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Aufgeben des Selbstausfihrungsgebotes

In dem deutschen Vergaberecht galt in der Vergangenheit Gberwiegend das
Gebot der Selbstausfihrung von offentlichen Auftragen durch den
Auftragnehmer. Das Selbstausfihrungsgebot lasst die Fahigkeit eines
Auftragnehmers, den Auftrag selbststandig auszufihren, in den Vordergrund
ricken. Allerdings wurde dieses Gebot aufgrund der Rechtsprechung der EuGH
mittlerweile aufgegeben.* Zwar wird ein Auftragnehmer normalerweise den
Auftrag selbst ausfihren wollen. Dennoch eroffnet § 36 VgV ihm die
Moglichkeit, Teile des Auftrags im Wege eines Unterauftrags an Dritte zu
vergeben.? Daraus wird deutlich, dass bei der Vergabe von offentlichen
Auftragen ein Selbstausfihrungsgebot nicht besteht.3 Damit soll die Vergabe
offentlicher Auftrage moglichst vielen Unternehmen zuganglich gemacht
werden, was auch den Wettbewerb fordert.*

Unbeschrankte Maglichkeit zur Unterauftragsvergabe und Wahrung der
Interessen beider Vertragsparteien

Aus § 36 VgV ist Folgendes ersichtlich: Erstens gewahrt § 36 VgV dem
Auftragnehmer die Gelegenheit zur Unterauftragsvergabe, nicht aber die
Verpflichtung dazu. Einerseits ist es dem Auftragnehmer nicht geboten, den
Auftrag eigenstandig auszufUhren. Andererseits kann er selbst entscheiden, ob
er Unterauftragnehmer in die Auftragsausfihrung mit einbezieht oder nicht.
Zweites darf der Auftraggeber von dem Auftragnehmer nicht verlangen, dass er
den Auftrag eigenstandig durchfihrt. Denn der § 36 VgV unterstellt die
Zulassigkeit der Unterauftragsvergabe.s Ein offentlicher Auftraggeber darf von
dem Auftragnehmer nur Auskunft Gber den Einsatz und, falls es zumutbar ist,
Uber den Namen der geplanten Nachunternehmen verlangen. So kommt der
schutzende Charakter dieser Vorschrift zugunsten des Auftraggebers zum
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Ausdruck.® Die Zumutbarkeit kann an MaRstab der Komplexitat der
Auftragsleistungen gemessen werden.” Je komplexer die Auftragsausfihrung
ist, desto weniger kann es einem Auftragnehmer zugemutet sein, den Namen
des Unterauftragnehmers, frihzeitig etwa bei der Angebotsabgabe, zu
benennen. Allerdings muss er die Interessen des Auftraggebers bericksichtigen
und diese Angabe gemal3 dem Grundsatz von Treu und Glauben so frih wie
moglich mitteilen. Sofern der Auftraggeber vom Bieter Auskunft Uber den
Einsatz von Nachunternehmen verlangt, muss der Bieter diese Auskunft
erteilen. Denn der Auftraggeber hat ein berechtigtes Interesse daran, sich
Informationen Uber seine kinftigen Vertragspartner zu verschaffen.®
Anderenfalls kann er den Bieter wegen Unvollstandigkeit seines Angebotes
ausschliel3en.® Um von der Moglichkeit zur Auskunft Uber die
Nachunternehmen Gebrauch machen zu kénnen, muss der Auftraggeber die
notwendige Transparenz schon in der Auftragsbekanntmachung schaffen. Nur
so kann er auch den Interessen der Bieter Rechnung tragen.*

Einfluss des Auftraggebers auf die Gestaltung der Unterauftragsvergabe
durch den Auftragnehmer

Welche Teile des Auftrags Gegenstand der Unterauftragsvergabe sein konnen,
ist gem. der Regelung des § 36 Abs. 1 VgV irrelevant. Es steht dem
Auftragnehmer frei, Teile des Auftrags, die im Wege eines Unterauftrags zu
vergeben sind, selbst auszuwdhlen. Daher ist ein Begehren des Auftraggebers
gegenUber dem Auftragnehmer, die Auftragsausfihrung so zu gestalten, dass
wesentliche Teile dem Auftragnehmer vorbehalten und unwesentliche bzw.
.sporadische" Teile fir den Unterauftragnehmer reserviert bleiben,
grundsatzlich verboten. Umso weniger darf der Auftraggeber den
Auftragnehmer dazu zwingen, auf den Einsatz von Nachunternehmen komplett
zu verzichten. Eine Einschrankung ware denkbar, wenn bestimmte kritische
Aufgaben im Rahmen der AuftragsausfGhrung zu erbringen sind, deren
Komplexitat aber eine Unterauftragsvergabe fir unangemessen machen
konnen.** Allerdings darf der Auftraggeber auf das Selbstausfihrungsgebot
insoweit zugreifen, wie er in den Vergabeunterlagen transparent erlautert, was
wesentlich und was unwesentlich sein soll.*> Eine Einschrankung ist auch dann
moglich, wenn  der Auftraggeber die Leistungsfahigkeit der
Unterauftragnehmer bei der Prifung und der Auswahl des Auftragnehmers
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nicht hat prifen koénnen. In diesem Fall darf er die AusfGhrung von
wesentlichen Teilen des Auftrags fir die Unterauftragnehmer einschranken.

Fazit

Die Regelung der § 36 VgV eroffnet unbegrenzte Moglichkeit der Bieter,
Unterauftragnehmer bei der Ausfihrung des Auftrags einzusetzen. Es kommt
nicht darauf an, ob die Nachunternehmer bei Vergabe 6ffentlicher Auftrage
Uberhaupt zugelassen sind. Sie sind zugelassen, und dem Auftraggeber stehen
grundsatzlich keine Einflussmoglichkeiten zu. Vielmehr geht es um das Recht
des Auftraggebers, Auskunft Uber den Einsatz von Nachunternehmen zu
erhalten. Denn dadurch wird Klarheit dariber geschaffen, mit wem er bei der
Auftragsausfihrung kooperieren wird. Er hat berechtigtes Interesse daran, sich
einen Uberblick Uber die an der AuftragsausfGhrung beteiligten Personen zu
verschaffen.  Allerdings darf er nur unter Einhaltung des
Transparenzgrundsatzes die Gestaltung der geplanten Unterauftragsvergabe
beeinflussen. Dies setzt klare Regeln und Klauseln in den Vergabeunterlagen
hinsichtlich der Wertung von wesentlichen und unwesentlichen Teilen des
Auftrags voraus. Dies muss standig aufgrund objektiver Kriterien und des
Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes erfolgen. Auf die Frage, ob einem
Auftragnehmer  zuzumuten ist, Auskunft Uber den Namen des
Nachunternehmens zu erteilen, wird auf die Besonderheiten des Einzelfalles
abgestellt. Denkbar ist, dass bei nicht komplexen Vergabeverfahren, wie etwa
Lieferleistungen, eine Frihauskunft maoglich und sinnvoll ware. Bei den
komplexen Vergabeverfahren, wie etwa Bauvorhaben, kann hingegen die
Frihbenennung der Unterauftragnehmer nicht angemessen sein. Denn diese
Vergaben zeichnen sich mit grof3em Volumen aus und die Arbeiten missen stets
in unterschiedlichen Abschnitten ausgefihrt werden. Dennoch darf der Bieter
diesen Vorteil nicht zu Lasten des Auftraggebers nutzen und ihn in Unklarheit
lassen. Denn nach dem Grundsatz von Treu und Glauben muss er zu jedem
Stadium des Vergabeverfahrens Ricksicht auf die Interessen und Rechte des
Auftraggebers nehmen.
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