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Oberlandesgericht Rostock iiber die Zuldssigkeit von Nachunternehmern

Unterauftragnehmer beteiligen

as Oberlandesgericht Ros-

tock hatte vorliegend Gele-
genheit, sich zum Selbstausfiih-
rungsgebot zu dullern (OLG Ros-
tock, 17 Verg 1/18 vom 23. April
2018). Interessante Ausfithrungen
finden sich dariiber hinaus zur
Antragsbefugnis. In dem zugrunde
liegenden Vergabeverfahren sah
die Leistungsbeschreibung das
Verbot jeglicher Ubertragung der
Leistungen auf Dritte vor. Nach
dem in den Vergabebedingungen
ebenfalls enthaltenen Vertragsent-
wurf war hingegen nur die Uber-
tragung wesentlicher Teile verbo-
ten.

Die Antragstellerin wollte ein
Angebot unter Beteiligung eines
Unterauftragnehmers  abgeben,
beteiligte sich aber dann nur im
Rahmen einer Bietergemeinschaft
an dem Vergabeverfahren. Mit der
Riige und dem anschlieBenden
Nachpriifungsantrag forderte sie
eine uneingeschriankte Zulassung
von Nachunternehmern, das heil3t
auch fiir wesentliche Teile des
Auftrags, nach Ansicht der Verga-
bekammer sowie des OLG Ros-
tock zu Recht. So fiihrt das OLG
aus, die Vergabekammer habe die
erforderliche Antragsbefugnis der
Antragstellerin nach § 160 Abs. 2
GWB - unter Beriicksichtigung
des Gebotes effektiven Rechts-
schutzes — zutreffend bejaht.

Die Antragstellerin habe schliis-
sig dargelegt, dass sie ein eigenes
Angebot habe abgeben und hier-
bei einen Unterauftragnehmer
habe einbinden wollen, hieran
aber aufgrund des von der Auf-
traggeberin vorgegebenen Selbst-
ausfiihrungsgebotes gehindert
worden sei. Das OLG geht davon
aus, dass selbst wenn die Vergabe-
bedingungen dahingehend auszu-

Vergabekammer Siidbayern zu widerspriichlichen Angeboten
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Vergabestellen missen eindeutig klarmachen, was an Leistungen an Dritte Ubertragen werden darf und was nicht.

legen seien, dass sie die Vergabe
unwesentlicher Auftragsteile an
Unterauftragnehmer  erlaubten,
die Antragstellerin auch dies als
Vergaberechtsverstol$ geriigt habe
und sich nicht der Gefahr habe

aussetzen miissen, dass die beab-
sichtigte Unterauftragsvergabe
nach Abgabe eines Angebotes
nicht mehr als unwesentlich gebil-
ligt werde.

Dem Interesse der Antragstelle-

rin am Auftrag stehe nicht entge-
gen, dass die Bietergemeinschatft,
an der die Antragstellerin beteiligt
sei, ihrerseits ein Angebot einge-
reicht habe. Mit dem Angebot der
Bietergemeinschaft habe sich die
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Antragstellerin gerade nicht ab-
schliel3end fiir ein Angebot dieser
Bietergemeinschaft entschieden
und die vorrangig beabsichtigte
Abgabe eines eigenen Angebotes
fallengelassen. Denn die Antrag-

Erst auslegen und aufklaren, dann ausschliel$en

Die Vergabekammer Siidbayern
(Beschluss vom 25. Januar 2018 -
73-3-3194-1-52-10/17) hat zu wi-
derspriichlichen Angebotsinhal-
ten entschieden, dass der offentli-
che Auftraggeber ein solches An-
gebot zunidchst auslegen muss.
Wenn die Auslegung dann zu kei-
nem widerspruchsfreien Ergebnis
fithrt, muss das Angebot in einem
zweiten Schritt aufgeklart werden.
Erst wenn die Aufkldrung eben-
falls scheitert, darf ein Angebot
schlussendlich ~ ausgeschlossen
werden.

Denn bei Zweifeln oder Wider-
spriichen ist das Angebot zu-
néchst in entsprechender Anwen-
dung der § 133, 157 BGB aus der
Sicht eines objektiven Erklarungs-
empféngers auszulegen. Hierbei

Angebote fiir Bauauftrage missen ausgelegt werden.

FOTO DPA

Einhaltung des Vergaberechts und Umgang mit Riickforderungen

Mit Zuwendungen umgehen

Viele Projekte werden mit For-
dermitteln unterstiitzt und damit
oft erst moglich gemacht. Was an-
fangs als hilfreich begriilt wird,
kann sich zu einem Problem
wandeln, wenn ndmlich eine Mit-
telverwendungspriifung zu einer
Riickforderung fiihrt. Die Projekt-
vertrdge sind lange abgeschlos-
sen, das Geld ist lange ausgege-
ben - was tun? Weil Riickforde-
rungen oft auf vergaberechtliche
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Fehler gestiitzt werden, sollen in
dieser Veranstaltung die wichtigs-
ten zu vermeidenden Vergabever-
stoRe und die behordenseitigen
Verfahren bei der Riickforderung
dargestellt werden. Die Besonder-
heiten bei EU-Forderungen wer-
den gesondert erldutert. Auller-
dem werden Riickgriffsmoglich-
keiten bei Beratern wie Projekt-
steuerern dargestellt. Am 9. Ok-
tober 2018 veranstaltet forum
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vergabe in Kassel ein Seminar zu
Zuwendungen. Bei der Veranstal-
tung sind als Themen und Refe-
renten vorgesehen:

e Zuwendungen und die Pflicht
zur Anwendung des Vergabe-
rechts: Rechtsanwalt Daniel Tho-
mas Laumann, K+S Aktiengesell-
schaft, Kassel,

e Die Anwendung der UVgO fiir
Zuwendungsempfianger: Rechts-
anwalt Jan Peter Scharf, Gorg,
Hamburg;

e Riickforderung von Zuwendun-
gen bei Vergabeverstdssen — Er-
messen und Rechtsfolgen: Frank
Albrecht, Ministerium fiir Kultur
und Wissenschaft des Landes
Nordrhein-Westfalen;

e Folgen von Vergabeverstossen
bei Verwendung von EU-Foérder-
mitteln: Mechthild von Maydell,
Staatskanzlei und Ministerium
fiir Kultur, Sachsen-Anhalt. > BSZ

Weitere Informationen und eine An-
meldemoglichkeit unter:
www.forum-vergabe.de

sind im Rahmen der Auslegung
auch die Begleitumstidnde und die
Interessenlage des Erkldrenden zu
beriicksichtigten. Fiihrt die Ausle-
gung zu einem mehrdeutigen Er-
gebnis, kommt eine Aufkldrung
nicht in Betracht, weil eindeutige
Erkldrungen dann nicht klarge-
stellt wiirden, sondern gedndert
werden, so die Miinchner Nach-
priifungsbehorde.

Fiihrt die Auslegung zu keinem
zweifelsfreien Ergebnis oder lasst
sich der Widerspruch durch Aus-
legung der Erkldrung nicht sicher
beseitigen, kann das Angebot auf-
geklart werden. Die Aufkldrung
steht zwar im Ermessen des 6f-
fentlichen Auftraggebers, von dem
wiederum unter strikter Gleichbe-
handlung - das heif3t, dass ver-

gleichbare Sachverhalte nicht un-
terschiedlich und unterschiedli-
che Sachverhalte nicht gleich be-
handelt werden diirfen — aller Bie-
ter Gebrauch gemacht werden
muss. Entscheidet sich die Verga-
bestelle aber zur Angebotsaufkla-
rung, ist dieses Verlangen grund-
sdtzlich in gleicher Weise an alle
Bieter zu richten, die sich in der-
selben Situation befinden.

Das bestehende Aufkldrungser-
messen kann sich bei einem offen-
sichtlichen Fehler, wie zum Bei-
spiel einem infolge einer Wider-
spriichlichkeit wahrscheinlichen
Eintragungsfehler, zu einer Auf-
klarungspflicht reduzieren. Der
Bieter ist vom offentlichen Auf-
traggeber sodann zu einer Aufkla-
rung des Angebotes aufzufordern

stellerin habe gleichzeitig nach-
vollziehbar dargelegt, dass die
Bietergemeinschaft im Falle der
Zuriickversetzung des Vergabe-
verfahrens in die Angebotsphase
ihr Angebot zuriicknehmen wer-
de, um der Antragstellerin das be-
vorzugte eigene Angebot unter
Einbeziehung von Unterauftrag-
nehmern zu ermdoglichen. Bei
wertender Betrachtung sei die
Einreichung des an sich nicht fa-
vorisierten Angebotes der Bieter-
gemeinschaft als Folge des geriig-
ten VergaberechtsverstoRRes anzu-
sehen, sodass es treuwidrig er-
scheine, wenn der Antragstellerin
hieraus Nachteile erwachsen wiir-
den.

Die Vergabebedingungen seien
hinsichtlich des Selbstausfiih-
rungsgebotes unklar und intrans-
parent. Wihrend die Leistungsbe-
schreibung jegliche Ubertragung
der Leistungen auf Dritte verbiete,
sei gemdll des Vertragsentwurfs
hingegen nur die Ubertragung we-
sentlicher Teile verboten. Das
Selbstausfithrungsgebot und ein
damit verbundenes Verbot der
Einbindung von Unterauftragneh-
mern seien jedoch angesichts der
Regelungen in § 36 VgV (der auf
Art. 71 Richtlinie 2014/24/EU be-
ruht) unzuldssig. Wenn der 6ffent-
liche Auftraggeber schon nicht
vorschreiben diirfe, dass der kiinf-
tige Auftragnehmer einen be-
stimmten Prozentsatz der Arbei-
ten selbst ausfiihren miisse, dann
gelte dies selbstverstdndlich auch
fiir die Ausfiihrung wesentlicher
Teile. Die Voraussetzungen eines
ausnahmsweise erlaubten Selbst-
ausfiithrungsgebotes fiir bestimmte
kritische Aufgaben gem. § 47 Abs.
5 VgV liegen nach Ansicht des
OLG hier nicht vor. > FV

und ihm ist Gelegenheit zu geben,
die Widerspriichlichkeit nachvoll-
ziehbar auszurdumen. Das bedeu-
tet, dass die Aufkldrung glaubhaft
sein muss. Als oberster Grundsatz
fiir AufklarungsmaBnahmen gilt
allerdings, dass solche Malnah-
men nur zur Aufklarung bestehen-
der Zweifelsfragen, niemals aber
zur Abédnderung eines Angebotes
fiihren diirfen, weil sonst der
Gleichbehandlungsgrundsatz
nicht gewahrt wiirde. Diese gebo-
tene Aufkldrung kann auch noch
in einem Nachpriifungsverfahren
erfolgen, meint die siidbayerische
Vergabekammer.
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Der Autor ist Fachanwalt fur Vergabe-
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