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Bei der Vergabe von Kampfmittelraumleistungen muss darauf geachtet werden, dass alle Mitarbeiter qualifiziert sind.

bbb
~ Kampfmittelrdumung
~ Lebensgefahr
- Betreten

verboten .

Brandenburgisches OLG zur Unterscheidung von Mitarbeitern und Arbeitnehmern

Auch freie Mitarbeiter miissen geeignet sein

ei der losweisen Vergabe von

Kampfmittelrdumleistungen
hat die ausschreibende Stelle zum
Nachweis der personellen und
technischen  Leistungsfihigkeit
unter anderem die Vorlage von
Kopien der Befdhigungsscheine
nach den einschligigen Fachge-
setzen fiir eine bestimmte Anzahl
von ,Mitarbeitern“ verlangt. Die
beiden fiir den Zuschlag vorgese-
henen Unternehmen hatten die
erforderlichen Befdhigungen und
Qualifikationen in der jeweils er-
forderlichen Anzahl ihrer Mitar-
beiter vorgelegt.

Ein nicht beriicksichtigter Kon-
kurrent hat dagegen moniert, dass
es sich bei den genannten Perso-
nen nicht um ,Arbeitnehmer* der
beiden Bestbieter handeln wiirde.
Nach seiner Markt- und Bran-
chenkenntnis konne es sich nur
um freie Mitarbeiter handeln. Da
der Einsatz von Subunternehmen
nach den Ausschreibungsbedin-
gungen aber nicht zugelassen sei,
geniige dies nicht den Ausschrei-
bungsanforderungen.

Das Brandenburgische Ober-
landesgericht (20.11.2012 - Az.
Verg W 10/12) hat die Auffassung

des um Rechtsschutz nachsuchen-
den Konkurrenten nicht bestétigt.
Denn die von der ausschreiben-
den Stelle geforderten Eignungs-
nachweise beziehen sich ihrem
Wortlaut nach auf Mitarbeiter und
nicht ausschlieflich auf Arbeit-
nehmer des Bieters. Die geforder-
ten Angaben von Mitarbeitern ist
aus der Sicht eines verstindigen,
fachkundigen und mit der Aus-
schreibung vertrauten Bieters da-
hin zu verstehen, dass der offentli-
che Auftraggeber in personeller
Hinsicht sichergestellt haben will,
dass der Bieter bei der Auftrags-

ausfiihrung das von ihm unter
Vorlage von Qualifikationsnach-
weisen namentlich zu bezeich-
nende Personal einzusetzen in der
Lage ist, ohne dabei auf einen
Subunternehmer  zuriickzugrei-
fen. MaRgebend ist dabei erkenn-
bar, dass die betreffende Person
als Mitarbeiter dauerhaft oder
zeitweise in den Betrieb des Bie-
ters eingegliedert ist und dessen
Weisungsrecht unterliegt, was
nicht voraussetzt, dass es sich in
jedem Fall um einen eigenen Ar-
beitnehmer des Bieters handeln
muss, so der brandenburgische
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Vergabesenat. Die genannten Vo-
raussetzungen konnen vielmehr
auch erfiillt sein bei Leiharbeit-
nehmern oder bei freien Mitarbei-
tern, die in der dargelegten Weise
ihre Dienste weisungsgebunden
im Rahmen der vom Bieter be-
stimmten Arbeitsorganisation er-
bringen. In dieser Weise beschif-
tigtes Personal ist nicht als Subun-
ternehmer im Sinne der Aus-
schreibung anzusehen.

> HOLGER SCHRODER

Der Autor ist Rechtsanwalt bei Rodl &
Partner in Niirnberg.
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Verstof

gegen
Vergaberecht

Ab Kenntnis des Vergaberechts-
verstoes bleiben einem Unter-
nehmen nur 30 Kalendertage, um
eine unzuldssige ,,de facto“-Verga-
be mit einem Nachpriifungsver-
fahren anzugreifen und die Un-
wirksamkeit des Vertrags feststel-
len zu lassen. Die Frist beginnt
aber grundsétzlich nicht schon bei
Kenntnis allein der tatsdchlichen
Umsténde, erforderlich ist grund-
sdtzlich auch eine laienhafte Wer-
tung als VergaberechtsverstoR.

Das OLG Miinchen hat nun ei-
nen Nachpriifungsantrag gegen
die Vergabe von Planungsleistun-
gen als verspitet zuriickgewiesen,
da das betroffene Architekturbiiro
zu diesem Zeitpunkt, im April
2012, schon aus Vorgesprachen
im Jahr 2010, jedenfalls aber seit
Veroffentlichung der Ergebnisse
des vorangegangenen Wettbe-
werbs im Jahr 2011, von dem Ver-
gabeverfahren und auch von der
eigenen  Nichtberiicksichtigung
wusste. Da es daraufhin untitig
geblieben war, durfte der Auftrag-
geber darauf vertrauen, dass kein
Nachpriifungsantrag gegen die
nachfolgende Vergabe der Pla-
nungsleistungen eingeleitet wur-
de. Unerheblich war, dass die An-
wendung des Vergaberechts auf
diese Planungsleistungen, die ein
privater Baukonzessiondr beauf-
tragte, erst im April 2012 auf den
Nachpriifungsantrag eines ande-
ren Wettbewerbers hin letztin-
stanzlich festgestellt wurde. Das
OLG Miinchen entschied, dass §
101b Abs. 2 GWB seiner Zielset-
zung nach nicht solche Fille erfas-
se, in denen aufgrund einer Ande-
rung oder Neuorientierung der
Rechtsprechung die Ausschrei-
bungspflicht auf Sachverhalte
iibertragen wird, die bislang von
allen Beteiligten als nicht aus-
schreibungspflichtig ~ angesehen
wurden. § 101b GWB diene nicht
dazu, dass am Ausgangsverfahren
nicht beteiligte Dritte nach linger
dauernden gerichtlichen Verfah-
ren, an deren Ende erstmals eine
Ausschreibungspflicht festgestellt
wird, alte Vertrige ,,wieder aufrol-
len“ kénnten.

Das OLG Miinchen schiitzt so
das Interesse an wirksamen und
vollziehbaren Vertrdgen. Zu be-
achten ist jedoch, dass die Ent-
scheidung die Besonderheiten des
Falls herausstellt, sodass abzuwar-
ten bleibt, inwieweit sich im Hin-
blick auf Rechtsprechungséinde-
rungen generell eine groRziigigere
Praxis etablieren wird. > BSZ
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