt-
ronischen Kommunikation in massenhaft geführten Ausschreibungsverfahren.  

Ohne diese formellen Vorgaben müsste der Auftraggeber in solchen Massenver-
fahren systematisch prüfen, ob das in Textform abgegebene Angebot tatsächlich 
eine rechtsverbindliche Erklärung des genannten Bieters bzw. eines bevollmäch-
tigten Vertreters enthält und gegenüber wem, bzw. welchem Ansprechpartner mit 
welcher Vertretungsmacht, Erklärungen abgegeben werden können. Aufgrund der 
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Vorgabe, dass der Bieter bzw. Bevollmächtigte der Bietergemeinschaft zusätzlich 
das Angebot über einen auf diesen registriertes Benutzerkonto hochzuladen ist, 
erfolgt eine zusätzliche Klarstellung und es wird ein Kommunikationskanal eröffnet, 
der eine effiziente und sichere – d.h. nur für den Inhaber der Benutzerdaten des 
Benutzerkontos zugängliche – Kommunikation mit dem öffentlichen Auftraggeber 
gewährleistet.  

Diese Vorgehensweise des Auftraggebers ist von § 9 Abs. 3 Satz 1, § 10 Abs. 
1 und 2, § 11 Abs. 2 und 3 Nr. 2 und § 12 Abs. 1 VgV gedeckt.  

Die Zulassung eines Hochladens von Angeboten über Benutzerkonten Dritter birgt 
das zusätzliche Risiko, dass mehrere, konkurrierende Angebote hochgeladen wer-
den. Dabei würde der spätere Vorgang des Hochladens die Rücknahme tatsäch-
lich konkurrierender, früherer Angebote bewirken, wodurch völlig unklar wäre, wel-
cher Bieter welches Angebot zu welcher Zeit abgegeben hat. Dies ist durchaus 
geeignet nicht nur die Integrität der Daten und die Vertraulichkeit der Kommunika-
tion zu beeinträchtigen, sondern birgt auch Manipulationsrisiken, die durch die Aus-
schreibungsbedingungen gerade vermieden werden sollen, VK Bund, Beschluss 
vom 31.01.2020 - VK 2-102/19 (nicht bestandskräftig; Beschwerde: OLG Düssel-
dorf, Az. Verg 6/20) 

Angebot, Widersprüche 
Der öffentliche Auftraggeber darf Angebote, die wegen widersprüchlicher Angaben 
an sich ausschlusswürdig bzw. -bedürftig sind, nicht ohne Weiteres von der Wer-
tung ausnehmen, ohne den von einem Ausschluss seines Angebots bedrohten 
Bieter zuvor zu einer Aufklärung über den Inhalt des Angebots aufgefordert und 
ihm Gelegenheit gegeben zu haben, den Tatbestand der Widersprüchlichkeit nach-
vollziehbar auszuräumen. Nach § 15 EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A darf sich der Auftrag-
geber bis zur Auftragserteilung bei einem Bieter jederzeit Aufklärung u.a. über das 
Angebot selbst sowie über die geplante Art der Durchführung verschaffen. Echte 
Verhandlungen über das Angebot sind wegen des Nachverhandlungsverbots, § 15 
EU Abs. 3 VOB/A unstatthaft, da das eingereichte Angebot nicht mehr abgeändert 
werden darf. Gemäß der Intention, Angebotsausschlüsse aus lediglich formalen 
Gründen nach Möglichkeit zu vermeiden, darf der öffentliche Auftraggeber Ange-
bote, die wegen widersprüchlicher Angaben an sich ausschlusswürdig bzw. -be-
dürftig sind, nicht ohne Weiteres von der Wertung ausnehmen, ohne den von ei-
nem Ausschluss seines Angebots bedrohten Bieter zuvor zu einer Aufklärung über 
den Inhalt des Angebots aufgefordert und ihm Gelegenheit gegeben zu haben, den 
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Tatbestand der Widersprüchlichkeit nachvollziehbar auszuräumen (so grundle-
gend OLG Düsseldorf, Beschluss vom 21.10.2015 - Verg 35/15; OLG Düsseldorf, 
Beschluss vom 11. Mai 2016 - Verg 50/15; vgl. a. OLG Oldenburg, Beschluss vom 
25. April 2017, 6 U 170/16 zur „Nachforderung“ der Aufhebung einer Sperrvermerk-
serklärung auf der Urkalkulation durch den Bieter, um einen formalen Mangel zu 
beseitigen), VK Bund, Beschluss vom 18.04.2018 - VK 2-32/18. 

Angebot, Begleitschreiben als Angebotsbestandteil 
Bei Auslegung eines Angebots im Rahmen einer öffentlichen Ausschreibung ist der 
Inhalt des Begleitschreibens einzubeziehen. Durch den Inhalt des Begleitschrei-
bens kann daher das Angebot und damit der spätere Vertragsinhalt von den Aus-
schreibungsunterlagen, insbesondere dem Leistungsverzeichnis, abweichen. Im 
Ausschreibungsverfahren entsteht zwischen dem Ausschreibenden und den ein-
zelnen Bietern ein vorvertragliches Schuldverhältnis, in dem für die Bieter die in 
der VOB/A festgehaltenen allgemeinen Verhaltenspflichten gelten, auch wenn die 
VOB/A dem an die VOB/A angelehnten Ausschreibungsverfahren nicht ausdrück-
lich zu Grunde gelegt wurde. Zu den allgemeinen Verhaltenspflichten eines Bieters 
gehört die Verpflichtung, Änderungsvorschläge oder Nebenangebote so deutlich 
zu kennzeichnen, dass ein Übersehen durch die ausschreibende Stelle möglichst 
ausgeschlossen wird. Ändert ein Bieter im Begleitschreiben zu seinem Angebot die 
im Leistungsverzeichnis des Ausschreibenden verlangte Beschaffenheit des 
Werks ohne ausreichenden Hinweis ab und wird diese Änderung Vertragsinhalt, 
kann dieses Verhalten des Bieters einen Schadensersatzanspruch aus Verschul-
den bei Vertragsschluss begründen. Ein solcher Anspruch aus Verschulden bei 
Vertragsschluss wird nicht durch das Gewährleistungsrecht verdrängt, weil der Bie-
ter, der eine Änderung der Ausschreibungsunterlagen in Bezug auf die geschuldete 
Beschaffenheit des Werks nicht hinreichend deutlich macht, besondere Auskunfts- 
und Hinweispflichten im Ausschreibungsverfahren verletzt. Dadurch wird ein eigen-
ständiger, neben dem Gewährleistungsrecht stehender Schadensersatzanspruch 
ausgelöst. Der Schadensersatzanspruch wird grundsätzlich nicht wegen eines Mit-
verschuldens reduziert, weil die ausschreibende Stelle die nicht ausreichend 
kenntlich gemachte Abänderung der Ausschreibungsunterlagen im Angebot über-
sehen und das Angebot nicht ausgeschlossen hat, OLG Stuttgart, Urteil vom 
09.02.2010 - 10 U 76/09. 
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Angebote, Angebotsinhalt, Aufklärung des, VOB/A, national 
Bei Ausschreibungen darf der Auftraggeber nach Öffnung der Angebote bis zur 
Zuschlagserteilung von einem Bieter nur Aufklärung verlangen, um sich über seine 
Eignung, insbesondere seine technische und wirtschaftliche Leistungsfähigkeit, 
das Angebot selbst, etwaige Nebenangebote, die geplante Art der Durchführung, 
etwaige Ursprungsorte oder Bezugsquellen von Stoffen oder Bauteilen und über 
die Angemessenheit der Preise, wenn nötig durch Einsicht in die vorzulegenden 
Preisermittlungen (Kalkulationen), zu unterrichten. Die Ergebnisse solcher Aufklä-
rungen sind geheim zu halten. Sie sollen in Textform niedergelegt werden. Verwei-
gert ein Bieter die geforderten Aufklärungen und Angaben oder lässt er die ihm 
gesetzte angemessene Frist unbeantwortet verstreichen, so ist sein Angebot aus-
zuschließen. Verhandlungen, besonders über Änderung der Angebote oder Preise, 
sind unstatthaft, außer, wenn sie bei Nebenangeboten oder Angeboten aufgrund 
eines Leistungsprogramms nötig sind, um unumgängliche technische Änderungen 
geringen Umfangs und daraus sich ergebende Änderungen der Preise zu verein-
baren (§ 15 VOB/A). 

Angebote, Ausschluss, VOB/A, national 
Auszuschließen sind: 1. Angebote, die nicht fristgerecht eingegangen sind, 2. An-
gebote, die den Bestimmungen des § 13 Absatz 1 Nummer 1, 2 und 5 nicht ent-
sprechen, 3. Angebote, die die geforderten Unterlagen im Sinne von § 8 Absatz 2 
Nummer 5 nicht enthalten, wenn der Auftraggeber gemäß § 16a Absatz 3 festge-
legt hat, dass er keine Unterlagen nachfordern wird. Satz 1 gilt für Teilnahmean-
träge entsprechend, 4. Angebote, bei denen der Bieter Erklärungen oder Nach-
weise, deren Vorlage sich der Auftraggeber vorbehalten hat, auf Anforderung nicht 
innerhalb einer angemessenen, nach dem Kalender bestimmten Frist vorgelegt 
hat. Satz 1 gilt für Teilnahmeanträge entsprechend, 5. Angebote von Bietern, die 
in Bezug auf die Ausschreibung eine Abrede getroffen haben, die eine unzulässige 
Wettbewerbsbeschränkung darstellt, 6. Nebenangebote, wenn der Auftraggeber in 
der Auftragsbekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen erklärt hat, dass er 
diese nicht zulässt, 7. Hauptangebote von Bietern, die mehrere Hauptangebote 
abgegeben haben, wenn der Auftraggeber die Abgabe mehrerer Hauptangebote 
in der Auftragsbekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen nicht zugelassen 
hat, 8. Nebenangebote, die dem § 13 Absatz 3 Satz 2 nicht entsprechen,9. Haupt-
angebote, die dem § 13 Absatz 3 Satz 3 nicht entsprechen,10. Angebote von Bie-
tern, die im Vergabeverfahren vorsätzlich unzutreffende Erklärungen in Bezug auf 
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ihre Fachkunde, Leistungsfähigkeit und Zuverlässigkeit abgegeben haben. Außer-
dem können Angebote von Bietern ausgeschlossen werden, wenn 1. ein Insolvenz-
verfahren oder ein vergleichbares gesetzlich geregeltes Verfahren eröffnet oder die 
Eröffnung beantragt worden ist oder der Antrag mangels Masse abgelehnt wurde 
oder ein Insolvenzplan rechtskräftig bestätigt wurde, 2. sich das Unternehmen in 
Liquidation befindet, 3. nachweislich eine schwere Verfehlung begangen wurde, 
die die Zuverlässigkeit als Bewerber oder Bieter in Frage stellt, 4. die Verpflichtung 
zur Zahlung von Steuern und Abgaben sowie der Beiträge zur Sozialversicherung 
nicht ordnungsgemäß erfüllt wurde, 5. sich das Unternehmen nicht bei der Berufs-
genossenschaft angemeldet hat (§ 16 VOB/A). 

Angebote, Form und Inhalt der 
Der Auftraggeber legt fest, in welcher Form die Angebote einzureichen sind. 
Schriftlich eingereichte Angebote müssen unterzeichnet sein. Elektronische Ange-
bote sind nach Wahl des Auftraggebers in Textform oder versehen mit a) einer 
fortgeschrittenen elektronischen Signatur, b) einer qualifizierten elektronischen 
Signatur, c) einem fortgeschrittenen elektronischen Siegel oder d) einem qualifi-
zierten elektronischen Siegel zu übermitteln. Der Auftraggeber hat die Dateninteg-
rität und die Vertraulichkeit der Angebote auf geeignete Weise zu gewährleisten. 
Per Post oder direkt übermittelte Angebote sind in einem verschlossenen Um-
schlag einzureichen, als solche zu kennzeichnen und bis zum Ablauf der für die 
Einreichung vorgesehenen Frist unter Verschluss zu halten. Bei elektronisch über-
mittelten Angeboten ist dies durch entsprechende technische Lösungen nach den 
Anforderungen des Auftraggebers und durch Verschlüsselung sicherzustellen. Die 
Verschlüsselung muss bis zur Öffnung des ersten Angebots aufrechterhalten blei-
ben. Die Angebote müssen die geforderten Preise enthalten. Die Angebote müs-
sen die geforderten Erklärungen und Nachweise enthalten. Änderungen an den 
Vergabeunterlagen sind unzulässig. Änderungen des Bieters an seinen Eintragun-
gen müssen zweifelsfrei sein. Bieter können für die Angebotsabgabe eine selbst-
gefertigte Abschrift oder Kurzfassung des Leistungsverzeichnisses benutzen, 
wenn sie den vom Auftraggeber verfassten Wortlaut des Leistungsverzeichnisses 
im Angebot als allein verbindlich anerkennen; Kurzfassungen müssen jedoch die 
Ordnungszahlen (Positionen) vollzählig, in der gleichen Reihenfolge und mit den 
gleichen Nummern wie in dem vom Auftraggeber verfassten Leistungsverzeichnis 
wiedergeben. Muster und Proben der Bieter müssen als zum Angebot gehörig ge-
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kennzeichnet sein. Eine Leistung, die von den vorgesehenen technischen Spezifi-
kationen nach § 7a Absatz 1 VOB/A abweicht, kann angeboten werden, wenn sie 
mit dem geforderten Schutzniveau in Bezug auf Sicherheit, Gesundheit und Ge-
brauchstauglichkeit gleichwertig ist. Die Abweichung muss im Angebot eindeutig 
bezeichnet sein. Die Gleichwertigkeit ist mit dem Angebot nachzuweisen. Die An-
zahl von Nebenangeboten ist an einer vom Auftraggeber in den Vergabeunterlagen 
bezeichneten Stelle aufzuführen. Etwaige Nebenangebote müssen auf besonderer 
Anlage erstellt und als solche deutlich gekennzeichnet werden. Werden mehrere 
Hauptangebote abgegeben, muss jedes aus sich heraus zuschlagsfähig sein. So-
weit Preisnachlässe ohne Bedingungen gewährt werden, sind diese an einer vom 
Auftraggeber in den Vergabeunterlagen bezeichneten Stelle aufzuführen. Bieter-
gemeinschaften haben die Mitglieder zu benennen sowie eines ihrer Mitglieder als 
bevollmächtigten Vertreter für den Abschluss und die Durchführung des Vertrags 
zu bezeichnen. Fehlt die Bezeichnung des bevollmächtigten Vertreters im Ange-
bot, so ist sie vor der Zuschlagserteilung beizubringen. Der Auftraggeber hat die 
Anforderungen an den Inhalt der Angebote in die Vergabeunterlagen aufzunehmen 
(§ 13 VOB/A). 

Angebote, Vertraulichkeit 
Bei elektronischen Angeboten ist die Vertraulichkeit durch Verschlüsselung sicher-
zustellen. Eine ausdrückliche diesbezügliche Vorgabe des Auftraggebers ist nicht 
erforderlich. Ein unverschlüsselt eingereichtes elektronisches Angebot ist zwin-
gend auszuschließen. Auf die Frage des Verschuldens oder Vertretenmüssens 
kommt es dabei nicht an. Der Mangel kann nicht durch nochmalige verschlüsselte 
Übermittlung des Angebots geheilt werden, OLG Karlsruhe, Beschluss vom 
17.03.2017-15 Verg 2/17. 

Angebotsverfahren 
Das Angebotsverfahren ist im Rahmen der Ausschreibung nach der VOB/A der 
Regelfall und in § 4 Abs. 3 VOB/A normiert. Zwingende Voraussetzung ist, dass 
der Auftraggeber dem Bewerber eine Leistungsbeschreibung als Grundlage an die 
Hand gibt, die den Bewerber in die Lage versetzt, ein klares und eindeutiges An-
gebot abzugeben. Das Angebot des Bieters muss so bestimmt sein, dass ein blo-
ßes Ja zur Einigung über Inhalt und Gegenstand des Vertrages genügt. Gegenbe-
griff ist das Auf- und Abgebotsverfahren. 
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Anlagen, komplexe, Spielraum und Leistungstoleranz bei der 
Planung und Errichtung  
Haben die Parteien keine Vereinbarung dazu getroffen, welche Leistungen eine zu 
errichtende Wasserkraftanlage erbringen soll, ist ein für den gewöhnlichen Ge-
brauch funktionstaugliches und zweckentsprechendes Werk zu errichten. Der ge-
schuldete Erfolg besteht in einem solchen Fall darin, dass eine Anlage bereitzu-
stellen ist, die die nach den örtlichen Gegebenheiten verfügbare Wasserkraft best-
möglich nutzt. Kann die Funktion einer (Wasserkraft-) Anlage angesichts der Kom-
plexität des Vorhabens nicht lediglich auf eine bestimmte Art und Weise erreicht 
werden, steht dem (planenden) Auftragnehmer ein Spielraum in der sachgerechten 
Konzeption der Anlage zu. Die Leistung ist erst mangelhaft, wenn dieser Spielraum 
überschritten wird, OLG Dresden, Urteil vom 09.07.2015 – 9 U 1777/08. 

Anlieger 
Die Eigentümer und Pächter betroffener Flächen sind in geeigneter Weise recht-
zeitig vor Inanspruchnahme ihrer Flächen zu unterrichten. Wird der Bauüberwa-
chung bekannt, dass Anlieger durch die Bauarbeiten über das unvermeidbare Maß 
hinaus belästigt oder Flächen unzulässiger Weise beeinflusst werden, hat sie beim 
Bauleiter des Auftragnehmers auf Abhilfe hinzuwirken. Im Bautagebuch ist hier-
über ein entsprechender Vermerk aufzunehmen. Die Bauüberwachung hat darauf 
zu achten, dass sie gegenüber den Anliegern keine Verpflichtungen eingeht oder 
Erklärungen abgibt, die den bereits bestehenden Vereinbarungen entgegenstehen. 

Anordnungsrecht des Auftraggebers 
Der Auftraggeber hat nach § 4 Abs. 1 Nr. 3 VOB/B das Recht, dem Auftragnehmer 
Anordnungen zu erteilen, die zur vertragsgemäßen Ausführung der Bauleistung 
notwendig sind. Eine Anordnung in diesem Sinne liegt allerdings nur bei einer ein-
deutigen Aufforderung vor, eine Baumaßnahme in einer bestimmten Weise vorzu-
nehmen; bloße Wünsche oder Vorschläge, die keine Befolgung durch den Auftrag-
nehmer verlangen, fallen nicht unter § 4 VOB/B. 

Das Anordnungsrecht steht dem Auftraggeber nur zu, soweit es die dem Auftrag-
nehmer zustehende Leitung wahrt und zur vertragsgemäßen Durchführung der 
Leistung notwendig ist.
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Anordnung des Auftraggebers 
Als Anordnung des Auftraggebers i.S. von § 2 Abs. 5 VOB/B ist auch die Mitteilung 
über einen gerichtlich angeordneten Baustopp anzusehen, wenn sie mit der Auf-
forderung verbunden wird, dieser Anordnung Folge zu leisten. Die Anordnung ei-
nes vorläufigen Baustopps ohne gleichzeitige Anordnung der Räumung der Bau-
stelle kann in einem Vertragsverhältnis, in dem es dem Bauunternehmer grund-
sätzlich obliegt, die Ausführung der Bauleistung organisatorisch und insbesondere 
zeitlich selbst zu koordinieren, zu einer erheblichen Störung des ursprünglichen 
Äquivalenzverhältnisses zwischen Preis und Leistung führen. Für die Vergütungs-
pflicht kommt es nicht darauf an, ob die Anordnung des Auftraggebers i.S. von § 2 
Abs. 5 VOB/B vertraglich erlaubt bzw. vorgesehen war oder vom Auftragnehmer 
lediglich widerspruchslos im Rahmen seiner Kooperationspflicht akzeptiert und 
umgesetzt wurde (OLG Naumburg, Urteil vom 23.06.2011 - 2 U 113/09). 

Eine ausdrückliche oder konkludente Anordnung des Auftraggebers mit dem Inhalt 
einer Änderung des Bauentwurfs i.S.v. § 2 Abs. 5 VOB/B i.V.m. § 1 Abs. 3 VOB/B 
oder eine andere Anordnung i.S.v. § 2 Abs. 5 VOB/B setzt eine rechtsgeschäftliche 
Erklärung voraus, für deren Wirksamkeit die Regeln einer Willenserklärung gelten. 
Die Rechtsprechung des BGH zur Abgrenzung von Anspruchsgrund und An-
spruchshöhe im Rahmen eines Schadensersatzanspruchs gemäß § 6 Abs. 6 
VOB/B und der entsprechenden Bemessung der Darlegungs- und Beweislast des 
Auftragnehmers gemäß § 286 ZPO bzw. § 287 ZPO (vgl. Urteile vom 24.02.2005 
- VII ZR 222/03, BauR 2005, 861 sowie VII ZR 141/03, BauR 2005, 857) ist im 
Rahmen eines vertraglichen Anspruchs auf Anpassung der Vergütung gemäß § 2 
Abs. 5 VOB/B weder unmittelbar noch entsprechend anwendbar (OLG Düsseldorf, 
Urteil vom 20.01.2009 - 23 U 47/08). Die Freigabe einer von den Vertragsunterla-
gen abweichenden auftragnehmerseitigen Fertigungsliste begründet eine Anord-
nung im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B, wenn der Auftraggeber sachkundig vertreten 
ist - unabhängig davon, ob der sachkundige Vertreter diese Abweichung tatsäch-
lich erkannt hat, OLG Düsseldorf, Urteil vom 30.08.2012 - 23 U 162/11. 

Ein passives Verhalten und Schweigen ersetzt eine Anordnung nicht, selbst dann 
nicht, wenn der Auftraggeber eigentlich gehalten gewesen wäre, zu handeln (OLG 
Düsseldorf, Urteil vom 20.01.2009 - 23 U 47/08). Die Parteien stritten um Mehrver-
gütungsansprüche für die Herstellung einer Dichtwand. Während der Ausführung 
der Arbeiten wurde festgestellt, dass das Leistungsverzeichnis die auszuführenden 
Arbeiten unzureichend abgebildet hatte, insbesondere weil die Baugrundverhält-
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nisse bei der Herstellung der Dichtwand sich anders darstellten als in der Aus-
schreibung angenommen. Der Auftragnehmer machte Mehrvergütungsansprüche 
geltend, bis zum Schluss blieb zwischen den Parteien allerdings streitig, wie genau 
die Bodenverhältnisse beschaffen waren und ob die Mehrvergütungsansprüche 
bzw. der daraus abgeleitete Mehraufwand des Auftragnehmers notwendig und 
wirklich entstanden war. Zu keinem Zeitpunkt hatte der Auftraggeber zusätzliche 
Arbeiten tatsächlich angeordnet. Deshalb scheiterte der Unternehmer dann letzt-
lich auch bei der Geltendmachung des Mehrvergütungsanspruches. Das Gericht 
macht deutlich, dass es einer ausdrücklichen Anordnung bedarf, wenn nach § 1 
Abs. 3, § 2 Abs. 5 VOB/B zusätzliche Arbeiten ausgeführt werden sollen. Ein pas-
sives Verhalten und Schweigen ersetzt eine solche Anordnung nicht, selbst dann 
nicht, wenn der Auftraggeber eigentlich gehalten gewesen wäre, zu handeln. In 
solchen Fällen bleibt dem Auftragnehmer lediglich sein Leistungsverweigerungs-
recht, wobei im Einzelfall zu prüfen ist, ob ein solches tatsächlich ausgeübt werden 
kann. 

Anpassung des Vertrags 
Grundsätzlich ist ein wirksam abgeschlossener Vertrag so einzuhalten, wie er ver-
einbart wurde. Eine Anpassung des Vertrages kommt nur in extremen Ausnahme-
fällen in Betracht, in denen veränderte Umstände eine Anpassung zwingend erfor-
dern (Wegfall der Geschäftsgrundlage). 

Anwendungsbereich der VOB/A 
Hinsichtlich des Anwendungsbereichs der VOB/A ist nach den einzelnen Abschnit-
ten der VOB/A zu differenzieren. 

Zur Anwendung der Bestimmungen des Ersten Abschnitts der VOB/A sind zum 
einen die klassischen öffentlichen Auftraggeber, also Bund, Länder und Gemein-
den (einschließlich der zugehörigen Verbände usw.) verpflichtet sowie Auftragge-
ber, die mit öffentlichen Mitteln geförderte Bauvorhaben durchführen. Bei den Be-
stimmungen des Zweiten Abschnitts (der EU-Paragraphen) sind oberhalb der 
Schwellenwerte sämtliche Auftraggeber im Sinne des Kartellvergaberechts zur An-
wendung der Bestimmungen verpflichtet. 
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Arbeitsgemeinschaft 
Als Arbeitsgemeinschaft wird der Zusammenschluss von Fachunternehmen be-
zeichnet, mit dem Ziel, den erhaltenen Auftrag gemeinsam auszuführen. Üblicher-
weise wandelt sich eine Bietergemeinschaft im Falle einer Auftragserteilung in eine 
Arbeitsgemeinschaft um. Sowohl Bietergemeinschaften als auch Arbeitsgemein-
schaften sind Gesellschaften des bürgerlichen Rechts gemäß §§ 705 ff. BGB. 

Arbeitsschutz, betrieblicher 
Der betriebliche Arbeitsschutz ist in Deutschland in zahlreichen Gesetzen, Regel-
werken und Verordnungen verankert und ausgeführt, um die Sicherheit und Ge-
sundheit von Beschäftigten bei der Arbeit zu gewährleisten. 

Entsprechend ihrer umfassenden Aufträge nach § 14 ff. SGB VII, erlassen die Trä-
ger der gesetzlichen Unfallversicherung (UV) Unfallverhütungsvorschriften 
(UVVen), deren Einhaltung von den Aufsichtsdiensten der UV-Träger überprüft 
wird. 

Unterhalb dieser Vorschriftenebene haben die UV-Träger zudem ein umfassendes 
Regelwerk (Regeln, Informationen und Grundsätze) zur Unterstützung der Unter-
nehmer und Versicherten bei der Wahrnehmung ihrer Pflichten im Bereich Sicher-
heit und Gesundheitsschutz erarbeitet. 

Die Fachbereiche und Sachgebiete der Deutschen Gesetzlichen Unfallversiche-
rung e. V. (DGUV) entwickeln das Vorschriften- und Regelwerk. 

Architekt, Anspruch auf Vergütung bei schwerwiegenden 
Mängeln des Architektenwerkes 
Der Architekt hat grundsätzlich einen Anspruch auf Vergütung seiner erbrachten 
Leistungen. Dies gilt auch im Falle einer Kündigung aus wichtigem Grund durch 
den Auftraggeber für Leistungen, welche bis zur Kündigung erbracht wurden. Eine 
Ausnahme gilt für den Fall, dass das Architektenwerk schwerwiegende Mängel auf-
weist und für den Auftraggeber wertlos ist. In diesem Fall ist ein Vergütungsan-
spruch ausgeschlossen. Als schwerwiegender Mangel ist ein Abweichen von den 
vertraglichen Vorgaben des Bauherrn bei der Planung anzusehen. Dies gilt insbe-
sondere, wenn der Auftraggeber nach der Kündigung zur Erstellung einer neuen 
Planung gezwungen ist. Die Verbindlichkeit der Planungsvorgaben wird nicht 



Architekt, bauüberwachender, Inanspruchnahme 
 
 
 
 

47 
 

dadurch ausgeschlossen, dass sie erst im Laufe des Planungsprozesses festge-
legt werden, OLG Jena, Urteil vom 09.09.2010 - 1 U 887/07; BGH, 08.12.2011 - 
VII ZR 162/10 (NZB zurückgewiesen). 

Architekt, bauüberwachender, Inanspruchnahme  
Es steht dem Auftraggeber bis zur Grenze der Treuwidrigkeit frei, ob er wegen 
eines Mangels am Bauwerk den Unternehmer oder den Architekten, der seine Auf-
sichtspflicht verletzt hat, in Anspruch nehmen will. Es ist nicht treuwidrig, den Ar-
chitekten wegen Verletzung der Aufsichtspflicht in Anspruch zu nehmen, wenn die 
mit ihm ggf. in einem einer Gesamtschuld ähnlichen Verhältnis haftenden Unter-
nehmer ihre Einstandspflicht für Mängel des Bauwerks bestreiten. Beseitigen Un-
ternehmer Mängel ihres Werks nur gegen eine weitere Vergütung, weil sie ihre 
Einstandspflicht bestreiten, führt die Zahlung der weiteren Vergütung durch den 
Auftraggeber zu einem Mangelfolgeschaden, der vom Architekten, der den Mangel 
schuldhaft mit verursacht hat, zu ersetzen ist. Der Architekt kann im Weg der Vor-
teilsausgleichung für seine Zahlung von Schadensersatz Zug um Zug die Abtretung 
eventueller Rückforderungsansprüche wegen der unberechtigten Vergütung von 
Nachbesserungsleistungen verlangen. Dass damit das Prozessrisiko der Rückfor-
derung der Zahlungen an die Unternehmer auf ihn als Schädiger übergeht, ist nicht 
unangemessen. Ein Rückforderungsanspruch des Auftraggebers gegen einen Un-
ternehmer, der eine Vergütung für Nachbesserungsarbeiten erhalten hat, ist nicht 
schon nach § 814 BGB ausgeschlossen, wenn die Einstandspflicht des Unterneh-
mers für den Mangel an seinem Werk bei Zahlung ungeklärt war. Einem Ingenieur, 
der mit der Objektüberwachung betraut ist, steht wegen des Umfangs der Mängel 
vor Abnahme und des Mängelbeseitigungsaufwands kein nachträglicher Anspruch 
auf eine gesonderte Vergütung zu, soweit seine Tätigkeit im Zusammenhang mit 
der Mängelbeseitigung zu keiner Wiederholung bereits abgeschlossener Grund-
leistungen führt (vgl. Ziff. II. A. 3.19 der Gründe). Das gilt auch, wenn zur Mängel-
beseitigung an Unternehmer neue Aufträge erteilt werden, weil die Aufgaben des 
Ingenieurs/Architekten bei der Objektüberwachung sich nicht auf bestimmte Unter-
nehmer, sondern auf die Herstellung eines bestimmten Werks beziehen, OLG 
Stuttgart, Urteil vom 08.12.2015 - 10 U 132/13. 
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Arten der Vergabe (EU) 
Arten der Vergabe (EU) sind nach § 3 EU (VOB/A): Die Vergabe von öffentlichen 
Aufträgen erfolgt im offenen Verfahren, im nicht offenen Verfahren, im Verhand-
lungsverfahren, im wettbewerblichen Dialog oder in der Innovationspartnerschaft. 
1. Das offene Verfahren ist ein Verfahren, in dem der öffentliche Auftraggeber eine 
unbeschränkte Anzahl von Unternehmen öffentlich zur Abgabe von Angeboten auf-
fordert. 2. Das nicht offene Verfahren ist ein Verfahren, bei dem der öffentliche 
Auftraggeber nach vorheriger öffentlicher Aufforderung zur Teilnahme eine be-
schränkte Anzahl von Unternehmen nach objektiven, transparenten und nichtdis-
kriminierenden Kriterien auswählt (Teilnahmewettbewerb), die er zur Abgabe von 
Angeboten auffordert. 3. Das Verhandlungsverfahren ist ein Verfahren, bei dem 
sich der öffentliche Auftraggeber mit oder ohne Teilnahmewettbewerb an ausge-
wählte Unternehmen wendet, um mit einem oder mehreren dieser Unternehmen 
über die Angebote zu verhandeln. 4. Der wettbewerbliche Dialog ist ein Verfahren 
zur Vergabe öffentlicher Aufträge mit dem Ziel der Ermittlung und Festlegung der 
Mittel, mit denen die Bedürfnisse des öffentlichen Auftraggebers am besten erfüllt 
werden können. 5. Die Innovationspartnerschaft ist ein Verfahren zur Entwicklung 
innovativer, noch nicht auf dem Markt verfügbarer Bauleistungen und zum an-
schließenden Erwerb der daraus hervorgehenden Leistungen (§ 3 EU VOB/A). 

Arten der Vergabe (national) 
Arten der Vergabe (national) sind nach § 3 VOB/A: Die Vergabe von Bauleistungen 
erfolgt nach Öffentlicher Ausschreibung, Beschränkter Ausschreibung mit oder 
ohne Teilnahmewettbewerb oder nach Freihändiger Vergabe. Bei Öffentlicher Aus-
schreibung werden Bauleistungen im vorgeschriebenen Verfahren nach öffent-
licher Aufforderung einer unbeschränkten Zahl von Unternehmen zur Einreichung 
von Angeboten vergeben. Bei Beschränkten Ausschreibungen (Beschränkte Aus-
schreibung mit oder ohne Teilnahmewettbewerb) werden Bauleistungen im vorge-
schriebenen Verfahren nach Aufforderung einer beschränkten Zahl von Unterneh-
men zur Einreichung von Angeboten vergeben. Bei Freihändiger Vergabe werden 
Bauleistungen in einem vereinfachten Verfahren vergeben (§ 3 VOB/A). 
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Aufbewahrungspflicht 
Die Dokumentation, der Vergabevermerk sowie die Angebote, die Teilnahmean-
träge, die Interessensbekundungen, die Interessensbestätigungen und ihre Anla-
gen sind aus vergaberechtlicher Sicht bis zum Ende der Laufzeit des Vertrags oder 
der Rahmenvereinbarung aufzubewahren, mindestens jedoch für drei Jahre ab 
dem Tag des Zuschlags. Gleiches gilt für Kopien aller abgeschlossenen Verträge, 
die mindestens den folgenden Auftragswert haben: 1. 1 Million Euro im Falle von 
Liefer- oder Dienstleistungsaufträgen, 2. 10 Millionen Euro im Falle von Bauaufträ-
gen (§ 8 Abs. 4 VGV). Allerdings handelt es sich hierbei um Mindestfristen, welche 
durch andere (gesetzliche) Regelungen überlagert und bis auf 6 Jahre (z.B. auch 
durch bundesländerspezifische Gemeindehaushaltsverordnungen) oder auf 10 
Jahre (z.B. aus steuerrechtlichen Gründen, Abgabenordnung) verlängert sein kön-
nen. 

Aufforderung zur Mängelbeseitigung 
Die Aufforderung zur Mängelbeseitigung ist eine Voraussetzung dafür, dass der 
Auftraggeber bei Vorliegen von Mängeln schon während der Ausführung dem Auf-
tragnehmer kündigen kann, vgl. § 4 Abs. 7 VOB/B. 

Voraussetzung für eine Aufforderung, die zu einer Kündigung berechtigt, ist, dass 
der Auftraggeber dem Auftragnehmer eindeutig, unmissverständlich und zweifels-
frei zur Beseitigung der im Einzelnen bezeichneten Mängel bzw. Vertragswidrig-
keiten auffordert. Aufforderungen allgemeiner Art wie Haftbarmachung für weitere 
Schäden, Androhung gerichtlicher Schritte u. ä. genügen nicht. Vielmehr muss der 
Auftraggeber in seiner Aufforderung den zu beseitigenden Mangel bzw. die Ver-
tragswidrigkeit der Leistung so konkret beschreiben, dass der Auftragnehmer zwei-
felsfrei ersehen kann, welche Leistung von ihm gefordert wird.  

Das gilt gleichermaßen für Mängelbeseitigungsarbeiten nach der Abnahme wäh-
rend der Verjährungsfrist, wobei hier die Vorschrift des § 13 Abs. 5 Nr. 2 VOB/B 
einschlägig ist und die Rechtsfolge naturgemäß nicht die Kündigung, sondern das 
Selbstvornahmerecht gegen Kostenerstattung ist. 

Auf- und Abgebotsverfahren 
Das Auf- und Abgebotsverfahren, bei dem vom Auftraggeber angegebene Preise 
dem Auf- und Abgebot der Bieter unterstellt werden, soll nur ausnahmsweise bei 
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regelmäßig wiederkehrenden Unterhaltungsarbeiten, deren Umfang möglichst zu 
umgrenzen ist, angewandt werden. 

Aufgliederung des Angebotspreises 
Die Kenntnis darüber, wie sich der Angebotspreis entsprechend der betriebsinter-
nen Kalkulation des Bieters zusammensetzt, ist von großer Bedeutung für die Be-
urteilung der Angemessenheit eines Angebotspreises. Dies ist der Grund, dass 
viele Auftraggeber von den Bietern eine Aufgliederung des Angebotspreises for-
dern. 

Das Vergabehandbuch (VHB Bund Ausgabe 2017 – Stand 2019) enthält dazu die 
Formblätter EFB-Preis 221 und sowie 223 (Aufgliederung der Einheitspreise), die 
aussagekräftige Grundlagen für die preislichen Beurteilungen schaffen sollen. 

Hier ist der Angebotspreis als solcher aufzugliedern und es sind die Bestandteile 
wichtiger Einheitspreise offen zu legen. Die Formblätter werden nicht Vertragsbe-
standteil. Wenn Formblätter zur Aufgliederung des Angebotspreises nicht ausge-
füllt werden, ist daher das Angebot zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe zwar un-
vollständig, es liegt insoweit aber kein Ausschlussgrund vor. Die Formblätter wer-
den nicht Vertragsbestandteil und sind deshalb auch nicht Teil des Angebots. 

Aus der Intention, die mit der Aufgliederung des Angebotspreises verfolg wird, 
nämlich die Angemessenheit des Angebotspreises überprüfen und gegebenenfalls 
die angemessene Höhe eines Nachtragsangebots ermitteln zu können, wird deut-
lich, dass ein Ausschluss des Angebots nur in Betracht kommen kann, wenn durch 
das Fehlen der geforderten Preisangaben eine ordnungsgemäße Wertung behin-
dert oder vereitelt wird. Hat der Auftraggeber nicht dokumentiert, dass er durch das 
Fehlen der geforderten Preisangaben an einer ordnungsgemäßen Wertung behin-
dert war bzw. keine Wertung durchführen konnte, kann dies nicht den Bietern an-
gelastet und ihre Angebote ausgeschlossen werden, Vergabekammer Lüneburg, 
Beschluss vom 15.9.2003 – 203-VgK-22/2003. 

Aufhebung des Vergabeverfahrens als einzig verbleibende 
Entscheidungsoption  
Eine Aufhebung des Vergabeverfahrens als einzig verbleibende Entscheidungsop-
tion ist unter anderem dann geboten, wenn die Angebotspreise der Bieter die ver-
tretbare Kostenschätzung eines Auftraggebers bzw. die zur Verfügung stehenden 
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Haushaltsmittel deutlich übersteigen und weniger einschneidende Alternativen als 
die Aufhebung des Vergabeverfahrens nicht erkennbar sind. Die Grundsätze der 
Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit gebieten dann eine Aufhebung des Vergabe-
verfahrens (vgl. auch OLG Düsseldorf, Beschluss vom 29.08.2018, Az.: Verg 
14/17; OLG Karlsruhe, NZBau 2014, 189, 192; VK Bund, Beschluss vom 
13.02.2019, Az.: VK 1-3/19), VK Thüringen, Beschluss vom 28.02.2020 - 250-
4002-21/2020-E-002-IK. 

Aufhebung, Begründung hoher Preis 
Gemäß § 18 VOB/A wird ein Vergabeverfahren in der Regel mit der Erteilung des 
Zuschlags beendet. Der Auftraggeber hat aber auch die Möglichkeit, unter den in 
§ 17 Abs. 1 VOB/A geregelten Voraussetzungen ein Vergabeverfahren rechtmäßig 
aufzuheben. Die dort geregelten Aufhebungstatbestände sind eng auszulegen und 
abschließend (BGH, Urteil vom 08.09.1998 - X ZR 48/97). 

Gemäß § 17 Abs. 1 VOB/A kann eine Ausschreibung aufgehoben werden, wenn 
kein Angebot eingegangen ist, das den Ausschreibungsunterlagen entspricht (Nr. 
1), die Vergabeunterlagen grundlegend geändert werden müssen (Nr. 2) oder an-
dere schwerwiegende Gründe bestehen (Nr. 3). Eine Aufhebung nach § 17 Abs. 1 
VOB/A kann allerdings nur in den Fällen rechtmäßig sein, in denen den Auftragge-
ber keine tatbestandliche Verantwortlichkeit hinsichtlich der Aufhebungsgründe 
trifft. 

Gemäß § 16 d Abs. 1 Nr. 1 VOB/A darf auf ein Angebot mit einem unangemessen 
hohen Preis der Zuschlag nicht erteilt werden. Die Feststellung eines unangemes-
sen hohen Angebotspreises muss jedoch auf einer ordnungsgemäßen Schätzung 
des Auftragswerts beruhen. Für die Schätzung muss der Auftraggeber oder der 
von ihm gegebenenfalls beauftragte Fachmann Methoden wählen, die ein wirklich-
keitsnahes Schätzungsergebnis ernsthaft erwarten lassen (BGH, Urteil vom 
20.11.2012 - X ZR 108/10). Ihn trifft für die Rechtmäßigkeit seiner Auftragswert-
schätzung eine Darlegungs- und Beweislast. Der Auftraggeber kann die Angebots-
preise nicht subjektiv als unangemessen hoch beurteilen. 

Entscheidet sich der Auftraggeber für die Aufhebung, so hat er zudem alle ent-
scheidungsrelevanten Gründe und Erwägungen sorgfältig und vollständig zu doku-
mentieren, im vorliegenden Fall gem. § 20 VOB/A. Dies ist hier nur unzureichend 
erfolgt. 
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Nur auf eine möglichst wirklichkeitsnahe Schätzung darf ein öffentlicher Auftragge-
ber seine Ausschlussentscheidung eines angeblich unverhältnismäßig teuren An-
gebots stützen; diese Schätzung muss grundsätzlich von den aktuellen Kosten der 
konkret ausgeschriebenen Leistungen ausgehen, und die einzelnen Schätzgrund-
lagen müssen nachvollziehbar begründet worden sein (OLG München, Beschluss 
vom 07.03.2013, Verg 36/12; VK Bund, Beschluss vom 19.09.2014, VK 1-70/14). 

Die Aufhebung eines Vergabeverfahrens ist eine von den Nachprüfungsinstanzen 
nur eingeschränkt überprüfbare Ermessensentscheidung, nämlich dahingehend, 
ob die Vergabestelle überhaupt ihr Ermessen ausgeübt hat (ggf. Ermessensnicht-
gebrauch) oder ob sie das vorgeschriebene Verfahren nicht eingehalten hat, von 
einem nicht zutreffenden oder unvollständig ermittelten Sachverhalt ausgegangen 
ist, sachwidrige Erwägungen in die Wertung mit eingeflossen sind oder der Beur-
teilungsmaßstab nicht zutreffend angewandt worden ist (Ermessensfehlgebrauch). 

Die für einen Zuschlag erforderliche „Aufhebung der Aufhebung“ des Vergabever-
fahrens kann die Vergabekammer allerdings nicht vornehmen oder anordnen. 

Trotz Rechtswidrigkeit der Aufhebung ist diese wirksam, wenn hierfür ein sachli-
cher Grund besteht und die Aufhebung nicht zur Diskriminierung einzelner Bieter, 
zum Schein oder aus Willkür erfolgt ist (BGH, Urteil vom 08.09.1998, X ZR 48/97; 
VK Bund, Beschluss vom 07.03.2018, VK 2-12/18; VK Nordbayern, Beschluss vom 
05.07.2019, RMF-SG21-3194-4-23). 

Das Vorliegen eines sachlichen Grundes wird u. a. dann angenommen, wenn der 
öffentliche Auftraggeber feststellt, dass er aus haushaltsmäßigen Gründen auf die 
konkret ausgeschriebene Beschaffung verzichten muss, weil er entweder keine 
Mittel mehr in der benötigten Höhe zur Verfügung hat oder ihm die Beschaffung 
schlicht zu teuer ist (VK Bund, Beschluss vom 11.06.2008, VK 1-63/08; VK Lüne-
burg, Beschluss vom 13.03.2017, VgK-02/2017). 

Hinzu kommt, dass öffentliche Auftraggeber ohnehin nicht verpflichtet sind, den 
Zuschlag zu erteilen und den Vertrag zu schließen, wenn die Voraussetzungen 
nach § 17 Abs. 1 VOB/A nicht gegeben sind. Nach der Rechtsprechung des BGH 
müssen Bieter die Aufhebung des Vergabeverfahrens, von engen Ausnahmen ab-
gesehen, nicht nur dann hinnehmen, wenn sie von einem der in den einschlägigen 
Bestimmungen der Vergabe- und Vertragsordnungen (etwa § 17 Abs. 1 VOB/A) 
aufgeführten Gründe gedeckt und deshalb von vornherein rechtmäßig ist. Aus den 
entsprechenden Bestimmungen der Vergabe- und Vertragsordnungen folge nicht 



Aufhebung, rechtswidrige, Wirksamkeit 
 
 
 
 

53 
 

im Gegenschluss, dass ein öffentlicher Auftraggeber gezwungen wäre, ein Verga-
beverfahren mit der Zuschlagserteilung abzuschließen, wenn keiner der zur Auf-
hebung berechtigenden Tatbestände erfüllt ist (siehe nur BGH, Urteil vom 
20.03.2014 - X ZB 18/13). 

Für den Auftraggeber besteht also kein Kontrahierungszwang. Vielmehr bleibt es 
ihm grundsätzlich unbenommen, von einem Beschaffungsvorhaben auch dann Ab-
stand zu nehmen, wenn dafür kein anerkannter Aufhebungsgrund vorliegt. Dies 
folgt daraus, dass die Bieter zwar einen Anspruch darauf haben, dass der Auftrag-
geber die Bestimmungen über das Vergabeverfahren einhält, aber nicht darauf, 
dass er den Auftrag auch erteilt und demgemäß die Vergabestelle das Vergabe-
verfahren mit der Erteilung des Zuschlags abschließt (st. Rspr., siehe nur BGH, 
Beschluss vom 20.03.2014 - X ZB 18/13), VK Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 
01.11.2019 - 3 VK LSA 37/19. 

Aufhebung, rechtswidrige, Wirksamkeit  
Nach § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 VgV kann ein Vergabeverfahren aufgehoben werden, 
wenn andere schwerwiegende Gründe (abgesehen von den Aufhebungsgründen 
aus § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 VgV) bestehen. Diese anderen schwerwiegenden 
Gründe dürfen dem Auftraggeber jedoch erst nach Beginn der Ausschreibung be-
kanntgeworden sein und nicht von ihm verschuldet sein. Eine rechtswidrige und 
vom Auftraggeber verschuldete Aufhebung des Vergabeverfahrens liegt jedoch 
auch dann vor, wenn zwar objektiv ein Aufhebungsgrund gegeben ist, dieser aber 
dem Auftraggeber zurechenbar ist bzw. dessen Vorliegen von dem Auftraggeber 
selbst zu verantworten ist (OLG München, Beschluss vom 04.04.2013 - Verg 4/13). 
Nach ihren Angaben, die sich so auch in der Vergabedokumentation nachvollzie-
hen lassen (Aktenvermerk der Antragsgegnerin vom 04.07.2019) hat sich die An-
tragsgegnerin deshalb zur Aufhebung des streitgegenständlichen Vergabeverfah-
rens entschlossen, weil sie nach den Rügen eines weiteren Bieters, der letztlich 
kein form- und fristgerechtes Angebot abgegeben hat, festgestellt hat, dass in dem 
in den Vergabeunterlagen enthaltenen Excel-Preisblatt eine Netto-Variable gefehlt 
hat und dies zu einer nur für Bieter sichtbaren Fehlermeldung geführt hat. Die Auf-
hebung des Vergabeverfahrens hat aber Bestand, wenn sie von einem sachlichen 
Grund gedeckt war und nicht unterstellt werden kann, dass sie die Aufhebung miss-
bräuchlich vorgenommen hat. Gemäß § 63 Abs. 1 Satz 2 VgV ist der Auftraggeber 
grundsätzlich nicht verpflichtet, den Zuschlag zu erteilen. Die Aufhebung ist regel-
mäßig auch dann rechtswirksam und vom Bieter hinzunehmen, wenn dafür kein in 
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den Vergabeordnungen anerkannter Grund vorliegt. Dies folgt aus den Grundsät-
zen der Vertragsfreiheit und Privatautonomie. Aus den Bestimmungen der 
Vergabe- und Verfahrensordnungen ergibt sich nicht, dass ein öffentlicher Auftrag-
geber gezwungen wäre, ein Vergabeverfahren mit der Zuschlagserteilung abzu-
schließen, wenn keiner der zur Aufhebung berechtigenden Tatbestände erfüllt ist. 
Bieter können vom öffentlichen Auftraggeber eine Fortsetzung des Vergabeverfah-
rens und einen Abschluss mit einem Zuschlag nur ausnahmsweise erzwingen, 
wenn der Auftraggeber über keinen sachlichen Grund für eine Aufhebung des Ver-
fahrens verfügt, sondern er dieses Instrument in diskriminierender Weise dazu ein-
setzt, durch die Aufhebung die formalen Voraussetzungen dafür zu schaffen, den 
Auftrag außerhalb des eingeleiteten Vergabeverfahrens einem bestimmten Bieter 
zukommen zu lassen oder unter anderen Voraussetzungen vergeben zu können 
(vgl. BGH, Beschluss vom 20.03.2014 - X ZB 18/13; OLG Düsseldorf, Beschluss 
vom 28.12.2016 - VII-Verg 28/16), VK Südbayern, Beschluss vom 11.11.2019 - Z3-
3-3194-1-27-07/19. 

Aufhebung der Ausschreibung, unwirtschaftliches Ergebnis 
Einem öffentlichen Auftraggeber steht es grundsätzlich frei, von einem Beschaf-
fungsvorhaben Abstand zu nehmen, auch wenn der Grund hierfür nicht unter eine 
Kategorie des § 17 EG Abs. 1 VOB/A fällt; die Tatsache, dass ein Vergabeverfah-
ren initiiert worden war, begründet keinen Kontrahierungszwang. Gibt der Auftrag-
geber jedoch sein Bauvorhaben nicht auf, sondern verfolgt es vielmehr unverän-
dert in einem anderen Vergabeverfahren, nämlich dem Verhandlungsverfahren, 
weiter, kommt es darauf an, ob in Bezug auf das ursprüngliche Vergabeverfahren 
ein Aufhebungsgrund gegeben ist. Wenn dies nicht der Fall sein sollte, gibt es 
keine Berechtigung, das öffentliche Ausschreibungsverfahren zu beenden und das 
Beschaffungsverfahren auf der Grundlage der Ausnahmevorschrift des § 3 EG 
Abs. 5 Nr. 1 VOB/A im Verhandlungsverfahren fortzuführen. Gemäß § 17 EG Abs. 
1 Nr. 3 VOB/A kann die Ausschreibung aufgehoben werden, wenn „andere schwer-
wiegende Gründe bestehen“. Dies gilt u. a., wenn die Ausschreibung kein wirt-
schaftliches Ergebnis gehabt hat. Die Aufhebung eines Vergabeverfahrens ist eine 
von den Nachprüfungsinstanzen nur eingeschränkt überprüfbare Ermessensent-
scheidung. Nicht im Ermessen liegt jedoch die Entscheidung, ob die tatbestand-
lichen Voraussetzungen des § 17 EG Abs. 1 VOB/A vorliegen. Dabei ist stets zu 
beachten, dass die Aufhebung einer Ausschreibung aufgrund des zu beachtenden 
Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes immer nur das letzte Mittel sein darf. Ein durch 
§ 17 EG Abs. 1 Nr. 3 VOB/A gedeckter Grund zur Aufhebung wegen eines nicht 
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wirtschaftlichen Ergebnisses oder wegen einer Budgetüberschreitung ist nicht ge-
geben, wenn der Auftraggeber den Preis nur subjektiv für überhöht hält, obwohl er 
den gegebenen Marktverhältnissen entspricht. Eine Kostenschätzung kann ein ge-
eigneter Maßstab für eine angenommene Überschreitung des kalkulierten Finanz-
bedarfs sein. Der Rückgriff auf den Schätzpreis setzt indes voraus, dass dieser 
zutreffend gebildet wurde. Angesichts des Umstandes, dass eine Kostenschätzung 
prognostischen Charakter hat, ist dem Auftraggeber zwar ein gewisser Beurtei-
lungsspielraum zuzubilligen. Erforderlich ist aber, dass der Auftraggeber bei der 
Kostenschätzung mit der gebotenen Sorgfalt vorgeht und alle bei der Ausarbeitung 
der Schätzung erkennbaren Daten in einer den Umständen des geplanten Verga-
beverfahrens angemessenen und methodisch vertretbaren Weise berücksichtigt. 
Der Beurteilungsspielraum wird daher überschritten, wenn der Auftraggeber bei 
der Preisschätzung Faktoren außer Betracht lässt, deren Bedeutung für die zu er-
wartenden Preise sich geradezu aufdrängt. Eine auf den Schätzpreis abzustel-
lende Unwirtschaftlichkeit nach § 17 EG Abs. 1 Nr. 3 VOB/A setzt ein deutliches 
Überschreiten der (ordnungsgemäß zu ermittelnden) Kostenschätzung voraus, die 
erst jenseits einer Abweichung von 10 % angenommen werden kann. Für die Frage 
der zur Verfügung stehenden Haushaltsmittel ist bei einer in Lose aufgeteilten Aus-
schreibung nicht das für einzelne Gewerke errechnete „Vergabebudget“, sondern 
das Gesamtvolumen des Bauprojektes maßgeblich, VK Brandenburg, Beschluss 
vom 02.04.2012 – Az: VK 6/12. 

Aufhebung eines Vergabeverfahrens, wirksame 
Notwendige Voraussetzung für die wirksame Aufhebung eines Vergabeverfahrens 
ist, dass der öffentliche Auftraggeber für seine Aufhebungsentscheidung einen 
sachlichen Grund hat, so dass eine Diskriminierung einzelner Bieter ausgeschlos-
sen und seine Entscheidung nicht willkürlich ist oder bloß zum Schein erfolgt. Ein 
öffentlicher Auftraggeber kann grundsätzlich nicht verpflichtet werden, einen Auf-
trag auf der Grundlage einer Ausschreibung zu erteilen, die er als fehlerhaft erkannt 
hat. Die Beendigung eines Vergabeverfahrens, das durchgreifenden rechtlichen 
Bedenken begegnet, ist jedenfalls dann sachgerecht, wenn das zugehörige vorläu-
fige Rechtsschutzverfahren rechtskräftig zuungunsten der öffentlichen Hand abge-
schlossen wurde. Gemäß dem jedenfalls seinem Rechtsgedanken nach heran-
ziehbaren § 63 Abs. 1 VgV ist der öffentliche Auftraggeber unter bestimmten Vor-
aussetzungen berechtigt, ein Vergabeverfahren ganz oder teilweise aufzuheben 
(Satz 1), und im Übrigen grundsätzlich nicht verpflichtet, den Zuschlag zu erteilen 
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(Satz 2). Aus der zuletzt genannten Norm ergibt sich, dass ein öffentlicher Auftrag-
geber von den Nachprüfungsinstanzen in der Regel nicht gegen seinen Willen ver-
pflichtet werden kann, trotz der ausdrücklich erklärten Aufhebung das Vergabever-
fahren fortzuführen, um einen der Ausschreibung entsprechenden Auftrag zu ertei-
len. Es bleibt der Vergabestelle grundsätzlich unbenommen, von einem Beschaf-
fungsvorhaben auch dann Abstand zu nehmen, wenn dafür kein in den Vergabe- 
und Vertragsordnungen anerkannter Aufhebungsgrund vorliegt (vgl. BGH, Be-
schluss vom 20. März 2014 -  X ZB  18/13  -;  VK  Brandenburg,  Beschluss vom 
11. Oktober 2017 - VK 8/17 -). Notwendige Voraussetzung für eine wirksame Auf-
hebung des Vergabeverfahrens ist lediglich, dass der öffentliche Auftraggeber für 
seine Aufhebungsentscheidung einen sachlichen Grund hat, so dass eine Diskri-
minierung einzelner Bieter ausgeschlossen und seine Entscheidung nicht willkür-
lich ist oder bloß zum Schein erfolgt. Eine Aufhebung der Aufhebung bzw. ein An-
spruch auf Fortsetzung des Vergabeverfahrens kommt nur ausnahmsweise in 
Frage, wenn die Aufhebung sowohl rechtswidrig als auch sachgrundlos erfolgte 
und die Beschaffungsabsicht auf Seiten des Auftraggebers weiter fortbesteht (vgl. 
OLG Düsseldorf, Beschluss vom 12. Januar 2015 - Verg 29/14 -; VK Brandenburg, 
Beschluss vom 11. Oktober 2017 - VK 8/17 -; VK Westfalen, Beschluss vom 20. 
März 2018 - VK 1-37/17 -). Insbesondere kann ein öffentlicher Auftraggeber grund-
sätzlich nicht verpflichtet werden, einen Auftrag auf der Grundlage einer Ausschrei-
bung zu erteilen, die er als fehlerhaft erkannt hat. Dies ist Folge der Vertragsfrei-
heit, die auch für im Wege öffentlicher Ausschreibungen vergebene Aufträge gilt 
(vgl. OLG Düsseldorf, Beschluss vom 12. Januar 2015 - Verg 29/14 -). Die Been-
digung eines Vergabeverfahrens, das durchgreifenden rechtlichen Bedenken be-
gegnet, ist jedenfalls dann sachgerecht, wenn das zugehörige vorläufige Rechts-
schutzverfahren rechtskräftig zuungunsten der öffentlichen Hand abgeschlossen 
wurde (vgl. insoweit zum öffentlichen Dienstrecht BVerfG, Beschluss vom 24. Sep-
tember 2015 - 2 BvR 1686/15 -), OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 
07.10.2019 - 15 B 856/19. 

Aufhebungsgrund, selbstverschuldeter 
Im Rahmen der Rechtmäßigkeitsprüfung der Aufhebung kann sich der Auftragge-
ber nicht auf einen Aufhebungsgrund berufen, den er selbst schuldhaft herbeige-
führt hat. Wegen der Vertragsfreiheit des Auftraggebers ist auch die rechtswidrige 
Aufhebung des Vergabeverfahrens durch die Vergabestelle wirksam. Es besteht 
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keine Zuschlagspflicht des Auftraggebers, OLG München, Beschluss vom 
28.08.2012 - Verg 11 / 12. 

Aufklärungsgespräch 
Nach Öffnung der Angebote darf der Auftraggeber bis zur Zuschlagsentscheidung 
von einem Bieter nur Aufklärung verlangen, um sich über die Eignung des Bieters, 
insbesondere seine technische und wirtschaftliche Leistungsfähigkeit, das Angebot 
selbst, etwaige Nebenangebote, die geplante Art der Durchführung, etwaige Ur-
sprungsorte oder Bezugsquellen von Stoffen oder Bauteilen und über die Ange-
messenheit der Preise zu unterrichten. Hinsichtlich der Preise darf er nötigenfalls 
Einsicht in die vorzulegenden Preisermittlungen – sog. Urkalkulation nehmen. Die 
Ergebnisse der Aufklärungsmaßnahmen sollen textlich festgehalten werden und 
unterliegen der Geheimhaltung. Wenn der betroffene Bieter die geforderte Aufklä-
rung und Angaben verweigert oder nicht innerhalb der zu setzen den Frist reagiert, 
muss sein Angebot in der weiteren Wertung unberücksichtigt bleiben. 

Grundsätzlich sind Verhandlungen, insbesondere über Änderungen der Angebote 
und Preise, im Rahmen der Aufklärung unzulässig. Ausnahmsweise sind Verhand-
lungen zulässig, wenn sie bei Nebenangeboten oder Angeboten aufgrund eines 
Leistungsprogramms notwendig sind, um unumgängliche technische Änderungen 
geringen Umfangs und daraus resultierende Änderungen der Preise zu vereinba-
ren (§ 15 VOB/A). 

Aufmaß 
Bei einem VOB-Bauvertrag ist die Abrechnung nach Einheitspreisen der Regelfall, 
da bei Vertragsschluss mit Angebot und Leistungsverzeichnis lediglich die voraus-
sichtliche Leistungsmenge vorherbestimmt wird. Daher muss für die Aufstellung 
der Rechnung des Bauunternehmers die Anzahl der Einheiten (z. B. Zahl und 
Länge der verlegten Rohre) festgestellt werden, was durch Aufmessen erfolgt. Der 
Bauunternehmer kann dies entweder allein oder – bei dem gemeinsamen Aufmaß 
– zusammen mit dem Bauherrn oder Architekten vornehmen. 
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Aufmaß, einseitiges 
Zwar sieht § 14 Abs. 2 VOB/B vor, dass die für die Abrechnung notwendigen Fest-
stellungen „möglichst gemeinsam“ vorzunehmen sind. Fehlt es an einem gemein-
samen Aufmaß, hindert dies den Auftragnehmer jedoch nicht an einer Abrechnung 
und steht auch der Prüfbarkeit der Abrechnung nicht entgegen. Der Auftragnehmer 
begibt sich lediglich der Vorteile eines vom beiderseitigen Einverständnis getrage-
nen Aufmaßes und hat in diesem Fall vorzutragen und im Bestreitensfall zu bewei-
sen, dass die in der Rechnung geltend gemachten Leistungen tatsächlich erbracht 
worden sind (BGH, Urteil vom 29.04.1999, VII ZR 127/98, Rz. 13; OLG Naumburg, 
Urteil vom 30.11.2007, 1 U 18/07, Rn. 23; Messerschmidt in Kapellmann/Messer-
schmidt, VOB/B, 5. Aufl., § 14, Rn. 47; Beck'scher VOB-Kommentar/Voit, 3. Aufl., 
§ 14 VOB/B, Rn. 36; Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Aufl., 5. Teil, 
Rn. 220). Der weitergehenden Auffassung des KG Berlin (Urteil vom 01.06.2007, 
7 U 190/06), wonach ein hinreichendes Bestreiten nicht vorliege, wenn weder ein 
eigenes Aufmaß vorgelegt noch sonst erläutert werde, weshalb das Aufmaß des 
Auftragnehmers falsch sein soll, kann nicht gefolgt werden. Denn der Auftragneh-
mer hat es in der Hand, den Auftraggeber rechtzeitig über den geplanten Aufmaß-
termin zu informieren und so ein gemeinsames Aufmaß herbeizuführen. Verwei-
gert der Auftraggeber eine Teilnahme unberechtigt, so trägt er in der Folge das 
Risiko der Nichterweislichkeit des Leistungsumfangs (BGH, Urteil vom 24.07.2003, 
VII ZR 79/02, Rn. 67). Es besteht daher kein Bedürfnis, dem Auftraggeber im Falle 
eines einseitigen Aufmaßes erhöhte Substantiierungsanforderungen aufzuerlegen. 

Der Auftragnehmer könne zur Vermeidung der Risiken eines einseitigen Aufmaßes 
ein gemeinsames Aufmaß herbeiführen oder erreichen, dass der Auftraggeber die 
Folgen der Nichterweislichkeit des Leistungsumfangs zu tragen habe, wenn der 
Auftraggeber die Teilnahme am mitgeteilten Aufmaßtermin unberechtigt verwei-
gert. Die hinreichende Dokumentation der angefallenen Massen nach dem jeweili-
gen Baufortschritt obliegt dem Auftragnehmer. Er trägt grundsätzlich das Risiko, 
dass die tatsächlich erbrachten Massen nicht mehr nachweisbar sind. Eine Schät-
zung der tatsächlichen Massen nach § 287 ZPO sei nur dann veranlasst, wenn der 
Auftraggeber ein Aufmaß objektiv vereitelt hat und ein solches nur noch mit unzu-
mutbarem Aufwand oder gar nicht mehr erstellt werden könnte, OLG Bamberg, 
Hinweisbeschluss vom 11.04.2016 – 4 U 196/15. 
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Aufmaß, gemeinsames 
Auch wenn im Bauvertrag ein gemeinsames Aufmaß vorgesehen ist, kann der Un-
ternehmer auf der Grundlage eines bloß einseitigen Aufmaßes eine prüfbare 
Schlussrechnung erstellen. Mangels „Beweissicherung“ durch ein gemeinsames 
Aufmaß trägt der Unternehmer jedoch das Risiko, dass er die tatsächlich erbrach-
ten Leistungen nicht mehr in vollem Umfange darlegen und beweisen kann. Denn 
es ist zulässig, dass der Auftraggeber alle nicht anerkannten Aufmaße einfach be-
streitet, OLG Naumburg, Urteil vom 30.11.2007 - Az.: 1 U 18/07. 

Aufrechnungsfälle 
Erfüllt der Auftragnehmer Forderungen des Auftraggebers nicht und reicht das Gut-
haben in demselben Vertrag zur Befriedigung der Forderungen nicht aus, so ist die 
Aufrechnung gegen Guthaben des Auftragnehmers aus anderen Verträgen zu ver-
anlassen, wenn die Voraussetzungen für eine Aufrechnung gegeben sind 
(§§ 387 ff BGB). Bürgschaften sind in der Regel vor Ausschöpfen der Aufrech-
nungsmöglichkeit nicht in Anspruch zu nehmen. Die Aufrechnungsmöglichkeiten 
sind – soweit eine Aufrechnung bei Verträgen der eigenen Baudienststelle nicht 
möglich ist – durch eine Umfrage bei anderen Baudienststellen, die aufrechnungs-
fähige Guthaben des Auftragnehmers haben könnten, festzustellen. Hat der Auf-
traggeber gegen eine Arbeitsgemeinschaft (Arge) Forderungen, so können diese 
gegen Guthaben jedes einzelnen Arge-Mitglieds aus anderen Bauverträgen mit 
dem Auftraggeber aufgerechnet werden. Hat der Auftraggeber Forderungen gegen 
einen Auftragnehmer, der in anderen Bauverträgen Arge-Mitglied ist, dürfen die 
Forderungen nicht gegenüber Guthaben der Arge oder der anderen Arge-Mitglie-
der aufgerechnet werden. 

Auftraggeber, öffentlicher, Wohnungsbaugesellschaft  
 
Eine im Bereich des sozialen Wohnungsbaus tätige kommunale Wohnungsbauge-
sellschaft in der Rechtsform einer GmbH ist als öffentlicher Auftraggeber anzuse-
hen, OLG Rostock, Beschluss vom 02.10.2019 - 17 Verg 3/19. 
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Auftragsbekanntmachung, Ausschreibung, beschränkte mit 
TW 
Bei Beschränkter Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb sind die Unternehmen 
durch Auftragsbekanntmachungen, z. B. in Tageszeitungen, amtlichen Veröffent-
lichungsblättern oder auf unentgeltlich nutzbaren und direkt zugänglichen Internet-
portalen, aufzufordern, ihre Teilnahme am Wettbewerb zu beantragen. Die Auf-
tragsbekanntmachung kann auch auf www.service.bund.de veröffentlicht werden. 
Diese Auftragsbekanntmachungen sollen folgende Angaben enthalten: a) Name, 
Anschrift, Telefon-, Telefaxnummer sowie E-Mail-Adresse des Auftraggebers 
(Vergabestelle), b) gewähltes Vergabeverfahren, c) gegebenenfalls Auftrags-
vergabe auf elektronischem Wege und Verfahren der Ver- und Entschlüsselung, 
d) Art des Auftrags, e) Ort der Ausführung, f) Art und Umfang der Leistung, g) An-
gaben über den Zweck der baulichen Anlage oder des Auftrags, wenn auch Pla-
nungsleistungen gefordert werden, h) falls der Auftrag in mehrere Lose aufgeteilt 
ist, Art und Umfang der einzelnen Lose und Möglichkeit, Angebote für eines, meh-
rere oder alle Lose einzureichen, i) Zeitpunkt, bis zu dem die Bauleistungen been-
det werden sollen oder Dauer des Bauleistungsauftrags; sofern möglich, Zeitpunkt, 
zu dem die Bauleistungen begonnen werden sollen, j) gegebenenfalls Angaben 
nach § 8 Absatz 2 Nummer 3 VOB/A zur Nichtzulassung von Nebenangeboten, 
k) gegebenenfalls Angaben nach § 8 Absatz 2 Nummer 4 VOB/A zur Nichtzulas-
sung der Abgabe mehrerer Hauptangebote, l) Name und Anschrift, Telefon- und 
Telefaxnummer, E-Mail-Adresse der Stelle, bei der die Vergabeunterlagen und zu-
sätzliche Unterlagen angefordert und eingesehen werden können; bei Veröffentli-
chung der Auftragsbekanntmachung auf einem Internetportal die Angabe einer In-
ternetadresse, unter der die Vergabeunterlagen unentgeltlich, uneingeschränkt, 
vollständig und direkt abgerufen werden können; § 11 Absatz 7 VOB/A bleibt un-
berührt, m) gegebenenfalls Höhe und Bedingungen für die Zahlung des Betrags, 
der für die Unterlagen zu entrichten ist, n) bei Teilnahmeantrag: Frist für den Ein-
gang der Anträge auf Teilnahme, Anschrift, an die diese Anträge zu richten sind, 
Tag, an dem die Aufforderungen zur Angebotsabgabe spätestens abgesandt wer-
den, o) Frist für den Eingang der Angebote und die Bindefrist, p) Anschrift, an die 
die Angebote zu richten sind, gegebenenfalls auch Anschrift, an die Angebote 
elektronisch zu übermitteln sind, q) Sprache, in der die Angebote abgefasst sein 
müssen, r) die Zuschlagskriterien, sofern diese nicht in den Vergabeunterlagen ge-
nannt werden, und gegebenenfalls deren Gewichtung, s) Datum, Uhrzeit und Ort 
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des Eröffnungstermins sowie Angabe, welche Personen bei der Eröffnung der An-
gebote anwesend sein dürfen, t) gegebenenfalls geforderte Sicherheiten, u) we-
sentliche Finanzierungs- und Zahlungsbedingungen und/oder Hinweise auf die 
maßgeblichen Vorschriften, in denen sie enthalten sind, v) gegebenenfalls Rechts-
form, die die Bietergemeinschaft nach der Auftragsvergabe haben muss, w) ver-
langte Nachweise für die Beurteilung der Eignung des Bewerbers oder Bieters, 
x) Name und Anschrift der Stelle, an die sich der Bewerber oder Bieter zur Nach-
prüfung behaupteter Verstöße gegen Vergabebestimmungen wenden kann. Teil-
nahmeanträge sind auch dann zu berücksichtigen, wenn sie durch Telefax oder in 
sonstiger Weise elektronisch übermittelt werden, sofern die sonstigen Teilnahme-
bedingungen erfüllt sind (§ 12 Absatz 2 + 3 VOB/A). 

Auftragsbekanntmachung, Ausschreibung, öffentliche 
Öffentliche Ausschreibungen sind bekannt zu machen, z. B. in Tageszeitungen, 
amtlichen Veröffentlichungsblättern oder auf unentgeltlich nutzbaren und direkt zu-
gänglichen Internetportalen; sie können auch auf www.service.bund.de veröffent-
licht werden. Diese Auftragsbekanntmachungen sollen folgende Angaben enthal-
ten: a) Name, Anschrift, Telefon-, Telefaxnummer sowie E-Mail-Adresse des Auf-
traggebers (Vergabestelle), b) gewähltes Vergabeverfahren, c) gegebenenfalls 
Auftragsvergabe auf elektronischem Wege und Verfahren der Ver- und Entschlüs-
selung, d) Art des Auftrags, e) Ort der Ausführung, f) Art und Umfang der Leistung, 
g) Angaben über den Zweck der baulichen Anlage oder des Auftrags, wenn auch 
Planungsleistungen gefordert werden, h) falls der Auftrag in mehrere Lose aufge-
teilt ist, Art und Umfang der einzelnen Lose und Möglichkeit, Angebote für eines, 
mehrere oder alle Lose einzureichen, i) Zeitpunkt, bis zu dem die Bauleistungen 
beendet werden sollen oder Dauer des Bauleistungsauftrags; sofern möglich, Zeit-
punkt, zu dem die Bauleistungen begonnen werden sollen, j) gegebenenfalls An-
gaben nach § 8 Absatz 2 Nummer 3 VOB/A zur Nichtzulassung von Nebenange-
boten, k) gegebenenfalls Angaben nach § 8 Absatz 2 Nummer 4 VOB/A zur Nicht-
zulassung der Abgabe mehrerer Hauptangebote, l) Name und Anschrift, Telefon- 
und Telefaxnummer, E-Mail-Adresse der Stelle, bei der die Vergabeunterlagen und 
zusätzliche Unterlagen angefordert und eingesehen werden können; bei Veröffent-
lichung der Auftragsbekanntmachung auf einem Internetportal die Angabe einer 
Internetadresse, unter der die Vergabeunterlagen unentgeltlich, uneingeschränkt, 
vollständig und direkt abgerufen werden können; § 11 Absatz 7 VOB/A bleibt un-
berührt, m) gegebenenfalls Höhe und Bedingungen für die Zahlung des Betrags, 
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der für die Unterlagen zu entrichten ist, n) bei Teilnahmeantrag: Frist für den Ein-
gang der Anträge auf Teilnahme, Anschrift, an die diese Anträge zu richten sind, 
Tag, an dem die Aufforderungen zur Angebotsabgabe spätestens abgesandt wer-
den, o) Frist für den Eingang der Angebote und die Bindefrist, p) Anschrift, an die 
die Angebote zu richten sind, gegebenenfalls auch Anschrift, an die Angebote 
elektronisch zu übermitteln sind, q) Sprache, in der die Angebote abgefasst sein 
müssen, r) die Zuschlagskriterien, sofern diese nicht in den Vergabeunterlagen ge-
nannt werden, und gegebenenfalls deren Gewichtung, s) Datum, Uhrzeit und Ort 
des Eröffnungstermins sowie Angabe, welche Personen bei der Eröffnung der An-
gebote anwesend sein dürfen, t) gegebenenfalls geforderte Sicherheiten, u) we-
sentliche Finanzierungs- und Zahlungsbedingungen und/oder Hinweise auf die 
maßgeblichen Vorschriften, in denen sie enthalten sind, v) gegebenenfalls Rechts-
form, die die Bietergemeinschaft nach der Auftragsvergabe haben muss, w) ver-
langte Nachweise für die Beurteilung der Eignung des Bewerbers oder Bieters, 
x) Name und Anschrift der Stelle, an die sich der Bewerber oder Bieter zur Nach-
prüfung behaupteter Verstöße gegen Vergabebestimmungen wenden kann 
(§ 12 Absatz 1 VOB/A). 

Auftrags- bzw. Vergabesperre  
Bauleistungen werden an fachkundige, leistungsfähige und zuverlässige Unterneh-
men zu angemessenen Preisen in transparenten Vergabeverfahren vergeben. 

Danach ist der Auftraggeber verpflichtet, die Eignung der Bieter zu prüfen. Dabei 
sind anhand der vorgelegten Nachweise die Angebote der Bieter auszuwählen, 
deren Eignung die für die Erfüllung der vertraglichen Verpflichtungen notwendigen 
Sicherheiten bietet. 

Fachkundig ist der Bieter, der über die für die Vorbereitung und Ausführung der 
jeweiligen Leistung notwendigen technischen Kenntnisse verfügt. 

Leistungsfähig ist der Bieter, der über das für die fach- und fristgerechte Ausfüh-
rung notwendige Personal und Gerät verfügt und die Erfüllung seiner Verbindlich-
keiten erwarten lässt. 

Zuverlässig ist ein Bieter, der seinen gesetzlichen Verpflichtungen – auch zur Ent-
richtung von Steuern und sonstigen Abgaben – nachgekommen ist und der auf-
grund der Erfüllung früherer Verträge eine einwandfreie Ausführung einschließlich 
Erfüllung der Mängelansprüche erwarten lässt. 
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Fachkunde, Leistungsfähigkeit und Zuverlässigkeit sind bei Öffentlicher Ausschrei-
bung im Rahmen der Wertung der Angebote anhand der Angaben in der Präquali-
fikationsliste oder der Eigenerklärungen sowie der weiteren geforderten Nachweise 
zu bewerten. Für die Bewertung der Zuverlässigkeit eines Bieters im Vergabever-
fahren ist maßgebend, inwieweit die Umstände des einzelnen Falles die Aussage 
rechtfertigen, er werde die von ihm angebotenen Leistungen, die Gegenstand des 
Vergabeverfahrens sind, vertragsgerecht erbringen. Die Beurteilung der Zuverläs-
sigkeit ist eine Prognoseentscheidung, die auch aufgrund des in der Vergangenheit 
liegenden Geschäftsgebarens eines Bewerbers erfolgt. Die mangelnde Sorgfalt bei 
der Ausführung früherer Arbeiten ist hierbei durchaus ein Kriterium, das zur Unzu-
verlässigkeit eines Bewerbers führt. Hierfür ist es erforderlich, dass durch den Auf-
traggeber eine umfassende Abwägung aller in Betracht kommenden Gesichts-
punkte unter angemessener Berücksichtigung des Umfangs, der Identität des Aus-
maßes und des Grades der Vorwurfbarkeit der Pflichtverletzungen stattfindet (OLG 
Düsseldorf, Beschluss v. 28.08.2001, Verg 27/01). 

Angebote von Bietern können ausgeschlossen werden, wenn nachweislich eine 
schwere Verfehlung begangen wurde, die die Zuverlässigkeit als Bieter in Frage 
stellt. 

Schwer ist eine Verfehlung dann, wenn sie erhebliche Auswirkungen hat. Dazu 
zählen u.a. ständige (wiederholte) Nichteinhaltung von Vertragsfristen, mangelnde 
Bauausführung, nicht prüfbare Abrechnung der Bauleistungen, Vertragskündigun-
gen und Schadensersatzforderungen wegen nicht erbrachter oder schlechter Leis-
tung. 

Entscheidend ist, dass dem Auftraggeber angesichts des früheren Verhaltens des 
Unternehmers nicht zugemutet werden kann, mit dem Unternehmer erneut in ver-
tragliche Beziehungen zu treten. (VK Düsseldorf, Beschl. V. 31.10.2005). 

Bei der Beurteilung der Zuverlässigkeit ist ausschlaggebend, ob bei einer Gesamt-
abwägung die positiven oder die negativen Erfahrungen mit der Antragstellerin ob-
jektiv größeres Gewicht haben. Zum Ausschluss der Antragstellerin wegen Unzu-
verlässigkeit bedarf es einer dokumentierten negativen Prognose, wonach die in 
der Vergangenheit festgestellte mangelhafte Leistung für den zu vergebenden Auf-
trag erhebliche Zweifel an der Zuverlässigkeit der Antragstellerin begründen. Diese 
Feststellungen müssen bereits in der Dokumentation enthalten sein. 
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Davon zu unterscheiden ist eine verfahrensübergreifende Vergabesperre. Die 
grundsätzliche Möglichkeit der Verhängung einer Vergabesperre ist allgemein an-
erkannt. Vergabesperren wegen Unzuverlässigkeit des Unternehmens unterschei-
den sich zum Ausschluss von einem konkreten Vergabeverfahren lediglich inso-
weit, als die Umstände, auf die die Unzuverlässigkeit gestützt wird, geeignet sein 
müssen, den Ausschluss nicht nur im Hinblick auf eine konkrete Vergabe, sondern 
generell zu rechtfertigen. Dem Auftraggeber ist die Verhängung einer generellen 
Vergabesperre wie der Ausschluss eines Angebots im Rahmen eines konkreten 
Vergabeverfahrens nicht etwa erst möglich, wenn sich der Auftragnehmer straf-
rechtlichen Vorwürfen ausgesetzt hat, die entweder unstreitig sind oder zu einer 
rechtskräftigen Verurteilung geführt haben. Die Verfehlungen, die den Ausschluss 
bzw. die Verhängung der Sperre rechtfertigen, müssen nicht nachgewiesen, son-
dern lediglich „nachweislich“ sein. Ergibt sich für den Auftraggeber, dass die Zu-
verlässigkeit des Bieters weiterhin ungewiss erscheint, darf er ihn weiter generell 
von der Teilnahme an Ausschreibungen ausschließen (KG, Urteil vom 17.01.2011 
- 2 U 4/06 Kart). 

Es besteht keine Rechtsgrundlage für den Erlass einer Vergabesperre durch einen 
Verwaltungsakt. Auch durch Auslegung kommt man nicht zu einem anderen Er-
gebnis: Jede denkbare gesetzliche Vorschrift kann nicht darüber hinweghelfen, 
dass das Beschaffungswesen kein Verhältnis von Über- und Unterordnung be-
stimmt, sondern die Beteiligten sich auf der Ebene der Gleichordnung bewegen 
(vgl. EuGH Urteil v. 12.12.2013, C - 327/12). 

Mithin spricht einiges dafür, dass es sich bei der Ausschlussentscheidung des Auf-
traggebers um eine privatrechtliche Willensbekundung handelt, die materiell-recht-
lich dem bürgerlichen Recht zuzuordnen ist. Die einseitige Erklärung der Vergabe-
stelle ist daher als bloße Ankündigung eines bestimmten Verhaltens zu begreifen, 
das nicht auf eine Rechtsgestaltung abzielt, sondern der Bekundung, der Bieter 
komme für eine Auftragserteilung bis auf Weiteres nicht in Betracht. Die Verhän-
gung einer Vergabesperre ist als Ausdruck der dahin verstandenen Vertragsfreiheit 
der Vergabestelle zu verstehen, keine Angebote von Bietern einzuholen, die gene-
rell als unzuverlässig angesehen werden (VG Düsseldorf, Urteil vom. 24.03.2015, 
Az. 20 K 6764/13). 

Für EU-Vergabeverfahren gilt § 126 GWB und regelt den zulässigen Zeitraum für 
Ausschlüsse. Danach darf ein Unternehmen, bei dem ein Ausschlussgrund vor-
liegt, das keine oder keine ausreichenden Selbstreinigungsmaßnahmen nach 
§ 125 GWB ergriffen hat,  
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1. bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes nach § 123 GWB höchstens fünf Jahre 
ab dem Tag der rechtskräftigen Verurteilung von der Teilnahme an Vergabe-
verfahren ausgeschlossen werden, 

2. bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes nach § 124 GWB höchstens drei Jahre 
ab dem betreffenden Ereignis von der Teilnahme an Vergabeverfahren aus-
geschlossen werden. 

§ 125 GWB regelt insoweit: 

(1) Öffentliche Auftraggeber schließen ein Unternehmen, bei dem ein Ausschluss-
grund nach § 123 oder § 124 vorliegt, nicht von der Teilnahme an dem Vergabe-
verfahren aus, wenn das Unternehmen nachgewiesen hat, dass es 

1. für jeden durch eine Straftat oder ein Fehlverhalten verursachten Schaden ei-
nen Ausgleich gezahlt oder sich zur Zahlung eines Ausgleichs verpflichtet hat, 

2. die Tatsachen und Umstände, die mit der Straftat oder dem Fehlverhalten und 
dem dadurch verursachten Schaden in Zusammenhang stehen, durch eine 
aktive Zusammenarbeit mit den Ermittlungsbehörden und dem öffentlichen 
Auftraggeber umfassend geklärt hat, und 

3. konkrete technische, organisatorische und personelle Maßnahmen ergriffen 
hat, die geeignet sind, weitere Straftaten oder weiteres Fehlverhalten zu ver-
meiden. 

§ 123 Absatz 4 Satz 2 bleibt unberührt. 

(2) Öffentliche Auftraggeber bewerten die von dem Unternehmen ergriffenen 
Selbstreinigungsmaßnahmen und berücksichtigen dabei die Schwere und die be-
sonderen Umstände der Straftat oder des Fehlverhaltens. Erachten die öffentlichen 
Auftraggeber die Selbstreinigungsmaßnahmen des Unternehmens als unzu-
reichend, so begründen sie diese Entscheidung gegenüber dem Unternehmen. 

Im Bereich der Bauaufträge regeln §§ 6e EU und 6f EU VOB/A den beschriebenen 
Sachverhalt entsprechend. 

Auftragswert, Schätzung  
Bei der Schätzung des Auftragswerts ist vom voraussichtlichen Gesamtwert der 
vorgesehenen Leistung ohne Umsatzsteuer auszugehen. Zudem sind etwaige Op-
tionen oder Vertragsverlängerungen zu berücksichtigen. Sieht der öffentliche Auf-
traggeber Prämien oder Zahlungen an den Bewerber oder Bieter vor, sind auch 
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diese zu berücksichtigen. Die Wahl der Methode zur Berechnung des geschätzten 
Auftragswerts darf nicht in der Absicht erfolgen, die Anwendung der Bestimmungen 
des Teils 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen oder der Vergabe-
verordnung zu umgehen. Eine Auftragsvergabe darf nicht so unterteilt werden, 
dass sie nicht in den Anwendungsbereich der Bestimmungen des Gesetzes gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen oder der Vergabeverordnung fällt, es sei denn, es 
liegen objektive Gründe dafür vor, etwa wenn eine eigenständige Organisations-
einheit selbstständig für ihre Auftragsvergabe oder bestimmte Kategorien der Auf-
tragsvergabe zuständig ist. Maßgeblicher Zeitpunkt für die Schätzung des Auf-
tragswerts ist der Tag, an dem die Auftragsbekanntmachung abgesendet wird oder 
das Vergabeverfahren auf sonstige Weise eingeleitet wird. Der Wert einer Rah-
menvereinbarung oder eines dynamischen Beschaffungssystems wird auf der 
Grundlage des geschätzten Gesamtwerts aller Einzelaufträge berechnet, die wäh-
rend der gesamten Laufzeit einer Rahmenvereinbarung oder eines dynamischen 
Beschaffungssystems geplant sind. Der zu berücksichtigende Wert im Falle einer 
Innovationspartnerschaft entspricht dem geschätzten Gesamtwert der For-
schungs- und Entwicklungstätigkeiten, die während sämtlicher Phasen der geplan-
ten Partnerschaft stattfinden sollen, sowie der Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen, 
die zu entwickeln und am Ende der geplanten Partnerschaft zu beschaffen sind. 
Bei der Schätzung des Auftragswerts von Bauleistungen ist neben dem Auftrags-
wert der Bauaufträge der geschätzte Gesamtwert aller Liefer- und Dienstleistungen 
zu berücksichtigen, die für die Ausführung der Bauleistungen erforderlich sind und 
vom öffentlichen Auftraggeber zur Verfügung gestellt werden. Die Möglichkeit des 
öffentlichen Auftraggebers, Aufträge für die Planung und die Ausführung von Bau-
leistungen entweder getrennt oder gemeinsam zu vergeben, bleibt unberührt. Kann 
das beabsichtigte Bauvorhaben oder die vorgesehene Erbringung einer Dienstleis-
tung zu einem Auftrag führen, der in mehreren Losen vergeben wird, ist der ge-
schätzte Gesamtwert aller Lose zugrunde zu legen. Bei Planungsleistungen gilt 
dies nur für Lose über gleichartige Leistungen. Erreicht oder überschreitet der ge-
schätzte Gesamtwert den maßgeblichen Schwellenwert, gilt die VgV für die 
Vergabe jedes Loses. Der öffentliche Auftraggeber kann bei der Vergabe einzelner 
Lose davon abweichen, wenn der geschätzte Nettowert des betreffenden Loses 
bei Liefer- und Dienstleistungen unter 80 000 Euro und bei Bauleistungen unter 
1 Million Euro liegt und die Summe der Nettowerte dieser Lose 20 Prozent des 
Gesamtwerts aller Lose nicht übersteigt. Bei regelmäßig wiederkehrenden Aufträ-
gen oder Daueraufträgen über Liefer- oder Dienstleistungen sowie bei Liefer- oder 
Dienstleistungsaufträgen, die innerhalb eines bestimmten Zeitraums verlängert 
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werden sollen, ist der Auftragswert zu schätzen 1. auf der Grundlage des tatsäch-
lichen Gesamtwerts entsprechender aufeinanderfolgender Aufträge aus dem vo-
rangegangenen Haushaltsjahr oder Geschäftsjahr; dabei sind voraussichtliche Än-
derungen bei Mengen oder Kosten möglichst zu berücksichtigen, die während der 
zwölf Monate zu erwarten sind, die auf den ursprünglichen Auftrag folgen, oder 
2. auf der Grundlage des geschätzten Gesamtwerts aufeinanderfolgender Auf-
träge, die während der auf die erste Lieferung folgenden zwölf Monate oder wäh-
rend des auf die erste Lieferung folgenden Haushaltsjahres oder Geschäftsjahres, 
wenn dieses länger als zwölf Monate ist, vergeben werden. Bei Aufträgen über 
Liefer- oder Dienstleistungen, für die kein Gesamtpreis angegeben wird, ist Be-
rechnungsgrundlage für den geschätzten Auftragswert 1. bei zeitlich begrenzten 
Aufträgen mit einer Laufzeit von bis zu 48 Monaten der Gesamtwert für die Laufzeit 
dieser Aufträge, und 2. bei Aufträgen mit unbestimmter Laufzeit oder mit einer Lauf-
zeit von mehr als 48Monaten der 48-fache Monatswert. Bei einem Planungswett-
bewerb nach § 69 VgV, der zu einem Dienstleistungsauftrag führen soll, ist der 
Wert des Dienstleistungsauftrags zu schätzen zuzüglich etwaiger Preisgelder und 
Zahlungen an die Teilnehmer. Bei allen übrigen Planungswettbewerben entspricht 
der Auftragswert der Summe der Preisgelder und Zahlungen an die Teilnehmer 
einschließlich des Werts des Dienstleistungsauftrags, der vergeben werden 
könnte, soweit der öffentliche Auftraggeber diese Vergabe in der Wettbewerbsbe-
kanntmachung des Planungswettbewerbs nicht ausschließt (§ 3 VgV). 

Aufwendungen, ersparte und anderweitiger Erwerb 
Wird der Bauvertrag frei gekündigt, hat der Auftragnehmer Anspruch auf Zahlung 
des Differenzbetrags zwischen der vereinbarten Vergütung einerseits und den er-
sparten Aufwendungen sowie dem anderweitigen Erwerb andererseits. Der Auf-
tragnehmer hat zur Darlegung seiner Forderung die ersparten Aufwendungen und 
den anderweitigen Erwerb darzulegen und zu beziffern. Dabei ist auf die Aufwen-
dungen abzustellen, die durch Nichtausführung des konkreten Vertrages entfallen 
sind. Maßgebend sind die Aufwendungen, die sich nach den Vertragsunterlagen 
unter Berücksichtigung der Kalkulation ergeben. Zur Schlüssigkeit des Anspruchs 
gehört eine auf den Einzelfall bezogene Abrechnung. Es ergibt sich eine gestei-
gerte Darlegungslast des Auftragnehmers aus der besonderen Lage des Auftrag-
gebers, dass dieser die zur Beurteilung notwendigen Tatsachen nicht oder nicht 
zuverlässig kennen kann, weil es sich um Betriebsinterna des Auftragnehmers han-
delt, die in der Regel nur der Auftragnehmer zu beziffern und zu beschreiben in der 
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Lage ist. Der Auftragnehmer muss über die kalkulatorischen Grundlagen der Ab-
rechnung jedenfalls so viel vortragen, dass dem für höhere ersparte Aufwendun-
gen und anderweitigen Erwerb darlegungs- und beweisbelasteten Auftraggebers 
eine sachgerechte Rechtswahrung ermöglicht wird. Nach der Rechtsprechung des 
Bundesgerichtshofs entsteht der Anspruch des Unternehmers aus § 649 Satz 2 
BGB a.F. von vorneherein als Differenz zwischen vereinbarter Vergütung einer-
seits, ersparten Aufwendungen und anderweitigem Erwerb andererseits (vgl. BGH, 
Urt. v. 23.10.1980 - VII ZR 324/79, BauR 1981, 198). Der Unternehmer hat daher 
zur Darlegung seiner Forderung aus § 649 Satz 2 BGB a.F. ersparte Aufwendun-
gen und anderweitigen Erwerb darzulegen und zu beziffern. Dabei ist auf die Auf-
wendungen abzustellen, die durch Nichtausführung des konkreten Vertrages ent-
fallen sind. Maßgebend sind die Aufwendungen, die sich nach den Vertragsunter-
lagen unter Berücksichtigung der Kalkulation ergeben (vgl. BGH, Urt. v. 21.12.1995 
- VII ZR 198/94 = BGHZ 131, 362 = NJW 1996, 1282; BGH, Urt. v. 14.01.1999 - 
VII ZR 277/97, BGHZ 140, 263 = NJW 1999, 1253). Da der Anspruch aus § 649 
Satz 2 BGB a.F. von vornherein nur die um ersparte Aufwendungen und anderwei-
tigen Erwerb verkürzte Vergütungsforderung ausmacht, gehört zu seiner Schlüs-
sigkeit eine auf den Einzelfall bezogene Abrechnung. Diesen Vortrag hat der Un-
ternehmer gegebenenfalls nach allgemeinen Grundsätzen näher zu substantiieren, 
wenn er aufgrund der Stellungnahme der Gegenseite relevant unklar und deshalb 
ergänzungsbedürftig wird (vgl. BGH, Urt. v. 12.07.1984 - VII ZR 123/83 = NJW 
1984, 2888; BGH, Urt. v. 23.04.1991 - X ZR 77/89 = NJW 1991, 2707). Darüber 
hinaus ergibt sich eine gesteigerte Darlegungslast des Unternehmers aus der be-
sonderen Lage des Bestellers, dass er nämlich die zur Beurteilung notwendigen 
Tatsachen nicht oder nicht zuverlässig kennen kann, weil es sich um Betriebsin-
terna des Unternehmers handelt, die in der Regel nur der Unternehmer zu beziffern 
und zu beschreiben in der Lage ist. Der Unternehmer muss über die kalkulatori-
schen Grundlagen der Abrechnung jedenfalls so viel vortragen, dass dem für hö-
here ersparte Aufwendungen und anderweitigen Erwerb darlegungs- und beweis-
belasteten Besteller eine sachgerechte Rechtswahrung ermöglicht wird, OLG Köln, 
Urteil vom 14.12.2018 - 19 U 27/18 

Ausführungsbedingungen 
Ausführungsbedingungen sind nach der Legaldefinition in § 128 Abs. 2 S. 1 GWB 
besondere Bedingungen für die Ausführung eines Auftrags. Sie enthalten solche 
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Bedingungen, die vom späteren Auftragnehmer bei der Auftragsausführung zu be-
achten sind. Die Ausführungsbedingungen stellen Verhaltensanweisungen an das 
ausführende Unternehmen dar; sie beziehen sich auf die Art und Weise der Durch-
führung des Auftrages. Regelungstechnisch handelt es sich also um Vertragsbe-
dingungen, die dem Auftragnehmer zwingend zur Beachtung und Einhaltung vor-
gegeben werden.  

Öffentliche Auftraggeber können Ausführungsbedingungen festlegen, sofern sie 
mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen (§ 128 Abs. 2 GWB). Diese 
können nach § 128 Abs. 2 S. 3 GWB insbesondere wirtschaftliche, innovationsbe-
zogene, umweltbezogene, soziale oder beschäftigungspolitische Belange oder den 
Schutz der Vertraulichkeit von Informationen umfassen.  

Die Ausführungsbedingungen dürfen sich auf den gesamten Lebenszyklus eines 
Auftrages von der Gewinnung der Rohstoffe für eine Ware bis zu ihrer Entsorgung 
beziehen.  

Ausführungsbedingungen müssen verhältnismäßig sein und kontrolliert werden 
können, was bei der Verpflichtung auf bestimmte ILO-Kernarbeitsnormen ein Prob-
lem sein kann (z. B. wenn Waren nicht aus „ausbeuterischer Kinderarbeit“ stam-
men dürfen, vgl. zuletzt VGH Bad.-Württ. 21.09.2015 – 1 S 536/14, IBRRS 2015, 
2726).  

Kommt ein Auftragnehmer den Ausführungsbedingungen während der Erbringung 
der Leistung nicht nach, liegt eine Vertragsverletzung vor, die zivilrechtliche Kon-
sequenzen nach sich ziehen kann. Darüber hinaus bleibt es dem öffentlichen Auf-
traggeber unbenommen, sich die Einhaltung der Ausführungsbedingungen bei An-
gebotsabgabe durch eine gesonderte Erklärung seitens des Bieters oder Bewer-
bers zusichern zu lassen oder die Einhaltung durch Vertragsstrafen bzw. Sonder-
kündigungsrechte abzusichern. 

Einer gesonderten Begründung des öffentlichen Auftraggebers für die Vorgabe von 
Auftragsbedingungen bedarf es nicht.  

Es ist also z.B. möglich, umweltschutzrelevante Erwägungen als Bedingung für die 
Auftragsausführung einzubringen. Es ist dabei zwischen produkt- und produktions-
bezogenen Kriterien zu differenzieren. Produktionsbezogene Kriterien knüpfen 
nicht an das Produkt selbst an, sondern an dessen Herstellung.  

Die (umweltschützende) Anforderung wird dabei an das Unternehmen (den „Pro-
duktionsbetrieb“) selbst gestellt, denkbar ist insoweit z.B.  
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- die Verwendung von Strom aus erneuerbaren Energien bei der Ausführung 
der Arbeiten zur Herstellung des Produktes oder  

- die Vermeidung von Abfällen bei der Herstellung. Möglich erscheint auch, dass  
- die Einhaltung sonstiger ökologischer Standards hinsichtlich dieser Abfälle ge-

fordert wird, beispielsweise der Nachweis der umweltgerechten Entsorgung 
von Abfallprodukten, die bei der Herstellung des zu beschaffenden Produktes 
zwangsläufig entstehen.  

Oder, wegen der weitreichenden statischen Bedeutung eines optimalen Boden-
Rohr-Systems bei Abwasserkanälen z.B. auch  

- Bedingungen für die vollständige Realisierung der statischen Annahmen für 
die (Langzeit-) Qualität des Endergebnisses der Bautätigkeit und damit insbe-
sondere für die Lebensdauer der Abwasserkanalleitung  

- Bedingungen für eine fachtechnisch richtige und vollständige Verwirklichung 
der Annahmen in der Rohrstatik durch die Erd- u. Verbauarbeiten und  

- die Formulierung bestimmter Festlegungen, die verhindern, dass eine sog. 
„Teilleistung Erdarbeiten“ als eine quasi eigenständige Leistung minderen An-
spruchs angesehen wird, welche ohne Zustimmung des AG durch Subunter-
nehmer mit weniger Qualifikation (Fachkunde, Leistungsfähigkeit) ausgeführt 
werden dürfte oder könnte.  

Oder, wegen besonderer Randbedingungen der Maßnahme z. B.  

- Festlegungen für die Beschränkung von Lärmemissionen bestimmter Bauge-
räte mit weitergehenden Anforderungen als diejenigen der AVV Baulärm  

- Festlegungen für die Zeit des täglichen Baustellenbetriebes in Abhängigkeit 
des Umfeldes und des Betriebs des Entwässerungssystems  

- Festlegungen zu den zu verwendenden Geräten  
- Festlegungen für Art und Umfang von Kontrollprüfungen und deren Dokumen-

tation  
- Festlegung von Prüfverfahren, Entnahmestellen u.ä.  
- Festlegung von zulässigen Abweichungen für Maßhaltigkeiten (Trasse, 

Gefälle, Stoffkennwerte, Wanddicken, u.a.)  
- Anforderungen an Inhalt, Umfang und Dokumentation von Eigenüberwachung  
- Anforderungen an eine zusätzliche Kontrolle der Eigenüberwachung  
- Festlegungen für die Überlassung der Dokumentation der Eigenüberwachung  
- Anforderungen an Sicherheit und Gesundheitsschutz bei Gefährdungen aus 

dem Kanalbetrieb  
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- Besondere Vorgaben bei erforderlichen Abwasserüberleitungen und 
-umleitungen (bspw. Evakuierungskonzept und diesbezügliche Sicherheitsan-
forderungen)  

- Vorgaben für Art und Umfang der Information von Anliegern  
- Anforderungen an zeitliche und bautechnische Zugänglichkeiten von 

Grundstücken im Umfeld 

Ausführungsfristen, Begriff 
Es ist zwischen Ausführungsfristen und Einzelfristen zu unterscheiden. Ausfüh-
rungsfristen sind immer verbindliche Vertragsfristen. Einzelfristen (§ 9 Absatz 2 
VOB/A) sind in der Regel Bauablauffristen. Sie werden nur dann zu Vertragsfristen, 
wenn sie in den Besonderen Vertragsbedingungen als solche bezeichnet sind oder 
im Rahmen der Vertragsdurchführung nachträglich nach § 5 Absatz 1 
Satz 2 VOB/B ausdrücklich vereinbart werden. Die maßgebende Rechtsfolge der 
Unterscheidung zwischen Vertragsfristen und Einzelfristen ist: Hält der Auftragneh-
mer die Vertragsfristen (Ausführungsfristen und zu Vertragsfristen erklärte Einzel-
fristen) nicht ein, kommt er in der Regel ohne weiteres mit seiner Leistung in Verzug 
und macht sich in vollem Umfang schadensersatzpflichtig (Verzugsschaden). Hält 
der Auftragnehmer Einzelfristen, die nicht zu Vertragsfristen erklärt sind, nicht ein, 
kommt der Auftragnehmer nicht ohne weiteres in Verzug, macht sich aber gegebe-
nenfalls wegen Störung, Behinderung oder Unterbrechung des Bauablaufs scha-
densersatzpflichtig. Ausführungsfristen als Vertragsfristen müssen in den Beson-
deren Vertragsbedingungen eindeutig festgelegt sein, um verbindlich Angebotsin-
halt und bei Beauftragung Vertragsinhalt zu werden. 

Ausführungsfristen, Bemessung 
Ausführungsfristen können durch Angabe eines Anfangs- bzw. Endzeitpunktes 
(Datum) oder nach Zeiteinheiten (Werktage, Wochen) bemessen werden. Werk-
tage sind alle Tage außer Sonn- und Feiertage. Die Fristbestimmung durch Da-
tumsangabe soll nur dann gewählt werden, wenn der Auftraggeber den Beginn der 
Ausführung verbindlich festlegen kann und ein bestimmter Endtermin eingehalten 
werden muss. Auch bei Fristbestimmung nach Zeiteinheiten ist der Beginn der Aus-
führung möglichst genau zu nennen. Bei Bemessung der Ausführungsfristen ist zu 
berücksichtigen: zeitliche Abhängigkeiten von vorausgehenden und nachfolgen-
den Leistungen, Zeitpunkt der Verfügbarkeit von Ausführungsunterlagen, Anzahl 
arbeitsfreier Tage (Samstage, Sonn- und Feiertage), wahrscheinliche Ausfalltage 
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durch Witterungseinflüsse. Ist im Einzelfall eine bestimmte Frist für den Beginn der 
Ausführung nicht von vornherein festlegbar, ist zu vereinbaren, dass mit der Aus-
führung innerhalb von zwölf Werktagen nach Zugang der Aufforderung durch den 
Auftraggeber zu beginnen ist (§ 5 Absatz. 2 Satz 2 VOB/B). Dabei ist vom Auftrag-
geber eine zumutbare Frist (§ 9 Absatz. 1 Nummer 3 VOB/A), innerhalb derer diese 
Aufforderung an den Auftragnehmer geht, in den Vergabeunterlagen festzulegen. 

Auskunftsrechte, VOB/A-Vergabeverfahren 

Anders als im Oberschwellenbereich, der durch das GWB gesetzlich geregelt ist, 
gibt es im Unterschwellenbereich keinen geregelten vergabeinternen Primärrechts-
schutz, mit dem die Erteilung des Zuschlags an einen anderen Bieter verhindert 
werden kann. Insoweit ist aber die Möglichkeit des Rechtsschutzes im einstweili-
gen Verfügungsverfahren anerkannt.  

Ein besonderes Rechtsschutzverfahren für Vergaben unterhalb der Schwellen-
werte existiert in den Bundesländern überwiegend nicht. 

Unterhalb der Schwellenwerte erlangen die Verdingungsordnungen keine Geset-
zesqualität. Sie sind als verwaltungsinterne Vorschriften in diesem Bereich ohne 
Außenwirkung. Die VOB/A stellen in diesem Bereich lediglich interne Verfahrens-
regeln der Verwaltung dar, die keine Schutzfunktion zugunsten der Bieter entfalten 
(Völlink/Kehrberg, VOB/A, Einl Rn. 34; Schneider in Kapellmann/Messerschmidt, 
6. Auflage, VOB/A Einleitung Rn. 33).  

Ein Auskunftsanspruch bzw. Akteneinsichtsrecht kann sich entweder aus den Re-
gelungen der VOB/A ergeben oder – soweit darin keine abschließende Regelung 
getroffen wird – gemäß § 242 BGB. Die VOB/A regelt in der Fassung 2012 Infor-
mationsrechte der Bewerber in §§ 14 und 19 VOB/A über den Eröffnungstermin 
und die Zuschlagsentscheidung. Soweit sich aus § 242 BGB ein Auskunftsan-
spruch ergeben kann, geht dieser nicht über die in der VOB/A geregelten Informa-
tionspflichten und Auskunftsrechte hinaus. 

Nach ständiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 242 BGB gebieten 
es Treu und Glauben, einem Anspruchsberechtigten einen Auskunftsanspruch zu-
zubilligen, wenn er in entschuldbarer Weise über das Bestehen oder den Umfang 
seines Rechts im Ungewissen ist, und wenn der Verpflichtete in der Lage ist, un-
schwer die zur Beseitigung dieser Ungewissheit erforderliche Auskunft zu erteilen 
(vgl. nur BGH, Urteil vom 06.02.2007 - X ZR 117/04 - NJW 2007, 1806). 
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Ein solcher einem Schadensersatzanspruch oder der Feststellung einer Schadens-
ersatzpflicht dem Grunde nach vorausgehender Auskunftsanspruch kommt nur in 
Betracht, wenn das Bestehen eines Schadensersatzanspruchs überhaupt grund-
sätzlich möglich erscheint. 

Ergibt sich der etwaige Schadensersatzanspruch aus einer vertraglichen Grund-
lage, reicht es aus, dass für den Leistungsanspruch, der mit Hilfe der begehrten 
Auskunft geltend gemacht werden soll, eine überwiegende Wahrscheinlichkeit be-
steht. Soll die begehrte Auskunft also einen vertraglichen Schadensersatzan-
spruch belegen, muss dieser nach allgemeiner Meinung nicht bereits dem Grunde 
nach feststehen; vielmehr reicht schon der begründete Verdacht einer Vertrags-
pflichtverletzung aus (Palandt/Grüneberg, BGB, 79. Auflage, § 260 Rn. 6 mwN; 
OLG Düsseldorf, Urteil vom 06.04.2011, VI U 28/10 (Kart) mwN und Ausführungen; 
Urteil vom 20.08.2008 - VI-U (Kart) 1/08). 

Bei gesetzlichen Schadensersatzansprüchen wird für das Bestehen eines Aus-
kunftsanspruchs darüber hinaus allgemein vorausgesetzt, dass der Geschädigte 
dartun muss, dass der Anspruch, dessen Durchsetzung die Auskunft dienen soll, 
dem Grunde nach besteht; es genügt grundsätzlich nicht, dass die Anspruchsvor-
raussetzungen wahrscheinlich gemacht werden (Palandt/Grüneberg, BGB, 79. 
Auflage, § 260 Rn. 6 mwN; OLG Düsseldorf, a.a.O. und Urteil vom 20.08.2008 - 
VI-U (Kart) 1/08).  

Soweit sich aus dem durch das Vergabeverfahren begründeten Schuldverhältnis 
ein Auskunftsanspruch herleiten lässt, wird dieser durch die Regelungen der 
VOB/A, die zumindest im Wege der Selbstbindung der Beteiligten anwendbar sind, 
konkretisiert und begrenzt. 

Infolge der Durchführung eines Verfahrens zur Vergabe öffentlicher Aufträge ent-
steht ein Schuldverhältnis im Sinne von § 241 Abs. 2 BGB durch die Aufnahme von 
Vertragsverhandlungen, § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Hiernach kann dem Bieter – auch 
im Unterschwellenbereich bei Zugrundelegung der Regelungen der VOB/A – ge-
gen den Auftraggeber ein Schadenersatzanspruch nach §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 
2, 311 Abs. 2, 3 BGB zustehen, wenn dieser durch Missachtung von Vergabevor-
schriften seine Verpflichtung zur Rücksichtnahme auf die Rechte, Rechtsgüter und 
Interessen des Bieters schuldhaft verletzt und dem durch diese Vorschriften ge-
schützten Unternehmen hierdurch Schaden zugefügt hat (vgl. nur BGH, Urteil vom 
15. Januar 2013 - X ZR 155/10 - Parkhaussanierung - NZBau 2013, 319). 
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Ein auf das positive Interesse gerichteter Schadensersatzanspruch steht einem 
Bieter nach ständiger Rechtsprechung zu, wenn der ausgeschriebene oder ein die-
sem wirtschaftlich gleichzusetzender Auftrag erteilt worden ist und ihm bei recht-
mäßigem Verlauf des Vergabeverfahrens der Zuschlag hätte erteilt werden müs-
sen (BGH, Urteil vom 15. Januar 2013 - X ZR 155/10 - Parkhaussanierung - NZBau 
2013, 319). 

Unter Berücksichtigung der VOB/A steht ein Auskunftsanspruch nur hinsichtlich 
des offiziellen Submissionsprotokolls samt Nachträgen zu. 

Nach § 14 Abs. 7 VOB/A ist den Bietern und ihren Bevollmächtigten Einsicht – nicht 
Übersendung (von Wietersheim/Katzenberg in Ingenstau/Korbion, VOB, 19. Auf-
lage, § 14 VOB/A Rn. 49; 21. Auflage, § 14a VOB/A Rn. 46) – in die Niederschrift 
des Eröffnungstermins (das Submissionsprotokoll) und deren Nachträge zu gestat-
ten. Den Bietern sind auf Antrag die Namen der (anderen) Bieter sowie die verle-
senen und nachgerechneten Endbeträge der Angebote sowie die Zahl ihrer Ne-
benangebote nach der rechnerischen Prüfung unverzüglich mitzuteilen. Hinsicht-
lich der Nebenangebote erfasst das Auskunftsrecht nach § 14 VOB/A nur deren 
Zahl, nicht deren Endbeträge (Planker, in Kapellmann/Messerschmidt, 6. Auflage, 
VOB, § 14 VOB/A Rn. 31 a.E.).  

Dem Auskunfts- und Einsichtsrecht gem. § 14 Abs. 7 VOB/A steht auch der Zeit-
ablauf nicht entgegen. Das Einsichtsrecht besteht grundsätzlich so lange fort, wie 
der Bieter ein berechtigtes Interesse daran hat. Will der Bieter einen Schadenser-
satzanspruch geltend machen, steht ihm das Einsichtsrecht auch nach Zu-
schlagserteilung weiter zu (Planker, in Kapellmann/Messerschmidt, 6. Auflage, 
VOB, § 14 VOB/A Rn. 30).  

Der Antrag kann indes nicht mehr gestellt werden, wenn der Auftraggeber mit ei-
nem solchen Antrag nicht mehr rechnen muss (vgl. zur insofern gleich gelagerten 
Problematik bei § 19 VOB/A: Stickler, in Kapellmann/Messerschmidt, VOB, 5./6. 
Auflage, VOB/A § 19 Rn. 18).  

Zwar wird für den Antrag des Bieters diskutiert, dass ein schutzwürdiges Interesse 
des Bieters nicht mehr zu erkennen sei und der Auftraggeber mit einem Antrag 
nicht mehr rechnen musste, wenn nach der Mitteilung über den erteilten Zuschlag 
ein halbes Jahr vergangen ist. Danach soll in der Regel Verwirkung eintreten. Eine 
feste Zeitgrenze soll damit aber nicht festgelegt werden (vgl. Stickler in Kapell-
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mann/Messerschmidt, 6. Auflage, VOB/A, § 19 Rn. 19; siehe zum zeitlichen Rah-
men der Geltendmachung des Informationsverlangens auch Reichling/Portz in In-
genstau/Korbion, 19. Auflage, § 19 VOB/A Rn. 19; 21. Auflage Rn. 20).  

Im Übrigen besteht in diesem Bereich kein weitergehender Auskunftsanspruch 
nach § 242 BGB. Denn die Frage, welche Informationen über Nebenangebote an-
derer Bieter der Bieter erhalten darf, ist in § 14 VOB/A geregelt (unter Berücksich-
tigung des Geheimhaltungsgebots nach § 14 Abs. 1 und 8 VOB/A). Das gleiche gilt 
für die Bietererklärungen. Diese sind Bestandteil des Angebots und gehören nicht 
zu den Umständen, die nach § 14 VOB/A mitzuteilen sind. 

Insoweit ist in der VOB/A geregelt, dass Bieter, die nicht berücksichtigt werden, 
unverzüglich zu informieren sind (§ 19 Abs. 1 VOB/A). Ferner haben sie nach § 19 
Abs. 2 VOB/A auf Verlangen Anspruch auf Mitteilung der Gründe für ihre Nichtbe-
rücksichtigung sowie die Merkmale und Vorteile des Angebots des erfolgreichen 
Bieters sowie dessen Namen. Auch insoweit begrenzt die VOB/A den Anspruch 
auf die in § 19 Abs. 1 und 2 VOB/A genannten Informationen. Der Vergabevermerk 
mit abschließender Bewertung und Zuschlagsempfehlung gehört nicht hierzu. 
Die Information nach § 19 Abs. 2 VOB/A darf sich nur auf das Angebot des jeweils 
informierten Bieters beziehen. Der Auskunftsanspruch nach § 19 Abs. 2 VOB/A 
betrifft nur das eigene Angebot des Bieters und die Gründe für seine Nichtberück-
sichtigung. Insoweit genügt es, dem unterlegenen Bieter in Stichworten die Gründe 
seiner Nichtberücksichtigung mitzuteilen, etwa dass ein anderer Bieter ein wirt-
schaftlicheres Angebot abgegeben hat. Die Mitteilung von Informationen über die 
Angebote anderer Bieter ist dem Auftraggeber regelmäßig untersagt. Denn die An-
gebote und ihre Anlagen sind geheim zu halten (§ 14 Abs. 8 VOB/A). Mitzuteilen 
sind den Bietern allerdings – anders als Bewerbern – die Merkmale und Vorteile 
des Angebots des erfolgreichen Bieters sowie dessen Name. Bei den Merkmalen 
und Vorzügen handelt es sich um diejenigen Zuschlagskriterien, die den Ausschlag 
für die Wertungsreihenfolge in der vierten Wertungsstufe gegeben haben. Die In-
formationspflicht beschränkt sich auf die in § 19 Abs. 2 VOB/A genannten Anga-
ben. Weitere Auskünfte über den Inhalt der Angebote anderer Bieter darf der Auf-
traggeber aufgrund seiner Geheimhaltungsverpflichtung nicht erteilen (Stickler, in 
Kapellmann/Messerschmidt, VOB, 5./6. Auflage, VOB/A § 19 Rn. 15). Zulässig ist 
lediglich die Mitteilung der Vergabekriterien (Wirtschaftlichkeit pp.), auf denen die 
Zuschlagsentscheidung beruht (Vergabehandbuch Formblatt 334 bzw. 335). Diese 
Angaben hatte die Beklagte gemacht. Weitergehende Bestandteile des Angebots 
des erfolgreichen Bieters, etwa der Preis, dürfen nicht mitgeteilt werden. 
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Ein Anspruch auf Erteilung weitergehender Auskünfte lässt sich auch nicht aus 
dem allgemeinen Auskunftsanspruch aus § 242 BGB herleiten. Auch ein etwaiger, 
insbesondere weitergehender Auskunftsanspruch gemäß § 810 BGB in Verbin-
dung mit § 20 VOB/A scheidet aus.  

Vergabeakten dürften zwar auch im Interesse der am Vergabeverfahren teilneh-
menden Bieter errichtet sein (Habersack in Münchener Kommentar zum BGB, 7. 
Auflage 2017, § 810 Rn. 6). Ungeschriebene Anspruchsvoraussetzung ist aber die 
Schutzwürdigkeit des Interesses. Daran fehlt es, wenn die Einsichtnahme der Aus-
forschung des Anspruchsgegners dienen soll. Die Einsichtnahme ist auch unzuläs-
sig, wenn ein Schadensersatzanspruch gegen den Urkundenbesitzer erhoben wer-
den soll und der darlegungspflichtige Anspruchsteller die Kenntnis der den Ersatz-
anspruch begründenden Tatsachen erst durch die Einsichtnahme erwerben will 
(Habersack in Münchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2017, § 810 Rn. 11). 
Insofern gilt die entsprechende Wertung zu § 242 BGB. Der Anspruch aus § 810 
BGB geht nicht über denjenigen nach § 242 BGB hinaus. Zu den Voraussetzungen 
des § 810 BGB gehört die Schutzwürdigkeit des Gläubigers. Hierzu zählt wiederum 
die Abwägung mit Gegeninteressen des Urkundenbesitzers: So ist die Einsicht-
nahme nicht zu gestatten, wenn sie für die beabsichtigte Rechtsverfolgung nicht 
erforderlich ist (vgl. Habersack in Münchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 
2017, § 810, Rn. 11). Im Streitfall begehrt die Klägerin eher eine Ausforschung als 
eine letzte Klarheit. Sie möchte nahezu umfassend über die Gründe der Auswahl-
entscheidung informiert werden, um so deren Rechtmäßigkeit überprüfen zu kön-
nen. Jedenfalls wäre aber das Einsichtsrecht des § 810 BGB durch die entspre-
chenden Vorschriften der VOB/A begrenzt, OLG Köln, Urteil vom 29.01.2020 
– 11 U 14. 

Ausführungsunterlagen 
Ausführungsunterlagen sind Unterlagen, die für die reibungslose Ausführung des 
Bauens erheblich sind. Der Begriff der Ausführungsunterlagen ist sehr weit zu fas-
sen. Zu ihm zählen z. B. Pläne, Einzel- und Gesamtzeichnungen mit Maßen, Mo-
delle und statische Berechnungen. 

Nach § 3 VOB/B hat der Auftraggeber die Pflicht, dem Auftragnehmer die „nötigen“ 
Ausführungsunterlagen rechtzeitig zu übergeben. Welche Ausführungsunterlagen 
„nötig“ sind, bestimmt sich nach den Vertragsbestimmungen und der Verkehrssitte. 
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Ausschreibung, beschränkte mit TW, Ablauf 
Bei Beschränkter Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb erfolgt die Auswahl der 
Unternehmen, die zur Angebotsabgabe aufgefordert werden, durch die Auswer-
tung des Teilnahmewettbewerbs. Dazu fordert der Auftraggeber eine unbe-
schränkte Anzahl von Unternehmen öffentlich zur Abgabe von Teilnahmeanträgen 
auf. Die Auswahl der Bewerber erfolgt anhand der vom Auftraggeber festgelegten 
Eignungskriterien. Die transparenten, objektiven und nichtdiskriminierenden Eig-
nungskriterien für die Begrenzung der Zahl der Bewerber, die Mindestzahl und ge-
gebenenfalls Höchstzahl der einzuladenden Bewerber gibt der Auftraggeber in der 
Auftragsbekanntmachung des Teilnahmewettbewerbs an. Die vorgesehene Min-
destzahl der einzuladenden Bewerber darf nicht niedriger als fünf sein. Liegt die 
Zahl geeigneter Bewerber unter der Mindestzahl, darf der Auftraggeber das Ver-
fahren mit dem oder den geeigneten Bewerber(n) fortführen (§ 3b Absatz 2 
VOB/A).  

Ausschreibung, beschränkte ohne TW, Ablauf 
Bei beschränkter Ausschreibung ohne Teilnahmewettbewerb sollen mehrere, im 
Allgemeinen mindestens drei geeignete Unternehmen aufgefordert werden 
(§ 3b Absatz 3 VOB/A).  

Ausschreibung, gütegesicherte und Bauüberwachung 
Der Neubau von Abwasserleitungen und -kanälen erfordert ein spezielles Know-
how – von Auftraggebern und Bauüberwachern ebenso, wie von den ausführenden 
Unternehmen. Unstrittig ist, dass eine Kanalbaumaßnahme nur dann gelingen 
kann, wenn die an der Realisierung Beteiligten über das nötige Fachwissen verfü-
gen. Es liegt deshalb im Interesse aller, dass Abwasserleitungen und -kanäle von 
erfahrenen und zuverlässigen Fachleuten geplant, gebaut oder saniert werden. 
Denn neben der Ausführungsqualität haben insbesondere auch Planung, Aus-
schreibung und Bauüberwachung großen Einfluss auf die Qualität und Langlebig-
keit der Anlagen. 

Bei Entwässerungssystemen handelt es sich um langfristig nutzbare Einrichtungen 
mit hohen Investitionskosten. Sie repräsentieren damit hohe Vermögenswerte, de-
ren Bau, Wartung und Erhalt hohe Anforderungen an Betreiber, Planer und aus-
führende Unternehmen stellen. Um die gesteckten Ziele zu erreichen, bedarf es 
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Organisationen mit besonderer Erfahrung und Zuverlässigkeit in Bezug auf die 
Ausschreibung und Bauüberwachung der Bauverfahren und Bauabläufe. Die Qua-
lität wird in den frühen Stadien eines Projektes am stärksten beeinflusst. Daher ist 
es sinnvoll, bereits ab der Ausschreibungsphase geeignete Rahmenbedingungen 
zu definieren.   

Eine zuverlässige Planung, Ausschreibung und Bauausführung bei der Verlegung 
dichter und dauerhafter Abwasserleitungen und -kanäle verbessert die Wirtschaft-
lichkeit der Baumaßnahme und sorgt für eine längere Nutzungsdauer der Abwas-
sernetze. Ein wichtiger Baustein für mehr Nachhaltigkeit ist das System der RAL-
Gütesicherung Kanalbau. Die RAL-Gütesicherung wird von Auftraggebern und 
Auftragnehmern gleichberechtigt getragen; gemeinsam wird an dem Thema Aus-
führungsqualität gearbeitet. Zusätzlich bietet die RAL-Gütesicherung Kanalbau Be-
urteilungsgruppen, um die Eignung der Organisation für Leistungen der Ausschrei-
bung und Bauüberwachung nachzuweisen.   

Auf Grundlage der Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleistungen (VOB) fordern 
Auftraggeber und Netzbetreiber in Bezug auf die Ausführung von den Bietern vor 
Auftragsvergabe einen Eignungsnachweis. Die Erfüllung definierter Kriterien zur 
fachtechnischen Eignung ist Voraussetzung für die Berücksichtigung bei der 
Vergabe. Eine zuverlässige Bauausführung ist ein wichtiges Element für die Wirt-
schaftlichkeit der Abwassernetze; geringere Unterhaltskosten sowie eine längere 
Nutzungsdauer. Unternehmen mit Gütezeichen Kanalbau haben ihre technische 
Leistungsfähigkeit, besondere Erfahrung und Zuverlässigkeit nachgewiesen.   

Was für die Ausführung gilt, sollte auch für die Ausschreibung und Bauüberwa-
chung selbstverständlich sein. Der Planer hat unter anderem dafür Sorge zu tra-
gen, dass geeignete Bauverfahren nach den Regeln der Technik eingesetzt wer-
den. Vor diesem Hintergrund wurde auf Initiative der Mitgliederversammlung der 
Gütegemeinschaft Kanalbau ein zusätzlicher Baustein zur Qualitätssicherung – 
Ausschreibung und Bauüberwachung – geschaffen: Es wurden in die Güte- und 
Prüfbestimmungen Anforderungen aufgenommen für Ingenieurleistung im Bereich 
Ausschreibung (A) und Bauüberwachung (B) im offenen Kanalbau (AK), bei gra-
benlosem Einbau (V) und der grabenlosen Sanierung (S) von Abwasserleitungen 
und -kanälen (Beurteilungsgruppen ABAK, ABV und ABS).   

Vor Vergabe von Leistungen bei Ausschreibung und Bauüberwachung sollte der 
Auftraggeber prüfen, ob die entsprechenden Organisationen die erforderlichen Eig-
nungskriterien erfüllen. Die Organisation kann diesen Nachweis auf Grundlage der 
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Gütesicherung RAL-GZ 961, Beurteilungsgruppen ABAK, ABV und ABS führen. 
Der Güteausschuss der Gütegemeinschaft Kanalbau in Verbindung mit den beauf-
tragten Prüfingenieuren prüft bzw. bestätigt dem Antragsteller bzw. der Organisa-
tion die Erfüllung der Eignungskriterien regelmäßig einmal pro Jahr.   

Besondere Erfahrungen der Organisation bzw. des eingesetzten Personals werden 
durch Belege über entsprechende Tätigkeiten nachgewiesen. Zudem erfolgen 
schriftliche Referenzanfragen an Auftraggeber mit Bestätigung der Ausschrei-
bungs- und Bauüberwachungsleistung. Entsprechend qualifizierte Organisationen 
betreiben aktiv ein zertifiziertes Qualitätsmanagementsystem zur Fehlerminimie-
rung. Die Zuverlässigkeit des eingesetzten Personals wird durch Vorlage entspre-
chender Referenzen nachgewiesen. Regelmäßige Schulungen zur Aufrechterhal-
tung der Qualifikation gehören ebenso zum Profil der Gütezeicheninhaber. Güte-
zeicheninhaber dokumentieren ihre Eigenüberwachung. Dazu erhalten sie Unter-
stützung von der Gütegemeinschaft in Form von Checklisten (Leitfäden), die dazu 
beitragen, dass die wesentlichen Kriterien und Randbedingungen bei der Aus-
schreibung und Bauüberwachung systematisch in der Eigenüberwachung berück-
sichtigt werden.  

Ausschreibung, öffentliche, Ablauf 
Bei einer Öffentlichen Ausschreibung fordert der Auftraggeber eine unbeschränkte 
Anzahl von Unternehmen öffentlich zur Abgabe von Angeboten auf. Jedes interes-
sierte Unternehmen kann ein Angebot abgeben (§ 3b Absatz 1 VOB/A).  

Ausschreibung, produktneutrale 
Das vergaberechtliche Gebot der Produktneutralität von Ausschreibungen soll 
nach Auffassung der VK Bund, VK Bund, Beschluss vom 27.08.2012 - VK 2-65/12 
gewährleisten, dass in den technischen Anforderungen nicht auf eine bestimmte 
Produktion oder Herkunft oder ein besonderes Verfahren oder auf Marken, Pa-
tente, Typen, einen bestimmten Ursprung oder eine bestimmte Produktion verwie-
sen werden darf, wenn dadurch bestimmte Unternehmen oder bestimmte Produkte 
begünstigt oder ausgeschlossen werden, soweit dies nicht ausnahmsweise durch 
den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist. Vom Gebot der produktneutralen Aus-
schreibung würden auch solche Vorgaben des öffentlichen Auftraggebers erfasst, 
die zwar nicht auf ein bestimmtes Produkt oder Verfahren oder einen bestimmten 
Hersteller verweisen, denen aber – wie etwa eine zwar abstrakt formulierte, aber 
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in der Sache auf ein ganz bestimmtes Produkt eines Herstellers zugeschnittene 
Leistungsbeschreibung – gleichsam wettbewerbsbeschränkende bzw. diskriminie-
rende Wirkung zukomme. 

Es werde bei einer hersteller- und produktneutralen Ausschreibung grundsätzlich 
die Lieferung eines Gerätes mittlerer Art und Güte gemäß § 243 BGB geschuldet. 
Legt sich aber ein Bieter im Rahmen eines Aufklärungsgespräches auf ein be-
stimmtes Produkt fest, welches nicht in allen Punkten den Anforderungen des Leis-
tungsverzeichnisses entspricht, ist sein Angebot zwingend auszuschließen, auch 
wenn der öffentliche Auftraggeber im Leistungsverzeichnis weder Fabrikats- noch 
Typangaben verlangt hat. 

Das OLG München hatte zu entscheiden, ob ein Angebot zwingend auszuschlie-
ßen ist, wenn im Leistungsverzeichnis weder Fabrikats- noch Typangaben verlangt 
wurden, sich der Bieter aber später im Rahmen eines Aufklärungsgespräches auf 
ein bestimmtes Produkt festlegt, das die Vorgaben des Leistungsverzeichnisses 
nicht vollständig erfüllt, OLG München 25.11.2013 – Verg 13/13. 

Nach § 7 Abs. 2 VOB/A gilt Folgendes: Soweit es nicht durch den Auftragsgegen-
stand gerechtfertigt ist, darf in technischen Spezifikationen nicht auf eine be-
stimmte Produktion oder Herkunft oder ein besonderes Verfahren oder auf Marken, 
Patente, Typen eines bestimmten Ursprungs oder einer bestimmten Produktion 
verwiesen werden, wenn dadurch bestimmte Unternehmen oder bestimmte Pro-
dukte begünstigt oder ausgeschlossen werden.  

Solche Verweise sind jedoch ausnahmsweise zulässig, wenn der Auftragsgegen-
stand nicht hinreichend genau und allgemein verständlich beschrieben werden 
kann; solche Verweise sind mit dem Zusatz „oder gleichwertig“ zu versehen. 

Das Vorliegen eines Ausnahmesachverhalts muss sorgfältig geprüft werden. Der 
Auftraggeber muss zunächst prüfen, ob der spezielle Auftragsgegenstand den Ver-
weis zulässt. Der Auftraggeber hat ein bestimmtes Anforderungsprofil bestehend 
aus Einzelanforderungen definiert. Die Einzelanforderungen betreffen technisch-
funktionale Anforderungen und damit notwendige Eigenschaften des einzubauen-
den Aggregats in technisch funktionaler Hinsicht. Die Einzelanforderungen sind 
zwingend und ergeben sich aus den spezifischen Einsatzanforderungen des Ag-
gregats. Die in diesem Sinne zwingenden Einzelanforderungen werden nur von 
einem bestimmten, dem bestimmten genannten ausgeschriebenen Aggregat er-
füllt. 
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Andere Aggregate anderer Hersteller, die die Einzelanforderungen nachgewiesen 
ebenso gut erfüllen sind selbstverständlich zugelassen. Der Bieter benennt das 
Fabrikat des von ihm angebotenen Aggregats. Hierzu macht er eine Eintragung in 
dem von dem Bieter auszufüllenden Feld. Der Bieter wird regelmäßig zusätzlich 
verpflichtet, bei abweichenden Aggregaten entsprechende Datenblätter und Be-
schreibungen beizufügen, auf dass geprüft werden kann, ob das abweichend an-
gebotene Aggregat für gleichwertig gehalten werden kann oder nicht. Ist dies nicht 
der Fall, ist also das benannte, also angebotene Gerät nicht gleichwertig, wird das 
Angebot ausgeschlossen. Eine Umdeutung in ein Nebenangebot kommt nicht in 
Betracht. Fehlt eine Angabe, müsste die fehlende Angabe ggf. nachgefordert wer-
den. Das Fehlen der Angabe führt nicht zwingend zum Ausschluss. Das Angebot 
ist aber, weil nicht hinreichend konkretisiert, zunächst nicht wertbar. Stattdessen 
legen Auftraggeber regelmäßig fest, dass wenn eine Angabe fehlt, das von dem 
Auftraggeber geforderte Fabrikat als angeboten gilt. Auf diese Weise kann quasi 
die Unvollständigkeit im Sinne der Auftraggeber-Anforderung vervollständigt und 
konkretisiert werden. 

In einem so vorliegenden Zusammenhang ist Folgendes von Bedeutung: Der Auf-
traggeber hat ein bestimmtes Anforderungsprofil bestehend aus Einzelanforderun-
gen definiert. Die Einzelanforderungen betreffen technisch-funktionale Anforderun-
gen und damit notwendige Eigenschaften des einzubauenden Aggregats in tech-
nisch funktionaler Hinsicht. Die in diesem Sinne zwingenden Einzelanforderungen 
werden nur von einem bestimmten, dem bestimmten genannten ausgeschriebenen 
Aggregat erfüllt. Der Auftraggeber schreibt dieses Aggregat produktbezogen aus. 
Er nennt lediglich schlagwortartig das Aggregat des bestimmten Herstellers. 

Ausnahmsweise nicht mitgeteilt werden müssen: Die Einzelanforderungen die 
technisch-funktionalen Anforderungen betreffend; die notwendigen Eigenschaften 
des einzubauenden Aggregats in technisch funktionaler Hinsicht. Die Einzelanfor-
derungen sind so oder so zwingend und ergeben sich aus den spezifischen Ein-
satzanforderungen des Aggregats selbst. Die in diesem Sinne zwingenden Einzel-
anforderungen werden nicht mitgeteilt und müssen nicht mitgeteilt werden. Die Ein-
zelanforderungen ergeben sich schlagwortartig aus der Nennung eines bestimm-
ten, dem genannten ausgeschriebenen Aggregats eines bestimmten Herstellers. 
Diese Hinweise können in geeignet gelagerten Anwendungsfällen auch auf Inhalte 
von anderen sog. „Leitprodukten“ oder Systemen übertragen werden. 
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Die Nennung eines bestimmten Produkts in der Leistungsbeschreibung – erst recht 
mit dem Zusatz „oder gleichwertiger Art“ – kann nämlich auch so aufgefasst wer-
den, dass das Produkt als Planungs-, Richt- oder Leitfabrikat, d.h. nur beispielhaft 
genannt wird, aus Sicht des Auftraggebers aber gar keine Festlegung auf ein be-
stimmtes Produkt erfolgen, sondern den Bietern lediglich die Bearbeitung des An-
gebots erleichtert werden soll, OLG Düsseldorf 09.01.2013 – Verg 33/12. 

Auswahl geeigneter Unternehmen, Ausschluss von Bewer-
bern und Bietern, EU, VgV (Dienst- u. Lieferleistung) 
Der öffentliche Auftraggeber überprüft die Eignung der Bewerber oder Bieter an-
hand der nach § 122 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen festge-
legten Eignungskriterien und das Nichtvorliegen von Ausschlussgründen nach den 
§§ 123 und 124 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen sowie gege-
benenfalls Maßnahmen des Bewerbers oder Bieters zur Selbstreinigung nach 
§ 125 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen und schließt gegebe-
nenfalls Bewerber oder Bieter vom Vergabeverfahren aus. Im nicht offenen Ver-
fahren, im Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb, im wettbewerblichen 
Dialog und in der Innovationspartnerschaft fordert der öffentliche Auftraggeber nur 
solche Bewerber zur Abgabe eines Angebotes auf, die ihre Eignung nachgewiesen 
haben und nicht ausgeschlossen worden sind. § 51 VgV bleibt unberührt. Bei offe-
nen Verfahren kann der öffentliche Auftraggeber entscheiden, ob er die Angebots-
prüfung vor der Eignungsprüfung durchführt. 
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B 

Bauarbeiten 
Der Begriff der Bauarbeiten, der wichtig für die Anwendbarkeit der VOB ist, ist um-
fassend zu verstehen. Unter Bauarbeiten „jeder Art“ versteht man daher sowohl 
Arbeiten, durch die Bauwerke unmittelbar geschaffen, geändert oder beseitigt wer-
den, als auch Arbeiten, durch die bauliche Änderungen der Erdoberfläche oder des 
Erdinnern in anderer Weise unmittelbar bewirkt werden. 

Nicht zu den „Bauarbeiten“ im Sinne der VOB zählen Arbeiten der landwirtschaftli-
chen und gärtnerischen Bodennutzung und Arbeiten der Gewinnung von Boden-
bestandteilen (z. B. Kohleabbau). Bauarbeiten werden weiter unterteilt in „Arbeiten 
bei Bauwerken“ und „Arbeiten an anderen Werken, deren Erfolg in der Herstellung, 
Wartung oder Veränderung einer Sache besteht“. Die Abgrenzung ist für die Ver-
jährung der Mängelansprüche von Bedeutung. 

Bauauftrag 
Als Bauaufträge gelten nach der Definition von § 1 EU Abs. 1 VOB/A Verträge, 
entweder über die Ausführung oder die gleichzeitige Planung und Ausführung ei-
nes Bauvorhabens oder eines Bauwerks, das Ergebnis von Hoch- oder Tiefbauar- 
beiten ist und eine wirtschaftliche oder technische Funktion erfüllen soll, oder einer 
Bauleistung durch Dritte gemäß den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen 
(z. B. Bauträgervertrag, Mietkauf- oder Leasingvertrag), die dem Auftraggeber un- 
mittelbar wirtschaftlich zugutekommen soll. 

Verträge über die reine Ausführung sind in der Praxis der Regelfall. Verträge über 
gleichzeitige Planung und Ausführung können, z. B. bei einer Ausschreibung, der 
eine Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm zugrunde liegt, vorkommen. 
Mit der zweiten Alternative soll sichergestellt werden, dass auch die Fälle, in denen 
ein an die Vergabevorschriften gebundener Auftraggeber nicht selbst baut, son-
dern für seine Zwecke bauen lässt, dem EU-weiten Wettbewerb unterworfen wer-
den. 

Treffen in einem Beschaffungsvorhaben Bauleistungen und Lieferleistungen zu-
sammen, kommt es auf den Schwerpunkt an. Dementsprechend ist als Grundlage 
für die Ausschreibung entweder VOB/A oder VgV bzw. UVgO zu wählen. 



Baubeschreibung, Gliederung 
 
 
 
 

84 
 

Baubeschreibung, Gliederung 
Eine Baubeschreibung kann wie folgt gegliedert werden: 1. Allgemeine Beschrei-
bung der Leistung 2. Angaben zur Baustelle 3. Angaben zur Ausführung 4. Aus-
führungsunterlagen 5. Zusätzliche Technische Vertragsbedingungen. In diesen 
Abschnitten sind je nach Art der Leistung Angaben in der nachstehenden Reihen-
folge, soweit erforderlich, zu machen. Nach den Erfordernissen der einzelnen Bau-
maßnahme sind weitere Angaben einzufügen. 

Baubeschreibung, Grundlagen 
In der „Baubeschreibung“ ist eine allgemeine Darstellung der Bauaufgabe zu ge-
ben. Darin sind alle objektbezogenen Angaben, Anforderungen und Bedingungen 
aufzunehmen, die zur Beschreibung der Leistung neben dem „Leistungsverzeich-
nis“ erforderlich sind und dem Verständnis der Beschreibung der einzelnen Teilleis-
tungen dienen. Leistungen, die sich nach Art und Umfang bestimmen lassen, sind 
nicht in der Baubeschreibung anzugeben, sondern als Positionen in das „Leistungs-
verzeichnis“ aufzunehmen. Wiederholungen oder Abweichungen von der VOB/B 
und VOB/C bzw. VOL/B, den Besonderen, den Zusätzlichen und Zusätzlichen 
Technischen Vertragsbedingungen sowie Widersprüche in den Vergabeunterlagen 
sind auszuschließen. Sofern Regelungen in Ergänzung der Besonderen Vertrags-
bedingungen (BVB) / Zusätzlichen Vertragsbedingungen (ZVB) / Zusätzlichen 
Technischen Vertragsbedingungen (ZTVB) in den Vertrag (z.B. in weiteren beson-
deren Vertragsbedingungen – WBVB oder dem Leistungsverzeichnis – LV) aufge-
nommen werden sollen, dürfen diese keine inhaltliche Abweichung von der VOB/B 
enthalten, da andernfalls der Vertrag einer AGB-rechtlichen Klauselkontolle unter-
worfen werden (§ 310 Absatz 3 Satz 1 BGB) und teilweise unwirksam werden 
könnte. An die Stelle der unwirksamen Regelungen des VOB/B-Vertrages würden 
in diesem Fall die gesetzlichen Regelungen des BGB treten, z.B. mit der Folge, 

- dass Leistungsänderungen nicht mehr ohne vorherige Verhandlung mit dem 
Auftragnehmer angeordnet werden können,  

- dass die Nachtragsvergütung nicht mehr anhand der Urkalkulation fortge-
schrieben sondern anhand der tatsächlich erforderlichen Kosten neu ermittelt 
werden muss, oder  




