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Mag. Manfred Essletzbichler ist
Partner und Rechtsanwalt so-
wie Leiter des Vergaberechts-
teams von Wolf Theiss. Er gilt
seit Jahrzehnten als einer der
flihrenden Juristen im Vergabe-
recht und ist u. a. auf Vergabe-
verfahren flr Bauleistungen so-
wie die Beratung in Nachpri-
fungsverfahren spezialisiert.
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Mag. Johann Hwezda ist
Rechtsanwalt im Vergabe-
rechtsteam von Wolf Theiss. Er
hat er sich insbesondere auf
Vergabeverfahren fiir Bau-
leistungen und baunahe
Dienstleistungen spezialisiert.
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Keine Subfirmen
bitte — geht das?

VERGABERECHT. Darf ein 6ffentlicher Auftraggeber
die Beiziehung von Subunternehmern ausschlieen?
Dieser Frage gehen unsere Rechtsexperten nach und

geben wertvolle Tipps.

ei keiner anderen Art o6ffentlicher
B Auftrage spielen Subvergaben in

der Praxis eine so grofie Rolle wie
bei Bauauftragen. Die Griinde liegen auf
der Hand: Oft sehr umfangreiche Projek-
te mit einer Vielzahl verschiedener Bau-
gewerke erfordern haufig schlicht die Zu-
sammenarbeit verschiedener Unterneh-
men. Manche Auftraggeber schranken
Subvergaben - insbesondere unter dem
Eindruck der noch immer laufenden Auf-
arbeitung des Baukartells von 2016 - in
ihren Ausschreibungsbedingungen ein
oder schlieflen diese sogar ganz aus.
Doch ist das tiberhaupt zuldssig und,
wenn ja, unter welchen Bedingungen?

Die Subvergabe im Vergaberecht
Subvergaben sind dem Vergaberecht kei-
neswegs fremd. Das Bundesvergabegesetz
regelt diese sogar ausdriicklich
(§ 98 BVergG).

Die Grundregel dabei ist, dass es dem
Bieter freisteht, zu entscheiden, welchen
Teil der Leistung er selbst erbringen und

welchen Teil er an Subunternehmer wei-
tergeben mochte. Das Vergaberecht ver-
langt nur, dass die Subunternehmer zu
benennen und fiir ihren Leistungsteil ge-
eignet sind sowie, dass zumindest ein
Teil der Leistung vom Bieter selbst er-
bracht wird. Die Weitergabe der gesam-
ten Leistung an Subunternehmer ist also
unzuldssig.

Grundsatzlich sind Subvergaben daher
erlaubt. Die Einschrankung dieser grund-
satzlichen Freiheit der Subvergabe ist da-
gegen nur ausnahmsweise und unter be-
stimmten Voraussetzungen zuldssig.

(Un-)Zuldssigkeit der Einschrankung
und des Ausschlusses

Das Bundesvergabegesetz gestattet es of-
fentlichen Auftraggebern, (insbesondere)
bei der Vergabe von Bauauftrigen be-
stimmte Leistungen als sogenannte ,kriti-
sche Aufgaben” zu definieren, die vom
Bieter selbst erbracht werden miissen.
Diese Leistungen durfen daher nicht an
Subunternehmer vergeben werden.
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Welche Aufgaben der Auftraggeber da-
bei als , kritisch“ ansieht und somit von
der Subvergabe ausschlief3t, obliegt
grundsatzlich dessen subjektiver Ein-
schatzung. Die Gesetzesmaterialien und
die Judikatur betonen in diesem Zusam-
menhang zwar das Sachlichkeitsgebot, die
Festlegung darf also nicht willkiirlich er-
folgen, in der Praxis kommt Auftragge-
bern aber damit dennoch ein sehr grofier
Ermessensspielraum zu.

Solange ein Auftraggeber (einigerma-
Ben) sachlich begriinden kann, weshalb
bestimmte Leistungen vom unmittelba-
ren Vertragspartner erbracht werden
miissen und dies auch dokumentiert ist,
gehen die Gerichte hier relativ grof3ziigig
mit Auftraggebern um. Am ehesten schei-
tern Auftraggeber — wie so oft — dabei
noch an der mangelnden Dokumentation
der sachlichen Griinde.

Aus den Materialien zum Bundesverga-
begesetz und der Judikatur lassen sich
aber sehr wohl zumindest ein paar Ein-
schrankungen ableiten, denen Auftragge-
ber bei der Festlegung ,kritischer Aufga-
ben“ unterliegen:

Erstens miissen die ,kritischen Aufga-
ben“ grundsatzlich konkret definiert sein.
Blof} abstrakte Festlegungen, wonach bei-
spielsweise ein bestimmter Prozentsatz
der Leistung jedenfalls vom Bieter zu er-
bringen ist, sind nach der Judikatur klar
unzuléssig.

Zweitens ist zumindest ein ganzlicher
Ausschluss der Subvergabe in aller Regel
unzuldssig. Zwar definiert das Gesetz
nicht, wie grof? der Anteil der vom Auf-
traggeber definierten ,kritischen Aufga-
ben“ maximal sein darf. Aus der Systema-
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tik der Bestimmung ergibt sich aber, dass
es dabei stets nur um ,bestimmte” — und
damit eben gerade nicht ,alle” - Leistun-
gen gehen darf.

Drittens - wie bereits angesprochen -
muss der Auftraggeber fiir jeden (einzel-
nen) Leistungsteil, den er von der Subver-
gabe ausschlief3t, eine sachliche Begriin-
dung anfiihren konnen. Aus der Judikatur
ist dabei abzuleiten, dass eine solche Be-
grindung nur anerkannt werden kann,
wenn dazu auch eine entsprechende Do-
kumentation (im Vergabeakt) vorliegt. Es
geniigt demnach unseres Erachtens nicht,
dass objektiv ein sachlicher Grund be-
steht, wenn dieser nicht entsprechend
festgehalten wurde.

Alternativen zur Subvergabe

Unterm Strich bleibt Auftraggebern bei
der Einschrdnkung von Subvergaben je-
denfalls viel Freiheit. Als Bieter wird man
sich daher in vielen Féllen mit derartigen
Festlegungen anarangieren miissen.

Damit bleibt die Frage, wie man allen-
falls benoétigte Kapazitaten anderer Unter-
nehmen dennoch heranziehen kann,
ohne die Vorgaben der Ausschreibung zu
verletzen.

Der klassische Ausweg ist dabei die Bil-
dung von Bieter- und in weiterer Folge Ar-
beitsgemeinschaften. Anders als Subun-
ternehmer gelten ndmlich alle Mitglieder
der Bietergemeinschaft selbst als Bieter
und werden im Auftragsfall (in Form ei-
ner sogenannten Gesellschaft burgerli-
chen Rechts) auch selbst Auftragnehmer.
Mitglieder der Bietergemeinschaft diirfen
also ,kritische” Leistungen erbringen. Na-
tiirlich ist eine Bietergemeinschaft for-
mell und auch praktisch eine génzliche
andere Konstruktion als ein Einzelbieter
mit Subunternehmern; mit allen Vor- und
Nachteilen. Rechtlich ist dabei vor allem
zu beachten, dass grundsatzlich alle Mit-
glieder einer Bieter- beziehungsweise
dann Arbeitsgemeinschaft fiir die Erfiil-
lung des gesamten Auftrages solidarisch
haften (also sozusagen ,Einer fiir alle und
alle fiir einen®).

Kommt eine Bietergemeinschaft nicht
in Frage, kann tiberlegt werden, ob der
Beitrag des (beabsichtigen) Subunterneh-
mers inhaltlich reduziert werden kann.
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Wenn dieser ndmlich keinen eigentlichen
Teil der Leistung mehr erbringt, sondern
etwa nur Material oder Gerate zuliefert,
ist er rechtlich unter Umstanden nur
noch als blof3er Lieferant einzustufen.
Dessen (Liefer-)Leistung gilt nicht als Sub-
unternehmerleistung, ist in aller Regel
gar nicht bekanntzugeben und unterliegt
auch nicht dem Subvergabeverbot fiir
Jkritische Aufgaben”.

Ein weiterer Ausweg konnen ,Subver-
gaben” an Konzernunternehmen sein;
das Gesetz stellt die Leistungserbringung
durch verbundene Unternehmen des Bie-
ters namlich im Zusammenhang mit
,kritischen Aufgaben” der Leistungser-
bringung durch den Bieter selbst bezie-
hungsweise Mitgliedern der Bieterge-
meinschaft gleich. /1

Praxistipps

/I Wichtig ist in jedem Fall, die Festle-
gungen der Ausschreibung friihzeitig auf
allféllige Festlegungen hinsichtlich soge-
nannter ,kritischer Aufgaben” zu priifen.
Sind diese liberschiellend, kann man ver-
suchen, den Auftraggeber durch Bieter-
fragen zu einer Anpassung zu bewegen.
Als letztes Mittel kann eine unzuldssig
weitgehende Festlegung auch angefoch-
ten werden. Die Chancen stehen dabei in
der Praxis haufig gar nicht so schlecht,
da viele 6ffentliche Auftraggeber in die-
sem Zusammenhang schlicht an der
mangelnden Dokumentation scheitern.

/I Sind ,kritische Aufgaben” festgelegt, die
man nicht selbst erbringen kann, sollten
Alternativen gepriift werden. Oftmals wird
der Gang in eine Bietergemeinschaft der
beste Ausweg sein; im Einzelfall gibt es
aber auch andere Optionen (zum Beispiel
die konzerninterne ,Subvergabe”).

// Nehmen Sie Verbote von Subvergaben
bei Ausschreibungen in jedem Fall ernst.
Angebote, die Subunternehmer fiir ,kri-
tische Aufgaben” vorsehen, sind in aller
Regel zwingend auszuscheiden.



