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MEMORANDUM

Datum: 19.09.2014
Betreff: Integriertes Handlungskonzept Konigstralie
Reg.-Nr.: 44/66/602-13

Von: Dr. Matthias Ganske, Rechtsanwalt und Fachanwal éiwaltungsrecht
Julian Ley, Rechtsanwalt
Redeker Sellner Dahs Partnerschaftsgesellschdt mb

A.
Sachverhalt

Die Stadt Bornheim schrieb im Zuge der Umsetzurggsdegenannten ,Integrierten Hand-
lungskonzepts Konigstral3e” Stral3enbauarbeiten ttitfieraus. Die Ausschreibung wurde am
09.05.2014 veroéffentlich. Auftragsgegenstand waa. uler Bau des hier relevanten Teils der
KdnigstralRe als EinbahnstralRe. Das Auftragsvolulileghbei insgesamt rund 2,25 Millionen
Euro.

Trotz Bindefrist der Angebote bis zum 31.07.201dndtte der Birgermeister der Stadt Born-
heim ohne ersichtlichen Grund auf einen Vertragsisstbereits Mitte Mai. Hierzu &ul3erte
die Vergabestelle der Stadt Bornheim am 09.04.2044s die Zeit zwischen Submission am
6. Mai und der Ratssitzung am 15. Mai fur eine necische und fachtechnische Prifung der
Angebote nicht ausreiche. Der Burgermeister ordaesehlielRend an, die Vergabe auf jeden
Fall zum 15. Mai abzuschlieRen und ordnete dafgastberstunden an. Auch das Rech-
nungsprifungsamt der Stadt wies darauf hin, dassedi,beschleunigte Verfahren“ alles an-
dere als ublich sei. So wurde bereits am 16.05.2d #irma Strabag AG auf der Grundlage
des Ratsbeschlusses vom 15.05.2014 mit der Ausfgider Bauarbeiten beauftragt (der
Vertrag lag bei Fertigung der Stellungnahme nidn).v

Mit der Ausfuhrung der Bauarbeiten wurde am 30.0642begonnen.
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Der Rat der Stadt Bornheim fasste in der Ratssitzum 02.07.2014 auf Antrag von CDU,
FDP und ABB unter Abanderung des Beschlusses vof52914 folgenden Beschluss:
»3. Der Rat beauftragt den Burgermeister, fur diehs-

te Sitzung des Rates eine Beschlussvorlage vorzube-
reiten, die folgende Punkte umfassen soll:

a) Darstellung von Handlungsoptionen zur Umwand-
lung der geplanten Einbahnstral3e in einen Zweibah-
nenverkehr. Zur Darstellung gehdren insbesondere
belastbare, detaillierte und nachprifbare Aussagen
zu den zu erwartenden Kostenverschiebungen im
Vergleich zur bisher verfolgten Planung.

b) Rulcksprache mit dem beauftragten Bauunterneh-
men, ob eine Umplanung der BaumalRnahme grund-
satzlich méglich und mit welchen Kosten verbunden
ware...

4.  Der Burgermeister wird beauftragt, die Arbeiten
nicht auszufihren, die sich ausschlief3lich auf die
Einbahnstral3e beziehen, die nach erfolgter Neupla-
nung wieder zurtickgebaut werden mussten. Die be-
reits begonnenen Kanalbaumaf3nahmen sollen wei-
tergefuhrt werden unabh&ngig von der endguiltigen
spateren Oberflachengestaltung.”

Zur Prifung der sich aus einer Umsetzung des Ratbhesses ergebenden Folgen hat die
Verwaltung das Architektur- und Ingenieurblro PEIBe GmbH damit beauftragt, insbe-
sondere die technischen und wirtschaftlichen Adawigen aus dem unter Ziffer 4 des Rats-
beschlusses vorgesehenen partiellen Baustopp zerteew

Das bereits mit der Ausgangsplanung beauftragteuRtgsbiro PE Becker GmbH gelangt in
seiner Stellungnahme vom 10.07.2014 zu dem Ergethass die Anderung der Planung wie
auch ein Baustopp erhebliche Folgekosten ausltsedewSollte sich die Stadt nach einer
Prifung entschlieRen, den Bau fortzusetzen, gehPtiungsbiro aufgrund der durch den
Baustopp verursachen Bauverzégerungen von Kostémenlgen in einem Volumen von
knapp 190.000,- € aus. Dies sei darauf zurtickzefijldass das Leistungsverzeichnis vorse-
he, dass die einzelnen Bauabschnitte jeweils @oithy (Kanalbau und Stral3enbau) fertig zu
stellen seien, bevor mit dem nachsten Abschnitbbegn werde. Im Falle einer Plan&nde-
rung fielen Mehrkosten von insgesamt rund 750.00@R.

Auf dieser Basis hat die Kanzlei CBH Rechtsanwgifte14.07.2014 dazu Stellung genom-
men, ob der Blrgermeister der Stadt Bornheim deskeachluss vom 02.07.2014 beanstan-
den misse. Im Ergebnis wird eine Beanstandungbpfiiasichtlich Ziffer 4 des Ratsbe-
schlusses bejaht. Der Ratsbeschluss vom 02.07f@8d&l voraussichtlich zu einer erhebli-
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chen Kostensteigerung durch BauverzégerungskoBtese seien unnétig und daher im Hin-
blick auf das Gebot einer wirtschaftlichen sparsaiaushaltsfihrung gemaf 8 75 Abs. 1
Satz 2 GO NRW nicht zu rechtfertigen. Hinzu komnoheess die Planungséanderung, deren
Ermdglichung der Beschluss dient, selbst gegerGad®t der Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit verstiel3e, da sie eine massive Kostenstieigelurch Kindigungsfolgen und Um-
planungskosten sowie den Verlust von Férdermitelsiose.

Auf dieser Grundlage hat der Burgermeister dert®adhheim den in der Ratssitzung am
02.07.2014 unter Ziffer 4 gefassten Beschluss a®7127014 beanstandet, weil aus den Stel-
lungnahmen der PE Becker GmbH und der CBH Rech#égadeutlich werde, dass der Be-
schluss in Ziffer 4 gegen geltendes Recht verstol3e.

In der Folge holten die Fraktionen der CDU, FDP ABB im Rat der Stadt Bornheim ein
Gutachten bei einem o6ffentlich bestellten und \degten Sachverstandigen fur das Stral3en-
bauerhandwerk, Herrn Dipl.-Ing. Ralf Ottensmann, das die Mehrkosten fur die Umpla-
nung in eine Zweibahnlésung untersucht. Insbesengerden die Ergebnisse der Stellung-
nahme der PE Becker GmbH auf Plausibilitat gepruft.

Dieses Gutachten kommt zu dem Ergebnis, dass @iksieung einer Zweibahnldésung mit
dem vorliegenden Leistungsverzeichnis ohne Weitex@glich sei, da nur Verschiebungen
zwischen den einzelnen Titeln vorzunehmen seiemnii der Realisierung einer Zweibahn-
|I6sung verbundenen baulichen Mehrkosten werderdautlich unter 10.000,- € kalkuliert.
Daneben wirden Kosten fur die provisorische Wieelatiellung der Oberflachen im Bereich
der Kanalgréaben i.H.v. ca. 44.000,- € brutto arfalDie Umplanung wirde dartber hinaus
Mehrkosten fur Honorare in Hohe von voraussichtlidb00 €, maximal jedoch 11.155,81 €
nach sich ziehen. Insgesamt wirden also bei einggldhung Mehrkosten in H6he von ca.
64.000,- € entstehen. Hinzukamen allenfalls no@ntell an die STRABAG AG zu zahlen-
de Stillstandskosten, sofern die STRABAG AG einealigzhinderungsanzeige stellt. Die H6-
he dieser Kosten hinge mal3geblich davon ab, wigelaire Baubehinderung andauert, wobei
die Kosten von 1.467,20 € pro Tag fur realistisehajten werden.

Vollig lebensfern sei indes das in der Stellungnaltier PE Becker GmbH zu Grunde gelegte
Szenario 1, wonach die StraRenbauarbeiten nictyefeetzt werden kdnnen sollen. Weder sei
eine Kundigung des Vertrages noch eine kompletigod@ung des gesamten Vorhabens mit
den LPH 2-7 erforderlich. Die hierfur von der PEcBer GmbH angesetzten Mehrkosten in
Hohe von insgesamt 509.895,- € brutto durften riventicksichtigt werden. Auch die von der
PE Becker GmbH angesetzten 71.186,46 € zusat#lgmingshonorare seien deutlich tber-
setzt.
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Am 11.09.2014 beschloss der Rat der Stadt Borndemufhebung des Beschlusses vom
02.07.2014 mit einer Mehrheit von 24 zu 23 Stimnigiese kam nur deshalb zustande, weil
zwei Mitglieder aus der Mehrheitsfraktion an dez@ngsteilnahme verhindert waren.

Beabsichtigt ist nunmehr die Stellung eines neuetniaes mit gleichem Inhalt wie der kirz-
lich aufgehobene Ratsbeschluss vom 02.07.2014.

B.
Prufauftrag

Wir wurden gebeten zu prufen, ob die rechtlichél@tgnahme der CBH Rechtsanwalte zu-
trifft. Anzumerken ist, dass sich die Ausfuhrungkemn CBH Rechtsanwaélte auf eine Bean-
standungspflicht des Birgermeisters der Stadt Bonmihinsichtlich Ziffer 4 des Ratsbe-
schlusses vom 02.07.2014 beziehen. Dieser Besahluste jedoch zwischenzeitlich aufge-
hoben. Sollte der Rat der Stadt Bornheim ernewregieichlautenden Beschluss fassen —
was angesichts der Mehrheitsverhaltnisse zu erwvadin dirfte — so wirden sich die von
den CBH Rechtsanwalten ertrterten Rechtsfrageahezu identischer Form erneut stellen.

C.
Ergebnis

Im Ergebnis treffen die rechtlichen Ausfiihrungen @BH Rechtsanwalte in weiten Teilen
nicht zu. Die fUr einen Verstol3 gegen 8§ 75 Absatz 2 GO NRW vorgetragenen Argumente
greifen Uberwiegend nicht durch. Dies ist insbesoadlarauf zuriickzufihren, dass die Be-
wertungen auf einer fehlerhaften tatsachlichen @lage erstellt wurden. Denn die Stellung-
nahme der PE Becker GmbH geht ausweislich des Gietas des Sachverstandigen Herrn
Dipl.-Ing. Ottensmann von deutlich Giberh6hten Kodte eine Anderung der Planung aus.
Erhebliche Mehrkosten fallen nach dem GutachterH#gm Dipl.-Ing. Ottensmann jedoch
gerade nicht an. Auch ist die Realisierung eineeibahnlésung laut Gutachten des Herrn
Dipl.-Ing. Ottensmann auf Basis des vorliegendeistuagsverzeichnisses ohne weiteres
madglich. Es sind lediglich in geringem Umfang Vérngbungen zwischen einzelnen Titeln
des Leistungsverzeichnisses vorzunehmen. Vor diéatargrund handelt es sich bei der
Zweibahnlésung um eine im Kern identische Plantsgbedarf daher laut dem Sachverstan-
digen Herrn Dipl.-Ing. Ottensmann keiner Kindigules Bauvertrags. Ebenfalls ist keine
Neuausschreibung erforderlich, da es sich nicheuma wesentliche Vertragsanderung han-
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delt. Dariiber hinaus konnte im vorliegenden Fatha& 1 Abs. 3 VOB/B die Anderung des
Vertrags ohne Neuausschreibung ermoglichen. Das=nzim vorliegenden Fall bei einer
Planungsanderung der Verlust von Fordermitteln texischeint zweifelhaft. Dem durfte ggf.
schon durch einen Antrag auf Anderung des Zuwensheggheides begegnet werden kon-
nen. Im Ubrigen liegt es auch nahe, dass die Fnittet bereits aus anderem Grund verloren
gehen, ndmlich weil die mit dem Konzept Integridttmigsstralle verfolgte Verkehrsentlas-
tung nicht erreicht werden kann. Die Anderung danéng ware dann fur einen Fordermit-
telverlust schon nicht mehr als kausal anzusehen.

D.
Rechtliche Bewertung

Die Beanstandungspflicht betreffend den Ratsbessldu Ziffer 4 wird nach der Stellung-
nahme der Rechtsanwalte CBH vom 14.07.2014 zunm elamit begriindet, dass der in Rede
stehende Beschluss voraussichtlich zu einer ediehiliKostensteigerung durch Bauverzége-
rungskosten fuihren werde; die Auslosung solchetdfodurch eine politische Kehrtwende
bei unveranderter tatsachlicher Ausgangslage desinnndtig und daher im Hinblick auf das
Gebot einer wirtschaftlichen und sparsamen Hausftialtung gemal 8 75 Abs. 1 Satz 2 GO
NRW nicht zu rechtfertigen.

Zum anderen komme hinzu, dass die Planungsandetdaray) Ermoglichung der Beschluss
dient, selbst gegen das Gebot der Wirtschaftlichkad Sparsamkeit verstof3en wiirde, da sie
eine massive Kostensteigerung durch Kindigungsfalgd Umplanungskosten sowie den
Verlust von Fordermitteln auslésen wirde (vgl. esindere S. 10 der Stellungnahme).

Hierzu sei Folgendes angemerkt:

l.
Vorbemerkung

Die CBH Rechtsanwalte stlitzen den Verstol3 gegedhast einer wirtschaftlichen und
sparsamen Haushaltsfiihrung (§ 75 Abs. 1 Satz 2 8@ Ndurch eine Anderung der Pla-
nung vom 02.07.2014 mal3geblich auf die baufachi@tedungnahme des Planungsbiros
PE Becker GmbH vom 10.07.2014.

Die dortigen Berechnungen erweisen sich jedoch daah Gutachten des Sachverstandigen
Herrn Dipl.-Ing. Ottensmann als deutlich Gberhd@nttje oben unter A.).
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Die in dem Gutachten von Herrn Dipl.-Ing. Ottensmanfgezeigten Fehler in den Berech-
nungen der PE Becker GmbH entziehen der Argumentder CBH Rechtsanwalte bereits
auf der tatsachlichen Seite in weiten Teilen diar@tage.

Il.
Verstold gegen § 75 Abs. 1 GO NRW

Die CBH Rechtsanwalte sehen in einer Planungsandeximen Verstold gegen das Gebot
einer wirtschatftlichen, effizienten und sparsamewshaltsfihrung (8 75 Abs. 1 GO NRW).
Diese Einschatzung beruht jedoch auf zum Teil ueffieinden rechtlichen Bewertungen.

Im Einzelnen:

1. Kiindigung und Neuausschreibung des Bauvertmdesierlich?

Die CBH Rechtsanwalte gehen davon aus, dass eiderfng der Planung von einer
Einbahn- auf eine Zweibahnlésung die Kindigunghisiserigen und die Neuaus-
schreibung des geanderten Auftrages erforderliathera und daraus ein Verstol3 ge-
gen 8 75 Abs. 1 GO NRW folgen wirde. Dies trifithti zu.

a)

Anpassungsklausel im Ursprungsvertrag

Eine Auftragsanderung ist jedenfalls dann ohne Bilitrung eines neuen
Vergabeverfahrens zuldssig, wenn die Anderung tsereiAusgangsvertrag an-
gelegt ist; eine entsprechende und hinreichendnese,

vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28.07.2011, Verg
20/11, juris Rn. 103,

Anpassungsklausel mithin Vertragsbestandteil ist.

Im vorliegenden Fall wurde kein ,Individualvertragéschlossen, sondern der
Vertrag zwischen der Stadt Bornheim und der STRABX&kam ,unter Be-
ricksichtigung der VOB* zustande komme.

Folglich existiert auch keine individualvertragleAnpassungsklausel, auf die
sich die Auftragséanderung ausschreibungsfrei stiliz8e.

Unterstellt man, was wahrscheinlich sein dirftessdgich auch aus den Vergabe-
unterlagen keine entsprechende Anpassungsklauget,eso kdnnte hinsichtlich
einer Anpassungsklausel lediglich auf die Regelardgr VOB/B zurtickgegrif-
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fen werden, die im vorliegenden Fall als allgemébaschaftsbedingungen
(AGB) Vertragsbestandteil geworden sind.

Insoweit gibt § 1 Abs. 3 VOB/B dem Auftraggeber éecht, wahrend der
Durchfiihrung der BaumaRRnahme Anderungen des Baudstanzuordnen.

Zu prufen ist mithin, ob 8 1 Abs. 3 VOB/B eine aishende Anpassungsklausel
darstellt, um die in Rede stehenden Anderungsmafielohne die Durchfiih-
rung eines neuen Vergabeverfahrens vergeben ziekonn

Dazu im Einzelnen:
aa) Anwendungsbereich des § 1 Abs. 3 VOB/B

Der Anwendungsbereich des § 1 Abs. 3 VOB/B duritedzhst erdffnet
sein, da es sich bei den geplanten Anderungen umeAingen des Bau-
entwurfs* handelt.

Ein Bauentwurf im Sinne des 8§ 1 Abs. 3 VOB/B ist Giesamtheit aller
Vorgaben fur die bautechnische Leistung des Aufigagers, und zwar
unabhangig von der Art der Verkorperung. Erfasstiere damit insbeson-
dere die Leistungsbeschreibung einschlie3lich Bsahreibung und Leis-
tungsverzeichnissen, alle Plane, Berechnungen,dvlusd Proben, aber
auch technische Regelungen und Anordnungen.

Vgl. von Rintelenin: Kapellmann/Messerschmidt, VOB-
Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 1 VOB/B, Rn. 51.

Ob auch reine Anderungen der Bauumstande, insbesoddr Bauzeit un-
ter 8 1 Abs. 3 VOB/B fallen, ist umstritten.

Vgl. zum Streitstangon Rintelenin: Kapell-

mann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, 4. Auflage,

2013, 8 1 VOB/B, Rn. 57; bejaherigeldungs in: In-

genstau/Korbion, VOB-Kommentar, 17. Auflage, 2010,
8 1 Abs. 3 VOB/B, Rn. 7 m. w. N.

Wie von den Rechtsanwélten CBH vorgebracht, betlage Frage im vor-
liegenden Fall jedoch keiner Entscheidung, da dresétzung von Ziffer 4
des (aufgehobenen und neu zu treffenden) Ratslsselsl nicht die Bauzeit
isoliert betréfe, sondern in das im Leistungsvetzais vorgeschriebene Ge-
flige des Bauablaufs eingreifen wirde. Es wirdeerdad Umsetzung des
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Ratsbeschlusses Elemente des Vertragsinhalts gedbaeBauzeitenande-
rung ware hier eine logische Folge der AnderungBirsentwurfs und wére
deshalb vom Anderungsrecht des § 1 Abs. 3 VOB/Bumifasst.

Im vorliegenden Fall dirften zudem auch die Grerges1Anordnungs-
rechts gemaf 8 1 Abs. 3 VOB/B gewahrt sein. DielReeite des Anord-
nungsrechts wird durch 8 315 BGB beschrankt, sooisder Ausiibung
Billigkeitsgesichtspunkte berticksichtigt werden sgis

Vgl. Keldungs in: Ingenstau/Korbion, VOB-Kommentar,

17. Auflage, 2010, § 1 Abs. 3 VOB/B, Rn. ¥bn Rinte-

len, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommentar,
4. Auflage, 2013, 8 1 VOB/B, Rn. 82 f.

Ausgangspunkt fur die Bestimmung der Billigkeit$hn und Zweck des
Anderungsrechts. Bauvorhaben werden gepragt dimehSpannung zwi-
schen Planung und Realitat. Bei praktisch jedenvBidnaben andert sich
der Leistungsinhalt zwischen Vertragsschluss undafime. 8 1 Abs. 3
VOB/B raumt dem Auftraggeber nicht nur ein Andersieght bei verander-
ten Umstanden oder nachtraglich erkannten Erforsiegn ein, sondern will
dem Auftraggeber dariber hinaus auch die Gestadftaibeit sichern, das
Bauvorhaben bei gednderten Bedurfnissen oder ggéand&'tinschen im
gewissen Rahmen zu verandern. Derartige Anderusigdrdem Auftrag-
nehmer zumutbar, da dieser bei Bauvorhaben zum eniteder Moglich-
keit entsprechender Anderungen rechnet und zunramade Mehrleistun-
gen gemal 8§ 2 Abs. 5 VOB/B vergltet erhalt. Dien@ea des einseitigen
Anderungsrechts sind im Rahmen dieser Zweckbestimymuater Abwa-
gung der beiderseitigen Interessen zu ermitteln.

Vgl. von Rintelenin: Kapellmann/Messerschmidt, VOB-

Kommentar, 4. Auflage, 2013, 8 1 VOB/B, Rn. 84 f.
m. w. N.

(1) Im Rahmen der Billigkeitsiiberprifung ist beidemungen in qualita-
tiver Hinsicht die Wertung des 8§ 1 Abs. 4 VOB/Blmrucksichtigen,
wonach der Auftragnehmer nicht verpflichtet istidtengen auszu-
fuhren, auf die sein Betrieb nicht eingerichtet &tundlegend geén-
derte ,Anstatt-Leistungen” sind dem Auftragnehmamit unzumut-
bar, falls sie seinen Fachbereich verlassen.
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Vgl. von Rintelenin: Kapell-
mann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, 4.
Auflage, 2013, § 1 VOB/B, Rn. 85.

Diese Grenzen durften im vorliegenden Fall u. Egehalten sein. Es
kann hier davon ausgegangen werden, dass der gudinaner
STRABAG AG zur Erbringung der beabsichtigten gedieatel eis-
tungen grundsatzlich ohne weiteres in der Lage ist.

Zu berucksichtigen sind zudem mittelbare Aukwngen auf den
sonstigen Vertragsinhalt. Den Auftragnehmer teffte Erfolgspflicht.
Anderungen vertraglich vorgesehener einfacher Aghéhn risikobe-
haftete Ausfiihrungen sind nicht ohne weiteres zbarut

Vgl. von Rintelenin: Kapellmann/Messer-

schmidt, VOB-Kommentar, 4. Auflage, 2013,
§ 1 VOB/B, Rn. 86.

Auch insoweit bestehen hier keine Bedenken. Didi#kusngsarbei-
ten fir die beabsichtigten Anderungen sind — soamsithtlich — nicht
risikobehafteter als die urspriinglich vertragligschuldeten Leistun-
gen.

Bei Anderungen in quantitativer Hinsicht hat d&ftragnehmer bau-
technisch erforderliche Anderungen in der Regetadighren, da er
nach 8§ 1 Abs. 4 VOB/B erforderliche Zusatzleistungeasfiihren
muss. Zu berucksichtigen ist aber, dass auch dsopelle Ausstat-
tung eines Unternehmens zur betrieblichen Einriotpgehdrt. Einen
anderungsbedingten erheblichen Mehraufwand kanAul#ragneh-
mer deshalb verweigern, soweit ihm die zur Erledggnotwendigen
Kapazitaten fehlen.

Vgl. von Rintelenin: Kapellmann/Messer-

schmidt, VOB-Kommentar, 4. Auflage, 2013,
8§ 1 VOB/B, Rn. 87.

Da es sich bei der STRABAG AG um ein marktfihrendagerneh-
men handelt, das Uber erhebliche Kapazitaten viegpgcht vieles
daftr, dass davon ausgegangen werden kann, dass@iere Aus-
fuhrung des Auftrages trotz Verzégerungen moglictble.

SchlieRlich muss es sich uiberhaupt um Andenuhg@deln, nicht um
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eine Neuanfertigung des Bauentwurfs.

Vgl. Keldungs in: Ingenstau/Korbion, VOB-
Kommentar, 17. Auflage, 2010, 8 1 Abs. 3 VOB/B,
Rn. 11.

Die Identitat des Bauentwurfs muss erhalten bleibem Gesamtcha-
rakter des Auftrags darf nicht verandert werden.

Im vorliegenden Fall kann u. E. davon ausgegangaden, dass trotz
der Umplanung eines Teilabschnitts von einspuiiigeweispurige
Fahrbahn die Identitat des Bauentwurfs gewahrt.vidath den Aus-
fuhrungen des offentlich bestellten und vereidigdachverstandigen
Dipl.-Ing. Herr Ottensmann sind lediglich geringigig Verschiebun-
gen in einzelnen Positionen des Leistungsverzessesivorzuneh-
men, die nur Mehrkosten in H6he von schatzungswgis®.000,- €
verursachen.

Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis kann daher festgehalten wedkess die vom Rat
geforderten Anderungen grundsétzlich von § 1 AB¢OB/B abgedeckt
wurden, sodass der bisherige Auftragnehmer STRAB&Overtraglich
dazu verpflichtet wére, die Anderungen auszufiihaterdings nur bei
gleichzeitiger Vereinbarung eines neuen Preisessagohl eine Erhéhung
als auch eine ErméaRigung enthalten kann.

Vgl. 8 2 Abs. 5 VOB/A, wonach ,ein neuer Preis unte

Beriicksichtigung der Mehoder Minderkosten zu ver-
einbaren ist".

Siehe in diesem Zusammenhang ferner allerdings auch
BGH, Urteil vom 14.03.2013, VII ZR 142/12, NJW &)1
2423, wonach im Wege einer Gesamtschau sicherlarstel
ist, dass der Auftragnehmer durch die Leistungséamde
keine Nachteile erleidet.

Vorbehalt : Keine hinreichende Bestimmtheit @dsAbs. 3 VOB/B?

Einschrankend ist jedoch darauf hinzuweisen, daksigpfend an die
Rechtsprechung und Kommentarliteratur, nach deragiiche Anpas-
sungsklauseln nur dann herangezogen werden kéwwean, sie Art und
Umfang der fraglichen Anderungen hinreichend bestiteschreiben,
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vgl. insb. OLG Dusseldorf, Beschluss vom
28.07.2011,Verg 20/11, juris Rn. 103; sowie adFkow
in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht-Kommentar, 2. Aadl
ge, 2013, 8§ 99 GWB, Rn. 71,

in der Literatur zum Teil die Ansicht vertreten &i8 1 Abs. 3 VOB/B
scheide mangels hinreichender Bestimmtheit alsaénartige Anderungs-
klausel aus,

so insb. Fritz, Nachtrage nach der VOB/B: Wirklioh

mer vergaberechtsfrei?, mww.vergabeblog.deabrufbar

unterhttp://www.vergabeblog.de/2013-05-02/nachtrage-
nach-der-vobb-wirklich-immer-vergaberechtsfrei/

Fur eine solche Sichtweise lie3e sich moglichersvaisch die neue Richtli-
nie zur 6ffentlichen Auftragsvergabe 2014/24/EU v&#n02.2014 heran-
ziehen, nach deren Art. 72 Abs. 1 lit. a) Auftréddme Durchfiihrung eines
neuen Vergabeverfahrens nur geandert werden koweem die Anderun-
gen, unabhangig von ihrem Geldwert, in den ursgdr¢imgn Auftragsunter-
lagen in Form von klar, prazise und eindeutig foierten Uberpriifungs-
klauseln, die auch Preistberprufungsklauseln bégt&onnen, oder Opti-
onen vorgesehen sind. Entsprechende Klauseln médsggben zu Umfang
und Art méglicher Anderungen oder Optionen sowielen Bedingungen
enthalten, unter denen sie zur Anwendung gelangendq.

Allerdings ist insoweit zum einen auch zu beachtiass die neue Richtlinie
zur offentlichen Auftragsvergabe 2014/24/EU von0262014 derzeit noch

kein verbindliches Recht darstellt, sondern erstzbim 18.04.2016 in natio-
nales Recht umzusetzen ist.

Zum anderen existiert — soweit ersichtlich — biglarine Rechtsprechung,
die 8 1 Abs. 3 VOB/B als Anpassungsklausel mangeimmtheit ver-
wirft.

Vor diesem Hintergrund l&sst es sich u. E. daharmaindest derzeit — noch
mit guten Argumenten vertreten, dass 8 1 Abs. 3 \BOd#s ausreichende
Anpassungsklausel fir die vom Rat beabsichtigtesiefumgen (bei gleich-
zeitiger Vereinbarung eines neuen Preises) angesedrelen kann.

Es kann allerdings nicht ausgeschlossen werdes,alasm Zweifel mit
dieser Fragestellung befasster Spruchkdrper ins@awetiner gegenteiligen
Ansicht gelangen kénnte. Hieraus ergibt sich einigges Risiko.



REDEKER | SELLNER | DAHS  rechrsanwiire

Seite 12

Aber selbst wenn man einmal annimmt, dass 8§ 1 2AMOB/B keine hin-
reichend bestimmte Anpassungsklausel darstelltdevidies im Ergebnis zu
keiner anderen Bewertung fuhren, wenn die Vertragdsidng nicht ,we-
sentlich” ist.

Wesentliche Vertragsanderung

Denn unabhangig vom Vorliegen einer vertraglichepassungsklausel bedarf es
einer Neuausschreibung nur bei einer ,wesentlicgkmterung* des bestehenden
Auftrags.

Der EuGH hat folgende Fallgruppen ausdifferenziertlenen eine wesentliche
Anderung anzunehmen ist:

« Die Anderung fiihrt Bedingungen ein, ,die die Zulasg anderer als der ur-
sprunglich zugelassenen Bieter oder die Annahneseinderen als des ur-
sprunglich angenommenen Angebots erlaubt hattem) we Gegenstand
des ursprunglichen Vergabeverfahrens gewesen wéren*

« Die Anderung erweitert den Auftrag ,in groBem Ungaauf urspriinglich
nicht vorgesehene Leistungen.

« Die Anderung verschiebt ,das wirtschaftliche Glgetvicht des Vertrages
in einer im urspringlichen Auftrag nicht vorgesedreiVeise zugunsten des
Auftragnehmers*

Vgl. EuGH, Urteil vom Urteil vom 19.06.2008, Rs.
C-454/06; sowie ferner auch OLG Dusseldorf, Besshlu
vom 28.07.2011,Verg 20/11, juris Rn. 91 Hiekow in:

Ziekow/Vdllink, Vergaberecht-Kommentar, 2. Auflage,
2013, 8§ 99 GWB, Rn. 68 m. w. N.

aa) Anderer Bieterkreis angesprochen

Die CBH Rechtsanwalte vertreten die Ansicht, das<simer Bauverzoge-
rung von 15 Monaten, wie sie laut StellungnahmeRteBecker GmbH
durch die Anderung der Planung zustande kommenayila@mit zu rechnen
sei, dass ein anderer Bieterkreis angesprochenewlUrtternehmen, die im
ausgeschriebenen Leistungszeitraum keine Ressoietératten, konnten
sich fur eine Ausfuihrung 15 Monate spater durchatesessieren.

Die Bauzeitenverzogerung von 15 Monaten scheintlideuiberhdht. Thr
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lieg offensichtlich die unzutreffende Annahme zugte, dass der Auftrag
fur die StraRenbauarbeiten durch die Stadt Bornlgekiindigt werden
musse (vgl. S. 2 der Stellungnahme der PE BeckdsHnDies ist jedoch
ausweislich des Gutachtens des Herrn Dipl.-Ingeri@tthann gerade nicht
erforderlich.

Unabhangig davon stellt sich die Frage, ob die HuG&H aufgestellte Fall-
gruppe uberhaupt eine Anderung des potentielleteBieises aus rein zeit-
lichen Grinden adressiert, oder ob nicht vielmaie enhaltliche Betrach-
tung anzustellen ist. Fur das letztere Verstansimieht, dass der EuGH da-
rauf abstellt, ob durch die Anderung ,Bedingungeintgefiihrt werden, die
einen anderen Bieterkreis zugelassen hatten.

Vgl. EuGH, Urteil vom 19.06.2008, Rs. C-454/06, R&.

Hierin kommt ein inhaltliches Verstandnis zum Austk. Alles andere wéa-
re u. E. auch nicht plausibel, da sonst in nahedem Fall eine wesentliche
Vertragsanderung vorliegen wirde, da der Bieteskaaslastungsbedingt
standig Schwankungen unterliegt. Unter Wettbewerfishtspunkten
macht es auch einen Unterschied, ob sich ein Bgetieade kapazitatsbe-
dingt nicht auf eine Ausschreibung bewirbt odeeolbufgrund des inhaltli-
chen Zuschnitts des Auftrages — trotz grundsatziathandener Kapazita-
ten — von einer Angebotsabgabe absieht.

Bei der danach gebotenen inhaltlichen Betrachtangddftragsanderung
erscheint es hier u. E. eher naheliegend, dasslsicBieterkreis nicht allein
deshalb geéndert hatte, wenn von vornherein eiméspwrige statt einspu-
rige Ausfihrung ausgeschrieben worden ware. Eble#tte sich aller
Wahrscheinlichkeit nach auch die Bieterreihenfatgder durchgefiihrten
Ausschreibung nicht geandert, zumal dann, wenn deri Tat nur um Mas-
sendnderungen gegangen ware.

Anderungen in groRem Umfang

Die CBH Rechtsanwalte machen weiter geltend, dasddy beabsichtigten
Anderung der Planung die Identitat des Auftragetouven gehe. So unterla-
gen uber 50 % der Leistungsinhalte einer VerandgrAoch kénnten in
weiten Teilen die ausgeschriebenen Materialien welge anders zu gestal-
tenden Entwasserungslinien und der erheblichenrgiebung der Fahr-
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bahn zu Lasten der Gehwege nicht eingesetzt weFidége sei ein kom-
plett neues Leistungsverzeichnis, zu welchem deteBiim durchgefihrten
Vergabeverfahren keine Angebote hatten abgebenekbiits konne nicht
beurteilt werden, ob der bezuschlagte Bieter agchliesem ,grundlegend
veranderten Leistungsinhalt” das wirtschaftlich&teebot abgegeben hatte.

Diese Einschatzung der CBH Rechtsanwalte sowi€tiesingsbiros PE
Becker GmbH wird durch die gutachterliche Stellledgme des 6ffentlich
bestellten Sachverstandigen Herrn Dipl.-Ing. Ottesasn widerlegt.

Danach sind lediglich einzelne Positionen zwischenschiedenen Titeln
des Leistungsverzeichnisses zu verschieben, sadadem vorliegenden
Leistungsverzeichnis ohne weiteres eine Zweibalknigsealisiert werden
kénnte, wie sie auch im Bereich zwischen EinmundRollhausenstralle
und BurgstralRe geplant ist. Dies leuchtet eingdalich auf einem Teil-
stiick von etwa 220 m die Fahrbahn in Asphaltbaevwei 4,50 m auf 6,0
m verbreitert werden musste. Die sich daraus ergb®engenverschie-
bung zwischen Asphaltflachen und Gehwegflacherflasterbauweise
fuhrt nicht zu einem komplett neuen Leistungsvetzais, sodass von An-
derungen in grol3em Umfang hier keine Rede sein.kann

Anderung des wirtschaftlichen Gleichgewichts

Nach dem VOB/B-Gefiige sind Nachtrage gemal3 8 1 28OB/B zwin-
gend mit einer Anpassung der Vergitung des Aufehgrers verbunden,
Uber die Einigung erzielt werden muss (8 2 Abs(GB¥B). Es sind hier
keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass sich dasselvaftliche Gleichgewicht
des Vertrags durch eine Vertragsanderung zugudsteuftragnehmers
verschieben kénnte. Vielmehr ist davon auszugettess die Stadt Born-
heim nur eine ausgewogene Anderung akzeptierermucit durchsetzen
wurde.

Preiséanderungen

Soweit nach der Rechtsprechung des EuGH Preisémgiarigrundsatzlich
eine wesentliche Vertragsdnderung darstellen saiérte dies fur den vor-
liegenden Fall ohne Auswirkungen bleiben. Die Austingen des EuGH
im sog. Pressetext-Urteil beziehen sich auf eiokeide Preisdnderung in
Form von Anpassungen im Zuge einer Wahrungsumatgliu
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Vgl. EuGH, Urteil vom 19.06.2008, Rs. C-454/06 +e&*
setext”, Rn. 55 ff.

Hier wiirde die Preisanderung jedoch mit inhaltlicederungen korres-
pondieren, auf die die unter aa) bis cc) dargeéstefallgruppen anzuwen-
den sind.

Ein anderes Verstandnis ware zu eng und reali¢itsfy da inhaltliche An-
derungen — jedenfalls nach dem deutschen Bauveargdiie- immer mit ei-
ner Preisanpassung einhergehen.

Wiirde jede Preisdnderung — sei sie auch noch swggeeine wesentliche
Vertragsanderung darstellen, wiirde der — zuminadBauauftragen sys-
temimmanente — Anpassungsspielraum der offentli¢hdtraggeber fak-
tisch ,auf null* reduziert.

Zwischenergebnis

Da die geplanten Anderungen nach den Ausfiihrungsrsdchverstandigen
Herrn Dipl.-Ing. Ottensmann nur in geringem Umfamfplgen wirden,
spricht u. E. vieles dafiir, dass die Anderungenasantlich sind, sodass fiir
die gednderten Leistungen auf ein neues Vergaladweri verzichtet wer-
den kann.

Dieses Zwischenergebnis wird im Ubrigen auch ddiemeue Richtlinie
zur offentlichen Auftragsvergabe 2014/24/EU von02&2014 gestutzt.
Gemal Art. 72 Abs. 2 dieser Richtlinie kdnnen Béimage ohne Durchfiih-
rung eines neuen Vergabeverfahrens u. a. dann ggdnerden, wenn der
Wert der Anderungen den einschlagigen Schwelleniwettihe von
5.186.000 € und 15 % des ursprunglichen Auftragsaecht Gbersteigt.
Auch insoweit darf allerdings der Gesamtcharakesr Aluftrags aufgrund
der Anderung nicht verandert werden. Hiervon kommteorliegenden Fall
ausgegangen werden, da der Wert der Anderungdbst s&nn man das
Provisorium und die Planungskosten hinzurechnettavelschatzungswei-
se hochstens 64.000 € betragen dirfte. Die 15%z@rége unter Zugrun-
delegung eines Auftragsvolumens von 2.250.000n €arliegenden Fall
bei 337.500,- €. Dass der Wert der Anderungenviaégriger als 1/5 dieser
Grenze erreicht belegt eindrucksvoll, dass gerateekwesentliche Ver-
tragsanderung vorliegt.
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Zwar ist die Richtlinie — wie bereits erwahnt — vdslauf der Umsetzungs-
frist nicht unmittelbar anwendbar, allerdings zeiehsich insbesondere in
der Rechtsprechung des Oberlandesgerichtes Dudgsaljalass die Rege-
lungen bereits jetzt fur die Auslegung geltenders¢briften herangezogen
werden kann. Dies gilt umso mehr, als es im voeireen Fall — beziglich
des Wesentlichkeitskriteriums einer Auftragsandgrdium das Verstandnis
und die Reichweite von Urteilen des EuropdaischencBishofes geht.

Mehrkosten als Versto3 gegen 8 75 Abs. 1 GO NRW?

Soweit die CBH Rechtsanwaélte vortragen, dass deirgh ,politische Kehrtwende*
ausgeloste erhebliche Mehrkosten einen Verstolngegge Gebot einer wirtschaftlichen
und sparsamen Haushaltsfihrung begriinden wirdetensfir den vorliegenden Fall
entgegen zu treten. Denn aufgrund des Gutachtendelen Dipl.-Ing. Ottensmann
wird deutlich, dass im vorliegenden Fall geraden&egrheblichen Mehrkosten entste-
hen.

Wirde man 8 75 Abs. 1 GO NRW demgegenuber so imatigepen, dass eine Gemeinde
durch eine einmal herbeigefihrte Beschlusslageebarglen wére, dass im Grunde
schon jeder Euro Mehrkosten zu einem Verstol3 gégénAbs. 1 GO NRW flihren
wurde, ware einer Gemeinde jeder Handlungsspielgemommen (buchstablich ,auf
null Euro reduziert®). Dass dies nicht Sinn und Zlwdes 8 75 Abs. 1 GO NRW sein
kann, wird gerade durch die weiter oben erérteggeRing des 8 1 Abs. 3 VOB/B deut-
lich, die es auch einer Kommune als Bauherrin étlainderungen am Bauentwurf
vorzunehmen und auch entsprechende Mehrausgaliétigan. Die 8§88 75 ff. GO

NRW in Verbindung mit 8 25 GemeindehaushaltsverondnNRW und Ziffer 4 der
Vergabegrundséatze fir Gemeinden (GV) nach § 25 @Gel@eaushaltsverordnung
NRW erklaren fur die Vergabe von Bauleistungen durcm@aden die VOB ein-
schlief3lich ihres Teiles B fur anwendbar. Es wak®nsistent, diesen haushaltsrecht-
lich zulassigen Spielraum Uber eine extrem engde§juag des 8 75 Abs. 1 GO NRW
wieder zu nehmen.

Verlust von Fordermitteln als VerstolR gegen &BS. 1 GO NRW?

Bezuglich des Wegfalls des Forderbescheides igefmles zu bemerken:

Fraglich ist bereits, ob eine Plananderung in eiffeitbereich eines Gesamtprojektes
zwangslaufig zum Widerruf des Forderbescheidesfillarirde, oder ob nicht eine so
geringe Ausfihrungsanderung vom vorliegenden Zuwegsbescheid noch abgedeckt
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ist.

Unabhangig davon ist es in der Zuwendungspraxishdws tiblich, dass bei Anderun-

gen des Zuwendungsgegenstandes im Antragswegergs@echende Anderung des

Zuwendungsbescheides herbeigefuhrt wird. Gerad&Ilk auf die nur geringfugigen

Anderungskosten erscheint es wahrscheinlich, delssisr Zuwendungsgeber (die Be-
zirksregierung Kaoln) einem entsprechenden Mehrpeitsim der Gemeinde nicht von

vornherein verschliel3en wirde.

Dartber hinaus spricht auch Einiges daftir, das®)diplanung im vorliegenden Fall
fur einen Wegfall der Fordermittel ohnehin nichtigal werden wirde. Denn die For-
derfahigkeit des Vorhabens ,Integriertes Handluogglept KénigstralRe* fiele weg,
wenn die angestrebte Verkehrsentlastung von 30% #ht erreicht wird und somit
das Ziel des Umbaus verfehlt wird, etwa welil dieRédirsbelastung steigt. Hiervon
muss — nach den uns vorliegenden Informationerch darzeitigem Kenntnisstand
(wohl) ausgegangen werden.

Il
Verstold gegen 8§ 75 Abs. 1 GO NRW durch voreilige Atnagserteilung?

Unabhé&ngig von dem vorstehend Gesagten ist anzemeikss die Stadt bzw. der seinerzeit
verantwortliche handelnde Stadtrat mit dem eindagemen Weg der Beauftragung der Fir-
ma STRABAG AG mit der Ausfilhrung der zur Umsetzudieg Einbahnlésung notwendigen
Arbeiten, Fakten geschaffen hat, die vor dem Hgnterd, dass zum einen der laufende Pro-
bebetrieb ,Einbahnverkehr* noch nicht abgeschloss&hevaluiert wurde, und zum anderen
— in ihrem Ergebnis noch ,offene” — Klageverfahtmtreffend den Probebetrieb ,Einbahn-
verkehr* anhéangig sind, durchaus kritisch zu sedied.

So ist insbesondere nicht nachvollziehbar, warudnsehung der insoweit noch gegebenen
Unklarheiten/Unwagbarkeiten Giberhaupt bereits Be@uftragung eines Unternehmens mit
der Umsetzung der Einbahnldsung erfolgt ist, bzarum bei der Ausschreibung nicht zu-
mindest Ein- und Zweibahnlosung als Wahl- bzw. kli&divpositionen ausgeschrieben wur-
den bzw. der Vertrag keine entsprechenden Offndagskin enthalt.

Rechtlich bedenklich erscheinen auch die Gesaméimdstder Vergabeentscheidung. Die
Tatsache, dass trotz der geaul3erten Bedenken dgaibéstelle und des Rechnungsprifungs-
amts an der kurzfristigen Auftragserteilung gleictbinnen kirzester Zeit der Zuschlag
erteilt wurde, legt nahe, dass der Vergabeentsahgidleine ordnungsgemale Prifung der
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Angebote vorausgegangen ist. Denn eine solche adr Ansicht der Vergabestelle in der
Kirze der Zeit nicht zu realisieren.

Die Vorgehensweise des Birgermeisters der Stadthig@on wirft daher mit Blick auf den
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkem@® 8 75 Abs. 1 Satz 2 GO NRW sowie

haushalterische und vermogensrechtliche Interedsestadt die Frage nach Rechtskonfor-
mitat und Haftung auf.

*kkkk



