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Expertenbeitrag:
Auftraggeberrecht

Holger Schroder,
Fachanwalt fiir Vergaberecht,
Rodl und Partner, Niirnberg

Der offentliche Auftraggeber
kannin einem Vergabeverfahren
vorschreiben, dass bestimmte
kritische Aufgaben bei Dienst-
leistungsauftrdgen und Liefer-
auftrdgen direkt vom Bieter
selbstoder —im Fall einer Bieter-
gemeinschaft - von einem Teil-
nehmer der Bietergemeinschaft
ausgefiihrt werden muss.

NURNBERG. Sowohl die Vergabe-
verordnung (VgV) als auch Teil A
der Vergabe- und Vertragsordnung
fiir Bauleistungen (VOB) und das
Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) regeln, dass
der Bieter kritische Leistungen
selbst zu erbringen hat.

Die Vorschriften setzen européi-
sches Recht um. Ziel der EU-Rege-
lung war es, Rechtssicherheit zu
schaffen. Denn nach der Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichts-
hofs (Urteil vom 2. Dezember 1999 —
Rechtssache: C-176/98 ,Holst Ita-
lia“) bestand erhebliche Unsicher-
heit dartiiber, ob 6ffentliche Auftrag-
geber die Vertragserfiillung durch
den Hauptauftragnehmer selbst
vorschreiben diirfen.

Griinde fiir Selbstausfiihrungsgebot
miissen dokumentiert werden

Die europdische Vorschrift stellt
damit klar, dass Auftraggeber dies
ausnahmsweise verlangen diirfen.
Das Vergaberecht kennt im Grund-
satz aber weiterhin kein Selbstaus-
fiithrungsgebot oder Fremdausfiih-
rungsverbot des Bieters (Vergabe-

Bieter muss kritische
Aufgaben selbst ibernehmen

- behandel

Das Beraten von Fliichtlingen ist eine der Leistungen gehdren, fiir die wegen ihrer besonderer Bedeutung das Selbstausfiihrungsgebot vorgeschrieben werden kann. roro: oea

Regelungen im Unterschwellenbereich

Im Unterschwellenbereich kann der 6f-
fentliche Auftraggeber bei der Vergabe
von Dienstleistungs- und Lieferauftra-
gen nach Paragraf 26 Absatz 6 der Un-
terschwellenvergabeordnung aus-
driicklich vorschreiben, dass sogar alle
oder eben nur bestimmte Aufgaben
vom Bieter selbst erbracht werden
miissen.

Bei Bauauftragen unterhalb der
Schwellenwerte wird aus Paragraf 6

kammer Niedersachsen, Beschluss
vom 19. September 2019 — Akten-
zeichen: VgK-33/2019).

Ob ein Auftraggeber, die Selbst-
ausfiihrung bestimmter kritischer
Aufgaben fordert, liegt in seinem
Ermessen. Die rechtliche Formu-
lierung dazu lautet ,kann“. Von
ihm wird von der Vergabekammer
Niedersachsen tiiberdies verlangt,
dass er die Griinde, warum eine be-
stimmte Aufgabe iiber das iibliche
MaB beientsprechenden Aufgaben
hinaus besonders kritisch ist, he-
rausarbeitet. AuBerdem muss der

Transporthubschrauber
kommt spater

Verteidigungsministerium hebt Verfahren auf

BERLIN. Das Bundesverteidi-
gungsministerium hebt das Verga-
beverfahren fiir den Auftrag des
neuen schweren Transporthub-
schraubers auf, wie es am Dienstag
mitteilte. ,Im Rahmen der laufen-
den Vergabe wurde erkannt, dass
eine Realisierung des Projektes im
geplanten  Finanzrahmen bei
gleichzeitiger Erfiillung aller Forde-
rungen unwahrscheinlich ist®,
heilt es in der Nachricht.

Die Vergabestelle des Bundes-
amts fiir Ausriistung, Informati-
onstechnik und Nutzung der Bun-
deswehr habe die vorliegenden An-
gebote als unwirtschaftlich bewer-
tet und aus diesem Grund das Ver-
gabeverfahren aufgehoben.

Das Verfahren war 2019 begon-
nen worden, der Auftrag hitte im
kommenden Jahr vergeben werden
sollen. Dieser Zeitplan kann nun
nicht mehr eingehalten werden.
Ziel bleibe weiterhin, das bisherige
Modell CH-53G zeitgerecht zu er-
setzen, so das Ministerium.

Das Projekt ,Schwerer Trans-
porthubschrauber (STH)“ habe fiir
die Bundeswehr eine sehr hohe
Prioritdt, da die Fahigkeit zum Luft-
transport sowohl fiir die Mobilitét
und Reaktionsfdhigkeit von Streit-
kréaften wie auch fiir Hilfs- und Un-

terstiitzungsleistungen von he-
rausragender Bedeutung seien.
»,Das Projekt wird daher mit verin-
derten Vorgaben fortgesetzt“, heilst
es in der Mitteilung.

Die Luftwaffe benotigt moderne
Hubschrauber fiir die Aufgaben in
Ausbildung, Ubung und Einsétzen.
Aus diesem Grund hat Ende 2017
der damalige Generalinspekteur
entschieden, das alternde Modell
CH-53G zu ersetzen. Das Nut-
zungsdauerende dieses Waffensys-
tems ist im Jahr 2030 erreicht. Um
ohne Unterbrechung Transport-
hubschrauber nutzen zu kénnen,
sei eine wettbewerbliche Aus-
schreibung friihzeitig eingeleitet
worden, so das Ministerium.

Zu den Bietern gehoren laut der
Nachrichtenagentur Reuters die
US-Konzerne Boeing mit dem
Transporthubschrauber Chinook
und Lockheed Martin mit dem Mo-
dell CH-53K.

Der , Spiegel“ schreibt: ,Von In-
sidern hie3 es, die Angebote der
beiden Anbieter Boeing und Sikor-
sky hédtten am Ende fast hundert
Prozent iiber dem vom Ministeri-
um angepeilten Budget von rund
vier Milliarden Euro gelegen, des-
wegen habe man die Reiflleine zie-
hen miissen.“ (raab)

Absatz 3VOB/A ein Gebot der Selbstaus-
fllhrung gefolgert. Bei Unterschwel-
lenvergaben mit einem Binnenmarkt-
bezug konnen jedoch nachunterneh-
merbezogene Einschrankungen mit
den zu beachtenden europdischen
Grundfreiheiten in Konflikt stehen.

Dies formulierte der Europdische Ge-
richtshof in Luxemburg seinem Urteil
vom 5. April 2017 (Rechtssache:
(-298/17 ,Borta").

offentliche Auftraggeber dies ent-
sprechend in der Vergabeakte in ei-
ner den Anforderungen des Para-
grafen 8 VgV (fiir Bauleistungen
siehe Paragraf 2 Satz 1 VgV) genii-
genden Weise dokumentiert.

Was aber sind , bestimmte kriti-
sche Aufgaben“ genau? Damit kon-
nen nur Teilleistungen eines Ver-
trages gemeint sein, nie jedoch der
gesamte Vertrag. Andernfalls wiir-
de es sich nicht um ,bestimmte*
Aufgaben, sondern um alle Aufga-
ben handeln. AuBerdem wiirde
zum Beispiel Paragraf 36 VgV un-

terlaufen, der die Unterauftrige re-
gelt. Ebenso wenig kommt eine
starre Subunternehmerquote -
etwa von 30 Prozent — in Betracht.
Eine solche Quote wiirde nach dem
Europédischen Gerichtshof (Urteil
vom 15. September 2019 - Rechts-
sache: C-63/18 ,Vitali“) das 6kono-
mische Ziel einer Nachunterneh-
merschaft konterkarieren.

Zum einen wiren die Bieterin ih-
rer unternehmerischen Entschei-
dung eingeschriankt, ihnen selbst
fehlende technische, personelle,
wissensgetragene oder kapazitéts-
bedingte Ressourcen iiber Dritte si-
cherzustellen. Zum anderen wiirde
den Unterauftragnehmern damit
die Méglichkeit genommen, iiber-
haupt an offentlichen Auftrdgen
teilzuhaben.

Im Hinblick auf das Regel-Aus-
nahme-Verhéltnis muss der Begriff
der ,kritischen Aufgabe“ daher eng
ausgelegt werden. Es obliegt damit
dem Auftraggeber zu bestimmen,
ob und gegebenenfalls welche Teil-
leistungen er fiir ,kritische Aufga-
ben® erachtet. Dabei muss er die
Einzelfallumstdnde und die kon-
kret ausgeschriebenen Leistungen

bertiicksichtigen. Mal3stab dafiir
ist, ob mitder Weitergabe der ent-
sprechenden Leistungen an Un-
terauftragnehmer ein hoheres Ri-
siko einer nicht rechtzeitigen
oder mangelhaften Ausfiihrung
verbunden ist als beim Bewerber
oder Bieter selbst.

Strenger Ausnahmecharakter
etwa bei der Fliichtlingsberatung

Die Verwirklichung dieses Risikos
muss mit besonderen Nachteilen
verbunden sein. ,Kritisch“ in die-
sem Sinn sind somit Leistungen,
die entweder besonders fehleran-
fallig oder fiir den Leistungserfolg
von besonderer Bedeutung sind
(Vergabekammer Thiiringen, Be-
schluss vom 19. Dezember 2019 —
Aktenzeichen: 250-4003-15326/
2019-E-010-G). So kann zum Bei-
spiel die Beratung von Fliichtlin-
gen, die Hilfe und Orientierung su-
chen, ein Auftragsgegenstand
sein, der auch unter Beriicksichti-
gung des strengen Ausnahmecha-
rakters ein Selbstausfiihrungsge-
bot tragen kann, so die Vergabe-
kammer Niedersachsen.

Zertifikate konnen nicht an
einen Rechtsnachfolger tibergehen

Zweite Vergabekammer des Bundes betont Unternehmensbindung

STUTTGART. Zwischen einer
Goldmedaille und einem Unter-
nehmens-Zertifikat gibt es im ver-
gaberechtlichen Sinn eine Ge-
meinsamkeit. Beide bergen Rech-
te, die nicht iibertragen werden
konnen. Der Gewinn einer Gold-
medaille kann nicht auf Erben
tibergehen und ein Unterneh-
men, das ein Zertifikat besitzt,
kann dieses nicht an einen
Rechtsnachfolger ubertragen.
Dies hat die Zweite Vergabekam-
mer des Bundes entschieden (Ak-
tenzeichen VK2, 29/20).

In der miindlichen Verhandlung
waren nach Angaben der Auftrags-
beratungsstelle  Schleswig-Hol-
stein besagte Goldmedaille und
das Staatsexamen als Beispiele fiir
nicht durch Rechtsgeschifte tiber-
tragbare Auszeichnungen und
Umstdnde genannt worden. Zerti-
fikate gehoren laut der Vergabe-
kammer als unternehmensgebun-
den Qualifikationen ebenfalls zu
solchen Dokumenten.

Die Kammer hatte in einem Fall
zu entscheiden, in dem ein Unter-
nehmen seine Eignung durch Zerti-
fikate nachweisen wollte, die aber
vom partiellen Rechtsvorganger er-
worben waren. Das gertigte Unter-
nehmen ist eine Teilausgliederung,

es konnte die Zertifikate nicht ,er-
ben“. Vielmehr hitte es priifen
miissen, ob diese gedndert oder
neu erworben werden miissen.

Da dieser zunéchst erfolgreiche
Bieter seine Eignung nicht damit
nicht nachgewiesen hatte, wurde
er vom Vergabeverfahren ausge-
schlossen. Es musste in den Stand
vor Durchfiihrung der Wertung zu-
riickversetzt werden.

Qualitdtsnachweise haben fiir
Bieter und 6ffentliche Auftraggeber
einer wichtige Funktion. Im Sinn
der Vergabe- und Vertragsordnun-
gen sind sie eine Praqualifizierung
potenzieller Bieter, unabhingig

von einer konkreten Ausschrei-
bung. Unternehmen kénnen damit
ihre Fachkunde und Leistungsfa-
higkeit vorab nachweisen.

Sie erhalten nach bestandenen
Eignungspriifungen ein Zertifikat
und eine Zertifikatsnummer. Zu-
sédtzlich werden sie in die Daten-
bank ,Amtliches Verzeichnis pra-
qualifizierter Unternehmen fiir
den Liefer- und Dienstleistungsbe-
reich“ eingetragen. Offentliche
Auftraggeber miissen Zertifikate
nicht anerkennen, sie bieten je-
doch fiir die Vergabestellen die
Moglichkeit, Zeit- und Kosten zu
sparen. (raab)

Die Vergabe- und Vertragsordnungen sehen Praqualifizierungsmoglichkeiten wie
Zertifikate fir Unternehmen vor, mit denen sie ihre Fachkunde belegen. roro: opasshorsiop

Startder
Vergabestatistik
zum 1. Oktober

BERLIN.Am 1. Oktober startet die
Vergabestatistik. Ab diesem Zeit-
punkt miissen offentliche Auf-
traggeber alle bezuschlagten Auf-
trige und Konzessionen an das
Statistische Bundesamt (Desta-
tis), den Betreiber der Vergabe-
statistik, melden.

Der Auftraggeber muss zur Mel-
dung der Daten eine Berichtsstelle
bestimmen, die die Daten der ver-
gebenen Auftrdge oder Konzessio-
nen, die sie als Vergabe-/Beschaf-
fungsstelle selbst oder im Auftrag
anderer vergeben hat, an das Sta-
tistische Bundesamt {ibermitteln.

Destatis und das zustdndige
Bundeswirtschaftsministerium
habennach eigenen Angaben zum
Thema ,Berichtsstelle“ viele An-
fragen erhalten. Alle Informatio-
nen zu diesem Thema sowie eine
grafische Darstellung zur besseren
Erlduterung der unterschiedli-
chen Szenarien zur korrekten Be-
stimmung der Berichtsstelle sind
auf einer Internetseite zusam-
mengefasst. (sta)

MEHR ZUM THEMA

Informationen zum Aspekt Berichtsstelle
finden Sie unter:
https://kurzelinks.de/Berichtsstelle

Kurz notiert

Ausschreibung wird
wegen Fehler wiederholt

EMMENDINGEN. Ein Fehler des
beauftragten Planungsbiiros fiihrt
dazu, dass die Stadt Emmendin-
gen ihre Ausschreibung fiir Be-
lagsarbeiten an einem Gehweg
wiederholen muss. Irrtiimlich wa-
ren auch Gartenbauunternehmen
angeschrieben worden, die aller-
dings keine Zulassung fiir solche
Arbeiten haben, die in den Bereich
des Strallenbaus fallen. (sta)
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Gehwegarbeiten bediirfen einer
Zulassung fiir den StraRenbau. roro: ora

E-Rechnungspflicht
in der Bundesverwaltung

BERLIN. Ab dem 27. November
miissen alle Rechnungssteller ge-
geniiber oOffentlichen Auftragge-
bern des Bundesund dessen nach-
geordneten Behorden Rechnun-
gen ausschlieBlich elektronisch
stellen. Aus diesem Anlass gibt es
eine neue Informationsplattform.
Auf dieser finden Rechnungsstel-
ler, Softwarehersteller und Behor-
den umfangreiche Informationen
zur E-Rechnung. (sta)

https://kurzelinks.de/Rechnung

Projekt zur Beschaffung
von Bioschmierstoffen

GULZOW-PRUZEN. Die Fach-
agentur Nachwachsende Rohstof-
fe fordert das Projekt , Biobasierte
Schmier- und Verfahrensstoffe in
der nachhaltigen 6ffentlichen Be-
schaffung — Bestandsaufnahme
und Handlungsempfehlungen®.
Es ist auf zwei Jahre angelegt und
tragt den Titel ,Noebio“. Das Ziel
ist es, Informations- und Unter-
stiitzungsangebote fiir Beschaf-
fungsverantwortliche des 6ffentli-
chen Sektors zu erarbeiten, die
den Einkauf von Bioschmierstof-
fen erleichtern. (sta)



