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Einleitung

Die Beteiligung des Mittelstands ist im
Zusammenhang mit PPP schon immer
ein wichtiges Thema gewesen. Auf der
einen Seite ist die Diskussion gepragt
von den Argumenten der Mittelstands-
vertreter, die beflrchten, Mittelstand und
Handwerk wirden bei PPP-Projekten be-
nachteiligt und in die Nachunternehmer-
rolle gedrangt. Auf der anderen Seite gibt
es Untersuchungen, die die Beteiligung
des Mittelstandes an PPP-Projekten bele-
gen sollen. In Bayern wird diese Diskus-
sion im Rahmen des Bayerischen Koope-
rationsmodells geflhrt, das 2004 mit
dem Ziel ins Leben gerufen wurde, alle
mit dem Thema PPP befassten Akteure
in Bayern um einen Tisch zu versammeln
und eine gemeinsame Haltung zu PPP zu
erarbeiten. Als Ergebnis konnten wir u.a.
2007 das Papier , Kleine mittelstands-
freundliche PPP-Projekte” prasentieren.
Dieses Papier wendet sich sowohl an die

Auftraggeberseite, indem es Empfeh-
lungen zur mittelstandsgerechten
Gestaltung der Rahmenbedingungen
gibt, als auch an die mittelstandischen
Unternehmen, indem es Hinweise dazu
gibt, wie sich Unternehmen flir PPP-
Projekte richtig aufstellen kénnen. Es hat
damit einen wichtigen Beitrag zur Weiter-
entwicklung von PPP geleistet: die regel-
maéRigen Umfragen der Obersten Bau-
behorde zu kommunalen PPP-Projekten
haben ergeben, dass bei einer Vielzahl
der PPP-Projekte in Bayern die Gesamt-
kosten unter 5 Mio. € liegen und immer
mehr Projekte ohne private Endfinan-
zierung ausgeschrieben werden. Die
Kommunen haben also zahlreiche Pro-
jekte aufgelegt, die mittelstandischen
Unternehmen die Chance geben, sich an
PPP-Projekten zu beteiligen.

Die Herausgeber der bayerischen PPP-
Reihe betrachten PPP nicht als statisches
Instrument, sondern vielmehr als flexi-
bles Werkzeug, das angesichts der

Beddrfnisse des Markts, der Erforder-
nisse der Auftraggeber und der Fort-
schreibung der rechtlichen Rahmen-
bedingungen weiterentwickelt werden
muss. Vor dem Hintergrund der Neu-
fassung des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschréankungen (GWB) hat die
PPP-Gesprachsrunde der Obersten
Baubehorde im Bayerischen Staats-
ministerium des Innern im Juli 2010 den
Bayerischen PPP-Arbeitskreis beauftragt,
den Themenkomplex der Vergabe von
PPP-Projekten unter Berlicksichtigung
mittelstandischer Interessen nach dem
neuen § 97 Abs. 3 GWB aufzugreifen.
Unser Papier stellt unter Bezugnahme
auf die bisher vorliegende Recht-
sprechung das Spannungsfeld dar, das
zwischen dem grundsatzlich bestehen-
den Gebot der Fach- und Teillosvergabe
und der Zusammenfassung von Leis-
tungen im Rahmen von PPP-Projekten
besteht, und gibt dazu praxisrelevante
Handlungshinweise.

Wie bei unseren bisherigen Veroffentli-
chungen haben wir uns auch bei diesem
Papier auf die wesentlichen Aspekte
konzentriert und hoffen, damit einen
weiteren Beitrag zur erfolgreichen und
mittelstandsgerechten Gestaltung von
PPP-Projekten leisten zu kénnen.

Die Herausgeber
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PPP-Vergabeverfahren unter Berucksichtigung mittelstandischer
Interessen nach 8 97 Abs. 3 GWB

Novellierung des
8§97 Abs.3 GWB durch das
Vergaberechtsmodernisie-
rungsgesetz 2009

§ 97 Abs. 3 GWB (in der Fassung vom
15. Juli 2005, BGBI. 1 2005 S. 2114) lau-
tete:

. Mittelstédndische Interessen sind vor-
nehmlich durch Teilung der Auftrage
in Fach- und Teillose angemessen zu
berticksichtigen. ”

Vor dem Hintergrund der in der Einlei-
tung erwahnten Besorgnis des Mittel-
standes sah sich der Bundesgesetzgeber
veranlasst, hierauf innerhalb des Vergabe
rechtsmodernisierungsgesetzes 2009 zu
reagieren, und begriindete dies wie folgt:

. Der bisherige § 97 Abs. 3 verpflichtet
jeden Auftraggeber, bei der Vergabe
eines Auftrages oberhalb der EU-Schwel-
lenwerte mittelsténdische Interessen
angemessen zu berticksichtigen. Dies
soll bislang vornehmlich durch Teilung
der Auftrdge in Fach- und Teillose ge-
schehen. Trotz dieser Regelung beklagen
mittelstdandische Unternehmen die viel-
fach wenig mittelstandsgerechte Aus-
gestaltung der Auftragsvergaben. Blinde-
lung von Nachfragemacht und Zusam-
menfassung teilbarer Leistungen seien
zunehmende Praxis. Auch scheint die
Zunahme elektronischer Beschaffungs-
formen diese Tendenz zu beférdern.
Gerade bei der éffentlichen Auftrags-
vergabe, die vielfach mit einer markt-
starken Stellung eines Auftraggebers
einhergeht, ist es im Interesse der vor-
wiegend mittelstdndisch strukturierten
Wirtschaft geboten, auf mittelstdndische
Interessen bei der Ausgestaltung der
Vergabeverfahren besonders zu achten,
um so die Nachteile der mittelstandi-
schen Wirtschaft gerade bei der Vergabe
grofSer Auftrdge mit einem Volumen, das
die Kapazitdten mittelstandischer Unter-
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nehmen Uberfordern kénnte, auszuglei-
chen. Die Mittelstandsklausel des § 97
Abs. 3 wird daher in ihrer Wirkung ver-
starkt. Dies soll dadurch verwirklicht wer-
den, dass eine Losvergabe grundsétzlich
stattzufinden hat. Nur in begriindeten
Ausnahmeféllen kann davon abgewichen
werden, wenn wirtschaftliche oder tech-
nische Griinde dies erfordern. Verfahren
Offentliche Auftraggeber nach dieser
Vorschrift, so haben sie aktenkundig zu
begriinden, dass die gesetzlichen Vor-
aussetzungen erfllt sind.” (Bundestags-
Drucksache 16/10117 vom 13.8.2008 zu
Nr. 2 (§ 97) a).

Der neugefasste § 97 Abs. 3 GWB
(in der Fassung vom 20. April 2009,
BGBI. | 2009 S. 790) hat nunmehr
folgenden Wortlaut:

. 'Mittelsténdische Interessen sind bei
der Vergabe offentlicher Auftrdge vor-
nehmlich zu berticksichtigen. ?Leistungen
sind in der Menge aufgeteilt (Teillose)
und getrennt nach Art oder Fachgebiet
(Fachlose) zu vergeben. *Mehrere Teil-
oder Fachlose diirfen zusammen verge-
ben werden, wenn wirtschaftliche oder
technische Griinde dies erfordern. *Wird
ein Unternehmen, das nicht 6ffentlicher
Auftraggeber ist, mit der Wahrnehmung

oder Durchfiihrung einer éffentlichen
Aufgabe betraut, verpflichtet der Auftrag-
geber das Unternehmen, sofern es
Unterauftrdge an Dritte vergibt, nach den
Sétzen 1 bis 3 zu verfahren.”

Der neu geschaffene § 97 Abs. 3 Satz 4
GWB war in dem urspringlichen Gesetz-
entwurf nicht enthalten und wurde erst
nach Beratung des Gesetzentwurfs im
Ausschuss flr Wirtschaft und Techno-
logie des Bundestages in den Gesetzes-
text aufgenommen. In der Erlauterung
der Koalitionsfraktionen hinsichtlich der
vom Ausschuss fur Wirtschaft und Tech-
nologie geanderten und neu eingefligten
Vorschrift wird dies wie folgt begriindet:

. Die Losvergabe verlangt keine markt-
untibliche Trennung der Auftrdge in Ein-
zelteile. Die Aufteilung in Fachlose
braucht selbstverstédndlich von vornherein
nur zu erfolgen, wenn dies marktiiblich
ist. Marktuniblich wére es beispiels-
weise, Fenster in Rahmen, Scheiben,
Griffe und Beschlédge zu trennen. Markt-
Ublich ist die Aufteilung von Autobahnen
in Streckenabschnitte. Computer kénnen
marktiblich getrennt nach Rechner,
Eingabegeréten und Monitor beschafft
werden. Um mittelstandfreundliche
Auftragsvergaben auch im Rahmen einer
Offentlich-Privaten-Zusammenarbeit
sicherzustellen, muss, sofern das Unter-
nehmen Unterauftrdge vergibt, diese
Unterauftragsvergabe miterfasst werden.
Zu diesem Zweck wird der urspriingliche
Auftraggeber verpflichtet, entsprechende
vertragliche Regelungen zu treffen”
(Beschlussempfehlung und Bericht des
Ausschusses fir Wirtschaft und
Technologie — Bundestags-Drucksache
16/11428 zu § 97 Abs. 3, S. 32/33, vom
17.12.2008).

Adressat von 8 97 Abs. 3 Satz 4 GWB
ist damit nicht nur der 6ffentliche
Auftraggeber, sondern auch der PPP-
Vertragspartner.



Leistungsbestimmungsrecht
des Auftraggebers

Es steht jeder Vergabestelle frei, die aus-
zuschreibende Leistung nach ihren indivi-
duellen Vorstellungen zu bestimmen und
in dieser Gestalt dem Wettbewerb zu un-
terstellen — Leistungsbestimmungsrecht
des Auftraggebers. Der Auftraggeber
braucht dem Mittelstandsschutz solche
Interessen nicht unterzuordnen, die er
nur in Form einer Gesamtvergabe errei-
chen kann. (vgl. VK Saarland, Beschluss
vom 7.9.2009 - 3 VK 01/2009). Dennoch
sollte der Auftraggeber schon bei der
Konzeption der Vergabeunterlagen auch
bedenken, dass ein moglichst kleiner
Zuschnitt der Projekte den mittelstandi-
schen Unternehmen entgegen kommt.

Bei der Ausschreibung von PPP-Projek-
ten verfolgt der Auftraggeber das Ziel, im
Wettbewerb den Auftragnehmer zu fin-
den, der im Rahmen einer funktionalen
Leistungsbeschreibung die wesentlichen
Schnittstellen innerhalb eines Projekts so

gestaltet, dass eine optimale Gesamt-
l6sung entsteht. Der Auftraggeber ver-
langt also eine Leistung, die in ihrer
Summe mehr ist als die blofe Addition
der einzelnen Leistungsbestandteile, also
z.B. Planung, Bau und Betrieb. Die Leis-
tung des Auftragnehmers besteht darin,
die einzelnen sich gegenseitig beeinflus-
senden Leistungsbestandteile der Aus-
schreibung in einem iterativen Abstim-
mungsprozess bestmadglich aufeinander
abzustimmen.

Die Vergabestelle hat zu begriinden,
dass sie diesen Ubergreifenden Ansatz
bendtigt, um die bestmogliche Realisie-
rungsform far ihr Projekt zu bestimmen
und dabei Ubergreifende Synergien
zwischen den Lebenszyklusphasen zu
heben. Sie muss dokumentieren, dass
diese Synergien Uber das Maf3 hinaus-
gehen, das mit einer konventionellen
Abgrenzung der Leistungsbereiche er-
reichbar ist, und dass dadurch ein erheb-
licher Mehrwert entsteht, der bei einer
Einzelvergabe fur den Auftraggeber nicht
erzielbar ist.

Kommt es der Vergabestelle beispiels-
weise bei der Ausschreibung von Bera-
tungsdienstleistungen zur Planung und
fachbegleitenden Durchflhrung eines
PPP-Projekts gerade auf ein interdiszipli-
nares Projektmanagement des Auftrag-
nehmers an, wird eine losweise Aus-
schreibung nach rechtlichen, technischen
und betriebswirtschaftlichen Beratungs-
segmenten dem Ziel einer Integration der
einzelnen Sparten nicht gerecht. Der
Vergabestelle ware folglich nicht damit
gedient, einzelne Beratungsdienstleis-
tungen losweise auszuschreiben und
(beispielsweise) einen Rechtsanwalt,
einen Bauingenieur und einen Wirt-
schaftsprifer nebeneinander zu beauftra-
gen (OLG Jena, Beschluss vom 6.6.2007
—9 Verg 3/07 in NZBau 2007, 730; OLG
Celle, Beschluss vom 26.4.2010 - 13
Verg 4/10 in VergabeR 2010, 661).
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Konkrete Anwendung
von 897 Abs.3 GWB bei
PPP-Vergabeverfahren

Gesamtvergabe als Ausnahme zur
Fachlosvergabe

Beabsichtigt ein offentlicher Auftraggeber
die Ausschreibung und Vergabe eines
PPP-Projekts, kommt hierflr nur ein Ver-
tragspartner in Betracht, der die hier zu
Grunde liegenden Teilleistungen Planung,
Bauausflhrung, Bauunterhalt/Betrieb,
ggf. Finanzierung und ggf. Verwertung
letztverantwortlich aus einer Hand er-
bringt. Die Vergabestelle sucht einen
Vertragspartner, der aus seiner Gesamt-
verantwortung heraus mit einem fach-
und phasenUbergreifenden Ansatz die
auftretenden Schnittstellen bei den eben
genannten Teilleistungen erkennt, bewer-
tet und optimal aufeinander abstimmt
sowie neben Planung und Bau des
PPP-Projekts die Bauunterhalts- bzw.
Betriebsleistungen ausgerichtet auf einen
Leistungszeitraum von meist 20 bis 30
Jahren erbringt.

Auch bei PPP-Projekten ist der Grundsatz
einer wirtschaftlichen Haushaltsfiihrung
zu beachten. Nur wenn eine Wirtschaft-
lichkeitsbetrachtung zu Gunsten des
PPP-Konzepts ausfallt, darf diese alterna-
tive Beschaffungsvariante vergaberecht-
lich Uberhaupt weiterverfolgt und zum
Gegenstand eines Vergabeverfahrens ge-
macht werden, weil sonst eine unzulds-
sige Markterkundung nach § 2 Abs. 4
VOB/A vorliegen wiirde. Damit steht be-
reits bei Beginn des Vergabeverfahrens
auf der Grundlage dieser wirtschaftlichen
Prognosebetrachtung fest, dass das
konkrete Projekt im Verhaltnis zur kon-
ventionellen Vergabe als PPP-Vorhaben
aller Voraussicht nach mindestens eben-
so wirtschaftlich durchgefliihrt werden
kann. Ob dies dann auch tatsachlich der
Fall ist, muss das durchzufihrende Ver-
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gabeverfahren erbringen. Nur wenn ein
letztendlich bezuschlagbares PPP-Ange-
bot genauso vorteilhaft oder vorteilhafter
als die Variante der herkdmmlichen
Eigenrealisierung (Berechnung des PSC -
Public Sector Comparator) ist, darf sich
der 6ffentliche Auftraggeber fir das PPP-
Konzept entscheiden.

Im Rahmen des Vergabeverfahrens muss
der Auftraggeber darUtber hinausgehend
prifen und im Vergabevermerk doku-
mentieren, dass Uberwiegende Griinde
fir eine Gesamtpaketvergabe sprechen
(,,wenn wirtschaftliche oder technische
Grinde dies erfordern” — §8 97 Abs. 3
GWB). Uberwiegende Griinde kénnen
sich zum Beispiel aus signifikanten Kos-
tenvorteilen ergeben (OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 8.9.2011 — Verg 48/11).
Nur die Kostenvorteile auf Auftragge-
berseite, die typischerweise mit einem
Verzicht auf eine Fachlosvergabe verbun-
den sind, insbesondere der damit allge-
mein verbundene Ausschreibungs-, Pri-
fungs- und Koordinierungsmehraufwand
sowie ein hoherer Aufwand bei Gewahr-
leistungen, genligen hierfur nicht (OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 25.11.2009 —
Verg 27/09 in IBR 2010, 162 und Be-
schluss vom 8.9.2011 — Verg 48/11).

Die Grlinde, aus denen heraus sich ein
offentlicher Auftraggeber fir ein PPP-
Projekt und damit flr eine Gesamt-
vergabe anstelle einer konventionellen
Eigenrealisierung entscheiden mdchte,
werden sich in aller Regel jedoch nicht in
reinen Kostenvorteilen erschopfen. Meist
werden — daneben oder sogar vorrangig
— andere nichtmonetére Vorteile aus-
schlaggebend sein. Diese kénnen bei-
spielsweise im volkswirtschaftlichen
Nutzen einer zeitlich friheren Realisie-
rung eines Verkehrsprojektes oder in
sonst nicht erzielbaren Standortvorteilen
einer Gebietskdrperschaft liegen. Auch
solche nichtmonetaren Vorteile sind
grundsétzlich wirtschaftliche Griinde im
Sinne von & 97 Abs. 3 GWB, die eine
Gesamtvergabe (PPP-Projekt) rechtferti-
gen kénnen, wenn sie sonst nicht erziel-
bar waren. Die Griinde miissen auf das
konkrete Projekt bezogen detailliert
und nachvollziehbar dokumentiert
werden.



Neben wirtschaftlichen Griinden kénnen
aber auch technische Griinde eine
Gesamtvergabe rechtfertigen. So kann
bei gemeinsamer Vergabe von Bau und
baulicher Erhaltung zum Beispiel die
technische Ausgestaltung im Hinblick auf
den Betrieb optimiert werden. Daraus
kdénnen Qualitatsvorteile des Bauwerks
sowie einzelfallbezogene Zeitvorteile
resultieren, die sich nur realisieren
lassen, wenn die Gesamtverantwortung
bei einem Auftragnehmer liegt. Auch
hier missen die Griinde auf das kon-
krete Projekt bezogen detailliert und
nachvollziehbar dokumentiert werden.

Anhaltspunkte fur die Zuldssigkeit einer
Gesamtvergabe konnen sich zusétzlich
auch daraus ergeben, dass nach § 7
Abs. 13 VOB/A die Mdglichkeit besteht,
das Vorhaben im Wege einer Leistungs-
beschreibung mit Leistungsprogramm
auszuschreiben und zu vergeben. Danach
kann es nach Abwagen aller Umstande
zweckmaRig sein, den Entwurf, die
Bauausfihrung und ggf. die bauliche
Erhaltung dem Wettbewerb zu unterstel-
len, um die technisch, wirtschaftlich und
gestalterisch beste sowie funktionsge-
rechteste Losung der Bauaufgabe zu er-
mitteln. Die Wahl einer funktionalen
Leistungsbeschreibung steht damit im
Ermessen der ausschreibenden Stelle.
Der Auftraggeber muss nachvollziehbar
begriinden, dass es sich im Einzelfall um
ein Projekt handelt, bei dem der Kombi-
nation von eigenverantwortlicher bau-
licher Erstellung und langjahriger Erhal-
tung des Ausschreibungsgegenstandes
Rechnung zu tragen ist (OLG Minchen,
Beschluss vom 10.12.2009 - Verg 16/09).

Steht die Zulassigkeit der Gesamtver-
gabe fest, ist noch zu prifen, ob und in-
wieweit sich das Projekt in Teillose auf-
teilen lasst. Auch diesbezlglich missen
die Grinde fUr die getroffene Entschei-
dung den Anforderungen des § 97 Abs. 3
GWB gendigen.

Gesamtvergabe als Ausnahme zur
Teillosvergabe

8 97 Abs. 3 Satz 2 GWB definiert

. Teillose” als in der Menge aufgeteilte
Leistungen. Dies bedeutet eine mengen-
mafiige und/oder rdumliche Unterteilung
der zu vergebenden Gesamtleistung (z.B.
mehrere Strecken- oder Bauabschnitte
beim Autobahnbau oder die Aufteilung
eines mehrere Schulen umfassenden
PPP-Schulprojekts in mehrere Projekte).
Diese Entscheidung ist unabhéngig da-
von zu treffen, ob die Unterteilung Uber
Teillose oder getrennte selbststandige
Auftrage erfolgt.

Die Aufteilung der Gesamtleistung in
Teillose stellt das PPP-Konzept nicht
grundsatzlich in Frage. Mittelstandischen
Interessen kann aber gerade durch
Teillosbildung, insbesondere vertikale
Mengenlose bzw. Gebietslose, Rech-
nung getragen werden. Solche Mengen-
oder Gebietslose kdnnen einerseits
samtliche Lebenszyklusphasen umfassen
und bieten andererseits eine Aufteilungs-
moglichkeit eines grofseren PPP-Pakets
in kleinere Einheiten.

Zwar besteht auch im Falle einer ge-
trennten Vergabe nach Mengen- bzw.
Gebietslosen ein gegentber einer Ge-
samtvergabe erhdhter Koordinierungs-
aufwand fir den offentlichen Auftrag-
geber. Dieser Umstand fur sich allein ist
aber ein bei jeder Teillosvergabe auftre-
tender und daher im Hinblick auf die ge-
setzgeberische Entscheidung zu Gunsten
einer Losvergabe nach § 97 Abs. 3 GWB
hinzunehmender Nachteil.

Grundsatzlich fordert § 97 Abs. 3 GWB
die Bildung von Teillosen und damit die
Aufteilung in einzelne (Teil-)Projekte. Die
GrofRe dieser Teillose orientiert sich an
dem, was marktublich ist. Das bedeutet,
dass ein PPP-Projekt, bei dem es um ein
Einzelobjekt wie z.B. um eine Schule
geht, im Regelfall nicht in kleinere Teil-
lose zerlegt werden muss, wenn das
Objekt eine normale marktibliche GrofRke
hat. Ist das Projekt hingegen besonders
grold oder besteht es aus mehreren
Einzelobjekten, die sich ggf. an unter-
schiedlichen Standorten befinden, ist
eher anzunehmen, dass das Projekt in
Teillose aufgeteilt werden kann. Der
Auftraggeber hat die konkreten Um-
stinde in jedem Einzelfall zu priifen
und das Ergebnis zu dokumentieren.
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Wenn der Auftraggeber eine Zusammen-
fassung von Teillosen vornehmen maoch-
te, darf er dies nur, wenn wirtschaftliche
oder technische Grinde dies erfordern.
In der Regel werden dies signifikante
Kostenvorteile sein (z.B. Mengen- oder
Effizienzvorteile beim PPP-Vertragspart-
ner). FUr die Gesamtvergabe kénnen aber
auch technische Griinde vorliegen, wenn
zum Beispiel durch die Losaufteilung die
Gefahr verlangerter Entwicklungszyklen
bei Software-Komponenten entsteht

(VK Bund, Beschluss vom 4.11.2009 -
VK 3-190/09) oder der Auftraggeber auf
die Losaufteilung zugunsten der Beschaf-
fung einheitlicher Hor- und Sprachanla-
gen flr Forderschulen verzichtet, um die
Austauschbarkeit zwischen den einzel-
nen Schulstandorten in Notféllen und

bei Uberkapazitaten sicherzustellen

(VK Miinster, Beschluss vom 7.10.2009 -
VK 18/09). Der o6ffentliche Auftraggeber
hat hier eine sorgfaltige Prognoseent-
scheidung vorzunehmen, die auf das
konkrete Projekt bezogen detailliert
und nachvollziehbar dokumentiert
werden muss.
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Unterauftrage

Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich,
dass der Gesetzgeber mit der Wahrneh-
mung oder Durchflihrung einer 6ffent-
lichen Aufgabe i.S.v. § 97 Abs. 3 Satz 4
GWB die Ubernahme und Abwicklung
eines PPP-Projekts gemeint hat. Dem-
zufolge hat der PPP-Vertragspartner,
wenn er Teilleistungen an Nachunter-
nehmer weitervergeben will, das Regel-
Ausnahme-Prinzip nach Satz 2 und Satz 3
zu berlcksichtigen, d.h. grundsatzlich
Teil- oder Fachlose zu bilden, und nur
ausnahmsweise Lose zusammenzufas-
sen, wenn wirtschaftliche oder tech-
nische Grinde dies erfordern. Der
offentliche Auftraggeber hat bei seiner
AufgabenUbertragung auf den privaten
Auftragnehmer diesen entsprechend zu
verpflichten.

Vergabenachpriifung

Bieter haben einen Anspruch darauf,
dass der Auftraggeber die Bestimmun-
gen Uber das Vergabeverfahren einhélt
(subjektive Bieterrechte nach § 97 Abs.7
GWB). Dabei unterliegt auch die Ent-
scheidung des offentlichen Auftrag-
gebers nach &8 97 Abs. 3 GWB der Ver-
gabenachprifung durch Vergabekammer

und Vergabesenat. Dem Bieter steht
jedoch kein Anspruch auf losweise
Vergabe zu. Er hat lediglich einen An-
spruch darauf, dass der Auftraggeber
von dem — ihm aufgrund der allgemei-
nen Grundsatze des § 97 GWB einge-
raumten — Beurteilungs- und Ermessens-
spielraum in ermessensfehlerfreier
Weise Gebrauch macht. Die Uberpriifung
durch Vergabekammer und ggf. Ver-
gabesenat findet daher nur dahingehend
statt, ob der Auftraggeber bei seiner
Entscheidung, dass die Grinde fir die
Gesamtvergabe bzw. flr den gewahlten
Loszuschnitt Gberwiegen, die rechtlichen
Grenzen des ihm insofern zustehenden
Spielraums Uberschritten hat. Dies ware
dann der Fall, wenn der Auftraggeber bei
seiner Entscheidung mittelstandische
Interessen ganzlich unberlcksichtigt ge-
lassen, ihr einen unzutreffenden Sach-
verhalt zu Grunde gelegt oder sachwid-
rige Erwagungen in seine Uberlegungen
hatte einflieRen lassen (VK Saarland,
Beschluss vom 7.9.2009 - 3 VK 01/2009;
OLG Dusseldorf, Beschluss vom
30.11.2009 - VIl Verg 43/09).

Hinweise zur mittelstandsfreundlichen
Ausgestaltung von PPP-Projekten

Wie im Einzelnen eine mittelstands-
freundliche Ausgestaltung von PPP-
Projekten erreicht werden kann, ist in der
Veroffentlichung ,, Kleine mittelstands-
freundliche PPP-Projekte"” dargestellt.
Dies gilt insbesondere im Hinblick auf
das Projektvolumen, eine friihzeitige
Information Uber das geplante Projekt,
die groRziigige Bemessung von Fristen,
die Zulassung von Bietergemeinschaften
und eine angemessene Risikoverteilung.



