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Anforderungen an die Verpflichtungserklarung beim
Nachunternehmereinsatz gemaB neuer VOB/A

Bei europaweiter Ausschreibung verlangt die VOB/A neuerdings vom Bieter eine Ver-
pflichtungserklérung fiir den Fall, dass Nachunternehmer eingesetzt werden sollen.
Sie fiihrt vor den Vergabekammern zu Problemen, weil sie nicht einheitlich ausgelegt
wird. Damit die Ingenieurbiiros, die ja von den Vergabestellen héufig zur Unterstit-
zung herangezogen werden, diese Vorschrift richtig interpretieren und wissen, wie
eine solche Ausschreibung funktionieren miisste, werden hier die Fakten und Zusam-

menhinge aus der Sicht einer erfahrenen Vergabejuristin erldutert.

Bislang galt in der VOB/A der Grundsatz der
Selbstausfihrung im eigenen Betrieb. Als ge-
eignete Bewerber fiir den Zuschlag kamen nur
solche Unternehmen in Betracht, die in threm
Betrieb tiber die zur Ausfihrung des Auftrags
erforderlichen technischen Mittel verfigten.
die also in der Lage waren, wesentliche Teile
der Leistung im eigenen Betrieb auszufiihren.
Dies folgerte man aus dem Begriff der ge-
werbsméBigen Befassung mit der Ausfithrung
der Leistungen (§ 8 Nr. 2 VOB/A) {1]. Vor die-
sem Hintergrund war der Einsatz von Nach-
unternehmern nicht unproblematisch, wenn
die Nachunternehmerleistungen einen be-
stimmten Umfang erreichten.

Der Grundsatz der Selbstausfihrung in ei-
genen Betrieb ist durch Entscheidungen des
Européischen Gerichtshofs (EuGH), die dann

Eingang in die Verdingungsordnungen gefun-
den haben, jedenfalls fiir Vergaben oberhalb
der Schwellenwerte, definitiv so nicht mehr
aufrecht zu erhalten.

Nach Ansicht des EuGH [2] konnte eine
Konzern-Holdinggesellschaft, die vermittels
einer rechtlich selbststindigen, im Baubereich
operativ titigen Tochtergesellschaft {iber die
zur Ausfihrung des ausgeschriebenen Auf-
trags notwendigen Ressourcen verfigte, nicht
mit der Begriindung vom Vergabeverfahren
ausgeschlossen werden, die Holding sei fir
sich betrachtet nicht geeignet. Vielmehr
meinte der EuGH, die Gesellschaft musse im
Hinblick auf ihre Zulassung zu einem Verga-
beverfahren lediglich thre finanzielle. wirt-
schaftliche und technische Leistungsfahigkeit
dartun, indem sie auf die Leistungsfahigkeit
von Einrichtungen oder Unternehmen ver-
weist, zu denen sie unmittelbar oder mittelba-
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re Verbindungen hat — welcher Rechtsnatur
diese auch sein mégen ~, und sie miisse nach-
weisen, dass sie tatsichlich iiber die diesen
Einrichtungen oder Unternehmen zustehen-
den Mittel verfiigen kann, die sie nicht selbst
besitzt und die zur Ausfihrung des Auftrags
erforderlich sind [3]. Einem Bieter kénne ge-
meinschaftsrechtlich nicht verwehrt werden,
sich bei der Auftragsvergabe auf die Lei-
stungsfahigkeit Dritter zu berufen, sofern er
den Nachweis erbringt, dass er tiber die Mit-
tel leistungsfahiger Dritter verfiigt [4].

Diese Rechtsprechung des EuGH ist fiir die
VOL/A durch § 4 Abs. 4 VgV und fiir die
VOB/A durch § 6 Abs. 2 Nr. 2 VgV umgesetzt
und mittlerweile in § 7a Nr. 3 Abs. 6 VOL/A
und § 8a Nr. 10 VOB/A als Regelung aufge-
nommen worden.

Damit ist der Einsatz von Dritten bei Ver-
gaben oberhalb der Schwellenwerte grund-
satzlich unabhingig vom Umfang dieser Lei-
stungen zuldssig.

JDritter" im Sinne dieser Vorschriften ist
nicht nur eine Konzerngesellschaft oder ein
Generaliibernehmer, sondern auch jeder
Nachunternehmer. In der Rechtsprechung
des EuGH wird nicht zwischen einem Nach-
unternehmerverhiltnis und einer Konzernge-
sellschaft differenziert, sondern der EuGH
kennt nur den Begxiff des ,Dritten”, wobei die
Rechtsnatur der ,Verbindungen" zwischen
diesen Personen, also dem Bieter und dem
Dritten, unerheblich ist. Auch § 8a Nr. 10
VOB/A beziehungsweise § 7a Nr. 3 Abs. 6




BEI WETTBEWERBEN herrschen strenge Re-
geln, eine davon ist die VOL/A-Verpflichtung des
Bieters zur Abgabe einer Verpflichtungserklé-
rung, wenn bei europaweiten Ausschreiben
Nachunternehmer eingesetzt werden sollen. Wie
sie genau zu definieren ist, wird derzeit ausdis-
kutiert

VOL/A bestimmen ohne néhere Eingrenzung,
dass der Bieter sich bei der Erfullung seines
Auftrages der Fahigkeiten anderer Unterneh-
men bedienen darf.

Der Wortlaut dieser Vorschrift erfasst so-
mit auch die Nachunternehmer, die im Ver-
hiltnis zum Bieter andere Unternehmer sind
und ihm bei der Erfiillung des Auftrages hel-
fen sollen. Die Ausgestaltung und der Um-
fang eines Nachunternehmereinsatzes bleiben
in diesen neuen Vorschriften vollig offen. Es
wird vielmehr lediglich verlangt, dass der Bie-
ter in diesem Fall — wenn er also einen ande-
ren Unternehmer einschalten will - dem Auf-
traggeber gegeniiber nachweist, dass ihm die
erforderlichen Mittel (des anderen Unterneh-
mers) zur Verfiigung stehen, indem er bei-
spielsweise eine entsprechende Verpilich-
tungserklirung dieses Unternehmers, also des
Nachunternehmers, vorlegt.

Die Vergabekammer Bund [5] meinte, dass ei-
ne solche Verpflichtungserklirung des Nach-
unternehmers der Vergabestelle eine groBere
Sicherheit bei der Uberpriifung der Angaben
der Bieter erdffne. Denn es sei durchaus
denkbar, dass ein Bieter einen Nachunterneh-
mer benennt, ohne sich dessen Mitwirkung
zu versichern. Ein solcher Bieter wiirde sich
auf Kosten der {ibrigen Bieter, die mit ihren
Nachunternehmern méglicherweise bereits
Vorvertrage geschlossen haben, einen Wett-
bewerbsvorteil verschaffen. Die Verpflich-
tungserklirung sei somit eine schriftliche Be-
stitigung, dass der genannte Nachunterneh-
mer auch tatsichlich zur Verfiigung steht.
Nach dem Erlass des Bundesministeriums
fir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung zur
VOL-Neufassung des Teils A vom 6. Novem-
ber 2006 soll es sich um eine ,rechtsverbindli-
che Zusage der Auftragserfiillung durch die
anderen Unternehmen"” handeln.
Demgegeniiber fithrte die Vergabekammer
Stidbayern [6] aus: Nachdem sowohl das Ver-
gabehandbuch als auch § 8a Nr. 10 VOB/A
2006 hierzu keine nihere Erlauterung abge-
ben, was unter einer Verpflichtungserklarung
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zu verstehen ist, muss diesbeziiglich auf allge-
meine Grundsitze zuriickgegriffen werden.
Hiernach versteht man unter einer Verpflich-
tungserklarung die Verpflichtung eines
Rechtstragers zur Vornahme eines Tuns, Dul-
dens oder Unterlassens. Im Normalfall bedeu-
tet diese Verpflichtung, dass ein Anspruch ge-
gen den Verpflichteten besteht. Hierzu genti-
gen keinesfalls unverbindliche Absichtserkla-
rungen. Vielmehr muss der Bieter von seinem
benannten Nachunternehmer nach Zu-
schlagserteilung die Durchfihrung eines
Werkvertrages fordern kénnen. Dies bedeu-
tet, dass fiir eine Verpflichtungserklérung nur
aufschiebend bedingte, verbindliche Vorver-
trage oder rechtlich verbindliche Einstands-
verpflichtungserklirungen von der Vergabe-
stelle akzeptiert werden konnen.

In diesem Zusammenhang sind die Vorga-
ben der Vergabestellen sorgfaltig zu beachten.
Eine Verpflichtungserklarung soll in erster Li-
nie den Nachweis erbringen, dass der Bieter
im Falle der Auftragserteilung auf den Nach-
unternehmer zuriickgreifen kann, beziehungs-
weise dessen technischen Mittel zur Auftrags-
durchfiihrung zur Verfiigung stehen. Insofern
miisste eine schriftliche Bestétigung des Nach-
unternehmers — sofern die Vergabestelle keine
genauen Vorgaben macht - in der Form einer
rechtsverbindlichen Zusage ausreichen. Auf-
schiebend bedingte, verbindliche Vorvertrége
zu fordern, scheint ttberzogen zu sein.

Die geforderte Verpflichtungserklarung
kann in bestimmten Fillen auch Nachweis
fiir die Bignung des Nachunternehmers sein.
Das Oberlandgericht Disseldorf [7] entschied
einen Fall, in dem es um einen Abfallentsor-
gungsauftrag ging. Die Vergabestelle verlang-
te, dass Subunternehmer zu nennen waren
und die Bieter zum Nachweis der Eignung der
Unterauftragnehmer bestimmte Nachweise
zur technischen Leistungsfahigkeit dem An-
gebot beizufiigen hatten. Ein Bieter wollte
den Austausch defekter Miilltonnen durch ei-
nen Nachunternehmer durchfithren lassen,
hatte aber die verlangten Nachweise seinem
Angebot nicht beigelegt. Das Oberlandgericht
meinte: Soweit die Bewerbungs- und Ange-
botsbedingungen fiir den Fall eines Nachun-
ternehmereinsatzes den Nachweis der techni-

schen Leistungsfihigkeit des Nachunterneh-
mers verlangen, handelt es sich im Rechts-
sinn um keinen zusitzlichen beizubringenden
Nachweis. Im Umfang einer beabsichtigten
Nachunternehmerbeauftragung hat der Bieter
nicht die eigene Eignung und Leistungsfahig-
keit, sondern — und zwar grundsatzlich an-
hand derselben Anforderungen, die vom Auf-
traggeber fiir den Nachweis der eigenen Lei-
stungsfahigkeit des Bieters aufgestellt worden
sind- die Leistungsfahigkeit des dritten Nach-
unternehmers nachzuweisen.

Grundsitzlich wird man die Verpflichtungser-
klarung als geforderte Erklarung im Sinne von
§ 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 3 VOB/A einstufen, so
dass sie bei der Wertung des Angebots bereits
auf der ersten Wertungsstufe zu priifen ist.
Die Vergabekammer Nordbayern (8] fihr-
te aus, dass diese Verpflichtungserklérung
zwar nicht in der Bekanntmachung genannt
werden musste, weil sich dies nicht aus § 17
Nr. 1 Abs. 2 lit. s VOB/A herleiten lasse. Aber
das Angebot des Bieters hielt die Vergabe-
kammer im konkreten Fall fir unvollstandig
im Sinne von § 25 Nr. 1 Abs. 1lit. b VOB/A,
weil die nach Ziffer 7 der Bewerbungsbedin-
gungen [9] verlangte Verpflichtungserklirung
des Nachunternehmers fehlte. Die Vergabe-
stelle musste somit das Angebot dieses Bie-
ters zwingend von der Wertung auf der er-
sten Stufe ausschlieBen. Das Oberlandgericht
Miinchen [10] bestitigte diese Auffassung
der Vergabekammer. Das Oberlandgericht
wies auf die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs [11] hin, wonach nur vollstindige
Angebote gewertet werden diirfen. Die Ver-
pflichtungserklirung, deren Vorlage von der
Vergabestelle mehrfach gefordert war, stelle
sicher, dass der Bieter, der sich der Mithilfe
von Nachunternehmern bedienen will, ein
tragfihiges und zuverlassiges Angebot unter-
breitet. Die Verpflichtungserkldrung stelle
nicht sicher, dass der Bieter fachkundig ist,
sondern dass er verbindlich mit der Leistung
des Nachunternehmers disponieren kénne.
Der Ausschluss eines Angebots kommt




nach Auffassung der Vergabekammer Miin-
ster [12] auch nach § 25 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A
in Betracht, wenn die Verpflichtungserkl-
rung des Nachunternehmers zwar formal
dem Angebot beigefiigt wurde, die Vergabe-
stelle den Nachunternehmer aber aus ande-
ren Griinden fiir nicht geeignet, das heiBt, fir
nicht fachkundig, leistungsfahig oder zuver-
l3ssig hilt. Die Vergabestellen kénnen - un-
abhingig von der Verpflichtungserklarung -
die Eignung der Nachunternehmer anhand
derselben Regelungen priifen, die auch fir die
Bieter gelten. Die Eignung des Bieters und der
Nachunternehmer stellt eine Einheit dar. Eine
Splittung ist vergaberechtlich nicht zuléssig.

Allerdings bleibt es den Vergabestellen -
trotz der Neuregelung in § 8a Nr. 10 VOB/A
~ vorbehalten, in den Verdingungsunterla-
gen bestimmte Vorgaben zum Einsatz und
zum Umfang eines Nachunternehmereinsat-
zes zu machen.

Die grundsitzlich zuzulassende Einschal-
tung von Nachunternehmern kann durch die
konkrete Ausgestaltung einer geforderten
Nachunternehmererklirung beschrénkt wer-
den [13]. Diese Auffassung hat das Oberland-
gericht Dusseldorf nach Einfahrung des § 4
Abs. 4 VgV fiir konzernverbundene Unter-
nehmen, die ebenfalls Dritte im Sinne dieser
Vorschrift sind, wiederholt {14]. Will ein Be-
werber sich zum Zwecke des Eignungsnach-
weises auf die Leistungsfihigkeit dritter Un-
ternehmen berufen, muss er - sofern die Ver-

WENN GESETZE ver-
schieden ausgelegt wer-
den, entstehen Probleme
~ 50 auch fiir die Vergabe-
kammern, die derzeit die
Verpflichtungserkldrung
fir Nachunternehmer bei
europaweiten Ausschrei-
bungen einheitlich zu fas-
sen versuchen.

gabestelle daran keine Einschrinkungen an-
gebracht hat — die geforderten Erklarungen
und Nachweise (auch) in der Person des Drit-
ten vorlegen. Das Oberlandgericht Diisseldorf
fihrte aus, dass ein bestimmter oder be-
stimmbarer ,Kern" an eigener Leistungsfahig-
keit von dem Bieter nicht gefordert werden
diirfe, wenn keine Einschrankungen durch
die Vergabestellen in den Verdingungsunter-
lagen gemacht wurden. Daraus kann ge-
schlossen werden, dass es der Vergabestelle
unbenommen ist, in den Verdingungsunterla-
gen diese Einschriankungen vorzunehmen. Es
ist Sache der Vergabestellen in den Verdin-
gungsunterlagen ausdrickliche Vorgaben zu
den von den Bietern geforderten Angaben
und Erklirungen zu machen [15]. Das bezieht
sich auch auf den Umfang des Nachunterneh-
mereinsatzes.

Vorsicht ist in diesem Zusammenhang mit
den Vordrucken im Vergabehandbuch gebo-
ten. Dort wird beispielsweise im EVM (B)
BwB/E EG 212 EG unter Ziffer 7 bestimmt:

Beabsichtigt der Bieter, sich bei der Erfiil-
lung eines Auftrages der Fihigkeiten anderer
Un-ternehmen zu bedienen, muss er dem
Auftraggeber hinsichtlich der Eignung nach-
weisen, dass ihin die erforderlichen Mittel zur
Verfiigung stehen. Er hat entsprechende Ver-
pflichtungserklirungen dieser Unternehmen
mit dem Angebot vorzulegen.

Damit fordert die Vergabestelle von den Bie-
tern, bereits mit Angebotsabgabe eine Ver-
pllichtungserkldrung hinsichtlich potenzieller
Nachunternehmer vorzulegen, obwohl in vie-
len Féllen die Bieter noch keinen konkreten
Nachunternehmer benennen kénnen. Ange-
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bote, die diese Voraussetzungen dann nicht
erfiillen, sind bereits auf der ersten Wertungs-
stufe zwingend auszuschlieBen.

Der Bieter, der in seinem Angebot fiir niher
bezeichnete Leistungsteile Nachunternehmer
benennt, ist mit Ablauf der Angebotsabgabe-
frist hieran gebunden. Er kann fiir die betref-
fenden Arbeiten weder einen anderen noch
einen zusitzlichen Nachunternehmer anbie-
ten. Eben sowenig darf der offentliche Auf-
traggeber eine dahingehende Angebotsinde-
rung gestatten. Der Bieter ist in gleicher Wei-
se gehindert, sein Angebot dahin abzudndern,
dass die in Rede stehenden Arbeiten nicht
mehr durch einen Nachunternehmer, son-
dern im eigenen Betrieb ausgefithrt werden
sollen [16].

Das Fehlen von geforderten Verpflichtungs-
erklirungen zum Nachunternehmereinsatz,
die zu einem bestimmten Zeitpunkt vorzule-
gen waren, fithrt zwingend zum Ausschluss
des Angebots, weil es unvollstandig ist und
deshalb - unabhingig vom Umfang des ge-
planten Nachunternehmereinsatzes sowie
der wettbewerblichen Relevanz - auf der er-
sten Wertungsstufe gemag § 25 Nr. 1 Abs. 1
lit. b VOB/A dem Ausschluss unterliegt. Die-
se Rechtsfolge gilt auch im Bereich der
VOL/A, weil aus dem Wortlaut von § 25 Nr.
1 Abs. 2 lit. a VOL/A (kénnen) in bestimm-
ten Fillen der Ausschluss eines Angebots
nicht mehr dem Ermessen des Auftraggebers
unterliegt [17]. i
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