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Bayerisches Oberstes Landesgericht zur Einordnung von Asbestmessungen

Wann Priifleistungen als Unterauftrag gelten

ine Vergabestelle hat Ab-

brucharbeiten fiir den Altbe-
stand an einem Schulstandort eu-
ropaweit im offenen Verfahren
nach der VOB/A-EU ausgeschrie-
ben. Im Leistungsverzeichnis (LV)
waren auch Asbestmessungen be-
schrieben. Hierzu war ein Nach-
weis der Akkreditierung eines La-
bors nach DIN EN ISO/IEC
17025:2005 fiir die Probenahme
und die Analytik mit dem Angebot
vorzulegen.

Das Dbestbietende Bauunter-
nehmen gab im Angebotsschrei-
ben an, alle Leistungen im eige-
nen Betrieb auszufiihren. In ei-
nem Aufkliarungsgespriach infor-
mierte der favorisierte Bauunter-
nehmer zudem dariiber, dass die
Asbestmessungen von einem an-
deren Unternehmen durchge-
fiihrt wiirden. Diese hétten eine
reine Hilfsfunktion fiir die Ab-
brucharbeiten. Damit sei auch
das Erfordernis entfallen, das
Labor als Nachunternehmer zu
benennen.

Keine untergeordnete
Hilfsleistung

Nach Ansicht des Bayerischen
Obersten Landesgerichts (Be-
schluss vom 31. August 2022 -
Verg 18/21) sind die ausge-
schriebenen Asbestmessungen
keine untergeordnete Hilfsleis-
tung, sondern eine vom Auftrag-
nehmer zu erbringende Leistung,
mit der ein Bieter einen Nach-
unternehmer beauftragen kann.
Als Unterauftragnehmer wird ein
Unternehmen bezeichnet, das
Teile der ausgeschriebenen und
vom Bieter zu erbringenden
Leistung ausfiihrt, ohne selbst in
einem unmittelbaren vertragli-
chen Verhiltnis zum Auftragge-
ber zu stehen. Der Nachunter-
nehmer steht nur zum Bieter in
Vertragsbeziehungen. Ausgangs-

punkt ist grundsétzlich die Leis-
tungsbeschreibung und die darin
enthaltene Festlegung, zu wel-
chen priméren Leistungen sich
der Bieter gegeniiber dem offent-
lichen Auftraggeber verpflichtet.
Unternehmer, die selbst keine
Teile der in Auftrag gegebenen
Bauleistung erbringen, sondern
in Hilfsfunktionen tétig sind
oder Hilfsleistungen {iberneh-
men, wie zum Beispiel Lieferan-
ten von Baustoffen oder Verlei-
her von Baumaschinen, sind
schon begrifflich keine Unterauf-
tragnehmer.

Schutzmasken herzustellen, gilt als zyklisches Geschaft

Nur wenige Produzenten fahren ihre Kapazitaten wegen Corona hoch

Nur einige Hersteller von
Schutzmasken fahren angesichts
steigender Corona-Infektionszah-
len nach Angaben der Branche
ihre Produktion wieder hoch.
,Wir sehen gerade ein leichtes
Wachstum in der Branche. Einige
wenige Produktionsanlagen, die
zum Teil seit einem Jahr stillstan-
den, werden wieder angefahren®,
sagte Stefan Bergmann, Sprecher
des Maskenverbands Deutsch-
land. Das gelte allerdings nur fiir
sehr wenige Unternehmen. Der
Grof3teil der 75 vom Verband ver-
tretenden Betriebe stehe weiter

kurz vor Insolvenz oder konne
Verluste dank anderer Produkti-
onsbereiche querfinanzieren.

,Im Sommer lag die Auslastung
der bundesdeutschen Maskenin-
dustrie bei rund 10 Prozent“, sag-
te Bergmann. , Wir schitzen, dass
es zum Herbst 20 Prozent wer-
den. Das ist aber ein Strohfeuer
und nicht nachhaltig.“ Nur weni-
ge hétten aufgegeben — auch weil
es durch die Forderung eine Be-
reithaltepflicht fiir die Maschinen
gebe. ,Doch sobald die verstri-
chen ist, wird es zu einer Insol-
venzwelle kommen.“ Bergmann
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e —
eines Schulgebdudes gab es Streit.

Priif- und Uberwachungsstellen
konnen hingegen Nachunterneh-
mer sein, so der bayerische Verga-
besenat. Zwar werden Leistungen
anerkannter Priifstellen nicht als
Nachunternehmerleistungen qua-
lifiziert, wenn die Priifung per se
nicht durch einen Bieter erbracht
werden kann. Anderes gilt aber
dann, wenn auch ein Bieter
grundsétzlich die Moglichkeit hat,
die Leistung nach entsprechender
Qualifikation zu erbringen. Bei
der Einordnung externer Priifleis-
tungen als Unterauftrag oder
sonstige Hilfsleistung wird es da-

zufolge hatte das Bundeswirt-
schaftsministerium zu Beginn der
Pandemie 100 Millionen Euro be-
reitgestellt, um die Produktion zu
unterstiitzen. Weitere 180 Millio-
nen Euro seien an Privatinvesti-
tionen dazugekommen.

Als Grund fiir die derzeitige
Zuriickhaltung sieht Bergmann
die Billig-Konkurrenz aus China.
In Deutschland liege der niedrigs-
te  Einkaufspreis fiir  eine
FFP2-Maske inzwischen bei 30
Cent, aus China liege ein Ange-
bot fiir 6,8 Cent das Stiick vor.
Die meisten Behorden und fast
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her als maRgeblich angesehen, ob
der offentliche Auftraggeber eine
konkrete Priifstellenart festgelegt
hat oder die Auswahl dem Auf-
tragnehmer {iberldsst. Nur im
letztgenannten Fall kann ein Un-
terauftrag vorliegen.

So lag der Fall auch hier nach
Meinung der Miinchner Richter.
Denn die im LV erwédhnte Akkre-
ditierung nach DIN EN ISO/IEC
17025:2005 betrifft Priif- und Ka-
librierungslabore und ist auf alle
Organisationen anwendbar, die
Labortéitigkeiten durchfiithren. In
Deutschland beispielsweise be-

alle anderen GroReinkdufer kauf-
ten Billig-Masken. Es gebe aber
auch etwas Licht. Verbandsmit-
glieder berichteten, dass verein-
zelt groBe Kliniken inzwischen
nur noch deutsche Masken kauf-
ten, weil sich das Personal weige-
re, andere aufzusetzen.

Das Unternehmen TechniSat
hatte angekiindigt, die Produkti-
on von Schutzmasken wieder an-
zukurbeln. ,Seit Anfang vergan-
gener Woche laufen unsere Ma-
schinen in den Werken in StaRk-
furt in Sachsen-Anhalt und im
sdchsischen Schoneck wieder auf
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stitigt die Deutsche Akkreditie-
rungsstelle (DAkkKS), dass die je-
weilige Organisation ihre Arbeit
nach den Anforderungen interna-
tional giiltiger Normen, gesetzli-
cher Grundlagen und einschlégi-
ger Regeln fachkundig erbringen
kann. Mit der Vorgabe, den
Nachweis der Akkreditierung des
Labors hier mit dem Angebot
vorzulegen, hat die ausschreiben-
de Stelle keine konkrete Priifstel-
lenart festgelegt, sondern den
Bietern die Auswahl unter einer
Vielzahl etwa von der DAKKS ak-
kreditierten Stellen {iberlassen.

Hochtouren®, sagte TechniSat-
Chef Stefan Ko6n. TechniSat mit
Stammsitz in Daun (Eifel) ist ei-
gentlich Hersteller fiir Unterhal-
tungselektronik.

»Zu Beginn der Pandemie wa-
ren Masken Mangelware. Damals
bat man uns, bei der Beschaffung
von Masken zu helfen, weil wir
auch eine Reprédsentanz in China
haben. Wir haben Masken orga-
nisiert, mussten aber feststellen,
dass ihre Qualitdt minderwertig
war®, sagte der Geschéftsfiihrer.
Zudem seien viele Hersteller da-
mals mit gefdlschten Zertifikaten
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Dass sich ein Baufachbetrieb fiir
Asbestsanierung mit einem eige-
nen Labor akkreditieren I&sst,
diirfte zwar nicht marktiiblich
sein, aber ist auch nicht ausge-
schlossen. AuBerdem stellte der
bayerische = Vergabesenat fest,
dass die Asbestsanierung ein zen-
traler Bestandteil der ausge-
schriebenen Bauleistung ist und
dabei die Asbestmessungen von
herausragender Bedeutung sind.

> HOLGER SCHRODER

Der Autor ist Fachanwalt fur Vergabe-
recht bei Rodl & Partner in Nirnberg.

unterwegs gewesen. ,Wenn es
wieder zu einem erhohten Mas-
kenbedarf kommen sollte, sind
wir gewappnet“, betonte Kon.
,Wir rechnen damit, dass der Be-
darf an medizinischen und vor al-
lem FFP2-Masken ,Made in Ger-
many‘ in den kommenden Wo-
chen stark steigen wird.“ Ausblei-
bende Importe konnten die Lage
auf dem Markt verschirfen. In
China etwa wiirden regelmiRig

Lockdowns verhingt, was die
Lieferungen beeintrachtigen
konnte.

> JORG SCHURIG, DPA

Aktuelle
Ausschreibungen
warten auf lhren Abruf




