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VERGABERECHT,

Vergabeunterlagen miissen unter
einer einheitlichen elektronischen
Adresse abrufbar sein

8 41 VgV dient der Sicherstellung des Zugangs zu den Vergabe-
unterlagen. Diese mussen unentgeltlich, uneingeschrankt, voll-
standig und direkt vom Tag der Veroffentlichung einer Bekannt-
machung an von jedem Interessenten mithilfe elektronischer
Mittel unter einer Internetadresse abgerufen werden kdnnen.
Die Vergabeunterlagen sollten also schon zum Zeitpunkt der
Auftragsbekanntmachung vollsténdig elektronisch bereitgestellt
werden.

Die ordnungsgemafke Bekanntmachung der Vergabeunterlagen
gem. § 41 Abs. 1 VgV war nun erneut Thema einer jingeren Ent-
scheidung des OLG Dusseldorf vom 13. Mai 2019 (Verg 47/18).
Konkret ging es hierbei um die Frage, ob der 6ffentliche Auftrag-
geber einen Teil der Vergabeunterlagen uber eine zweite elek-
tronische Adresse zur Verfligung stellen darf und es ausreicht,
wenn auf diese zweite Adresse in der Auftragsbekanntmachung
verwiesen wird.

SACHVERHALT

Bereits im September 2017 schrieb die Antragsgegnerin im offe-
nen Verfahren den Abschluss eines Rahmenvertrages Uber die
Lieferung von elektrisch hohenverstellbaren Bildschirmarbeits-
tischen aus. Bereits drei Tage vor der EU-weiten Bekanntmachung
veroffentlichte die Antragsgegnerin das Vergabeverfahren auf
einer nationalen elektronischen Vergabeplattform.

In der Auftragsbekanntmachung wird unter Ziffer 1.3 ,Kommunika-
tion“ ausgefiihrt: ,,Die Auftragsunterlagen stehen flir einen unein-
geschrdnkten und vollsténdigen direkten Zugang gebulhrenfrei
zur Verfiigung unter (...).“

In Ziffer 1111.3 der Auftragsbekanntmachung heiRt es weiter: ,Die
Moblierungsgerdte sind nach den Technischen Lieferbedingun-
gen (TL) herzustellen. Die TLs sind im Internet unter (...) abrufbar.
(...) Entgegen den Bestimmungen einiger TLs mUssen folgende
Priifbescheinigungen mit der Angebotsabgabe vorgelegt werden:
Priifbescheinigung flir das GS-Zeichen (...).“

Alleiniges Zuschlagskriterium war der Preis. Die Antragstellerin
reichte fristgerecht ein Angebot ein. Nach langerer Zeit teilte die
Antragsgegnerin der Antragstellerin mit, dass ihr Angebot auf-
grund einer Anderung an den Vergabeunterlagen gem. § 57 Abs. 1
Nr. 4 VgV auszuschlieRen sei und die Zuschlagserteilung an die
Beigeladene (die einzige andere Bewerberin) beabsichtigt sei.

Hiergegen erhob die Antragstellerin ,Einspruch® und stellte vor
der Vergabekammer des Bundes einen Nachpriifungsantrag, weil

die Anforderungen in den Technischen Lieferbedingungen der
Antragsgegnerin widerspruchlich seien.

Die 2. Vergabekammer des Bundes entschied daraufhin, dass das
Verfahren von der Antragsgegnerin bei fortbestehender Beschaf-
fungsabsicht beginnend mit der Bekanntmachung zu wiederholen
sei. Dies begrlindet sie unter anderem damit, dass es bereits bei
der Vorbereitung des Vergabeverfahrens zu Fehlern gekommen
sei. Zwar sei das Angebot der Antragstellerin tatsachlich wegen
§ 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV auszuschlieken. Darauf kdnne es aber auf-
grund der zeitlich vorgelagerten Vergabeverstoke im Rahmen
der Auftragsbekanntmachung nicht ankommen. Gegen diese Ent-
scheidung hat die Beigeladene sofortige Beschwerde eingelegt.

ENTSCHEIDUNG

Das OLG Diusseldorf folgt in seinem Beschluss vom 13. Mai 2019
(Verg 47/18) der Rechtsauffassung der Vergabekammer. Die An-
tragsgegnerin habe die Antragstellerin in ihrem Anspruch auf
Einhaltung der Bestimmungen Ulber das Vergabeverfahren aus
§ 97 Abs. 6 GWB verletzt. Die Antragsgegnerin habe dabei so-
wohl gegen § 41 Abs. 1 VgV als auch gegen § 10 VgV und § 40
Abs. 3 VgV verstolken. Ebenso sei die Vergabekammer berechtigt
gewesen, trotz des Fehlens eines entsprechenden Antrags diese
Vergaberechtsfehler von Amts wegen aufzugreifen.

Nach § 41 Abs. 1 VgV habe der Auftraggeber in der Auftragsbe-
kanntmachung eine elektronische Adresse anzugeben, unter
der die Vergabeunterlagen unentgeltlich, uneingeschrénkt, voll-
standig und direkt abgerufen werden kdnnen. Vollstandig abruf-
bar seien Vergabeunterlagen immer dann, wenn Uber die in der
Bekanntmachung genannte Internetadresse die Unterlagen voll-
standig und nicht nur Teile derselben abgerufen werden kdnnen
(vgl. OLG Disseldorf, Beschluss vom 17.10.2018 — VII-Verg 26/18).
Uneingeschrankt abrufbar seien Vergabeunterlagen dann, wenn
die elektronische Adresse einen eindeutig und vollstandig be-
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schriebenen medienbruchfreien elektronischen Weg zu den Ver-
gabeunterlagen enthalt. In der Bekanntmachung seien alle In-
formationen anzugeben, die einem Unternehmen ohne wesent-
liche Zwischenschritte und ohne wesentlichen Zeitverlust ermdg-
lichen, mit elektronischen Mitteln an die Vergabeunterlagen zu
gelangen.

Direkt abrufbar seien Vergabeunterlagen grundséatzlich dann,
wenn potentielle Bieter oder Bewerber sich tiber bekanntgemach-
te offentliche Auftragsvergaben informieren oder Vergabeunter-
lagen abrufen kénnen, ohne sich zuvor auf einer elektronischen
Vergabeplattform mit ihrem Namen, einer Benutzerkennung oder
ihrer E-Mail-Adresse registrieren zu muissen. Diesen Erforder-
nissen solle nicht genugt sein, wenn die Bieter oder Bewerber
Vergabeunterlagen erst auf Anforderung und unter Angabe einer
E-Mail-Adresse oder einer Postanschrift erhalten.

Kein Zweifel bestehe daran, dass es sich bei den Technischen
Lieferbedingungen um Vergabeunterlagen im Sinne von § 29
Abs.1S.1VgV handele.

Ziffer 1.3 der Auftragsbekanntmachung kénne den oben genann-
ten Anforderungen jedoch nicht gerecht werden, so das OLG
weiter. Dadurch, dass die Technischen Lieferbedingungen nur
Uber eine andere, zweite Internetadresse zu erreichen seien,
kdnne nicht von einem uneingeschrankten, unentgeltlichen, voll-
standigen und direkten Zurverfliigungstellen der Vergabeunter-
lagen im Sinne von § 41 Abs. 1 VgV gesprochen werden.

Ist ein Teil der Vergabeunterlagen, wie hier die Technischen
Lieferbestimmungen, nur Uiber eine zweite elektronische Adresse
abrufbar, kdnne nicht ohne Zeitverlust und wesentliche Zwischen-
schritte an die erforderlichen Unterlagen gelangt werden.

Ein weiterer Verstolk gegen § 41 Abs. 1 VgV sei weiterhin darin
zu sehen, dass der zu den Vergabeunterlagen gehérende Zeich-
nungssatz 4110 nicht direkt unter der benannten elektronischen
Adresse abrufbar war, sondern per E-Mail bei der Antragsgeg-
nerin angefordert werden musste und erst auf Anforderung pos-
talisch zugesandt wurde. Anhaltspunkte, die fiir eine Ausnahme
nach § 41 Abs. 2 VgV sprechen wiirden, seien vorliegend nicht
ersichtlich gewesen.

Schlieklich habe die Antragsgegnerin ebenfalls gegen die Rege-
lung des § 40 Abs. 3 S. 1 VgV verstolken, indem sie die Vergabe-
unterlagen vorzeitig vor der EU-weiten Bekanntmachung auf einer
nationalen Vergabeplattform veréffentlicht habe.

PRAXISTIPP

Welche Vergabeunterlagen fir eine EU-weite Bekannt-
machung in einem offenen Verfahren notwendig sind, ist
eine Thematik, die fir viele offentliche Auftraggeber von
grolker Bedeutung ist. Gerade zur Vermeidung potenzieller
Nachprifungsverfahren sollte der offentliche Auftrag-
geber stets bestrebt sein, vergaberechtskonform aus-
zuschreiben und alle notwendigen Unterlagen schon zu
Beginn des Verfahrens, also zum Zeitpunkt der Bekannt-
machung, unentgeltlich, uneingeschrankt, vollstandig und

direkt zur Verfligung zu stellen. E-Vergabe-Systeme, die
dies nicht vorsehen, sollte der Auftraggeber unbedingt
meiden!

Zentraler Gegenstand der Regelung des § 41 VgV ist die
Bereitstellung von Vergabeunterlagen vor dem Hinter-
grund des Grundsatzes der elektronischen Vergabe.

Die komplette Fertigstellung von Vergabeunterlagen stellt
einen Auftraggeber stets vor groRe Schwierigkeiten. Eine
Nichtfertigstellung zum Zeitpunkt der Bekanntmachung
kann zu erheblichen Verzégerungen in der Beschaffung
fuhren. Im Hinblick auf das offene Verfahren hat das OLG
Dusseldorf in seiner jetzigen Entscheidung eine klare
Position bezogen und festgelegt, dass selbst ein entspre-
chend gekennzeichneter Hinweis auf eine zweite elektro-
nische Adresse nicht den Anforderungen des § 41 Abs. 1
VgV gerecht werden kann.

Unentgeltlich, uneingeschrankt, vollstandig und direkt
konnen Vergabeunterlagen nur abgerufen werden, wenn
die bekanntgemachten Informationen einem Biirger oder
einem Unternehmen die Mdglichkeit gewahren, ohne
wesentliche Zwischenschritte und ohne wesentlichen Zeit-
verlust mit elektronischen Mitteln an die Vergabeunterlagen
zu gelangen. Ist auch nur ein Teil der Vergabeunterlagen
nicht direkt Uber die in der Auftragsbekanntmachung
angegebene elektronische Adresse erreichbar, sondern
muss Uber eine zweite Adresse in der Bekanntmachung
separat aufgerufen werden, lauft der 6ffentliche Auftrag-
geber Gefahr, sich eines Verstolkes gegen § 41 Abs. 1 VgV
und sich der Notwendigkeit der Rickversetzung der ge-
samten Beschaffung auszusetzen.

Das OLG Diisseldorf stellt auch in der vorliegenden Ent-
scheidung strenge Anforderungen und verfolgt eine klare
Linie, nach der Auftraggeber stets gut daran tun, ihre
Vergabeunterlagen sorgfaltig zu priifen und Verweise
auf anknlipfende elektronische Adressen zu vermeiden.
Sicherheitshalber empfiehlt sich, alle notwendigen Vo-
raussetzungen, die Auftragnehmer im Rahmen der Be-
schaffung einhalten sollen, explizit festzulegen und zu be-
nennen und diese als Bestandteil der Vergabeunterlagen
unter einer einzigen elektronischen Adresse zur Verfu-
gung zu stellen und weiterhin auf Verweise oder zweite
weiterflihrende elektronische Adressen zu verzichten, um
dem Vorwurf des Verstolkes gegen § 41 Abs. 1VgV zu ent-
gehen.
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Zurechnung von Referenzen:
Auch Konzerngesellschaften sind
,,andere Unternehmen®

Um vor allem mittelstandischen Unternehmen, die unter Umstén-
den nicht auf eine gleichwertige technische und berufliche sowie
wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit wie GroRunter-
nehmen zuriickgreifen kénnen, eine addquate Chance auf eine
erfolgreiche Teilnahme an einem Vergabeverfahren zu gewahren,
kann ein Bieter beziehungsweise Bewerber nach § 47 Abs. 1 VgV
bzw. § 6d Abs. 1 VOB/A-EU die Kapazitdten ,anderer Unterneh-
men® in Anspruch nehmen (Eignungsleihe). Dies bietet die Mog-
lichkeit, andere leistungsfahige Unternehmen einzubeziehen,
ohne hierfir eine Bewerber-/Bietergemeinschaft und damit in
der Regel auch eine Haftungsgemeinschaft bilden zu missen.
Der Bieter oder Bewerber muss jedoch nachweisen, dass ihm
die fur den Auftrag erforderlichen Mittel des ,anderen Unterneh-
mens* tatsachlich zur Verfiigung stehen.

Das OLG Disseldorf stellt in einer aktuellen Entscheidung (Be-
schluss vom 17.04.2019 — Verg 36/18) wichtige Grundsétze Uber
die Zurechnung von Referenzen anderer Unternehmen an das
Bieterunternehmen auf und verdeutlicht, dass die entsprechenden
Regelungen der Eignungsleihe auch in Féllen gelten, in denen es
sich bei dem in Anspruch genommenen ,anderen Unternehmen®
um eine Konzerngesellschaft handelt.

SACHVERHALT

Die Antragsgegnerin schrieb auch im Auftrag weiterer Antrags-
gegnerinnen im Juli 2017 den ,Ersatzneubau Strombriickenzug
M.“ als Bauauftrag im Rahmen eines offenen Verfahrens EU-weit
aus. Als Teilleistungen waren Strakenbau, Gleisbau, Fahrleitungs-
anlagen, Bahnstromanlagen, Lichtsignalanlagen, Pumpwerk mit
Ausriistung, Ingenieurbauten (mehrere Briicken), Leitungsbau, Frei-
anlagen sowie Landschaftsbau vorgesehen. Alleiniges Zuschlags-
kriterium war der Preis.

In der Bekanntmachung wurde festgelegt, dass die Stahlbau-
arbeiten an den Brickenkonstruktionen direkt vom Bieter selbst
oder von einem Mitglied aus der Bietergemeinschaft erledigt
werden missen. In Ziffer 7 der Teilnahmebedingungen ist in Bezug
auf ,Kapazitaten anderer Unternehmen (Unterauftrage/Eignungs-
leihe)” unter anderem Folgendes aufgefiihrt:

,Beabsichtigt der Bieter, Teile der Leistung von anderen Unter-
nehmen ausfiihren zu lassen oder sich bei der Erfiillung eines
Auftrags im Hinblick auf die erforderliche wirtschaftliche, finan-
zielle, technische und berufliche Leistungsféhigkeit anderer Unter-
nehmen zu bedienen, so muss er die daflir vorgesehenen Teil-
leistungen/Kapazitéten in seinem Angebot benennen. Der Bieter
hat auf gesondertes Verlangen der Vergabestelle zu einem von
ihr bestimmten Zeitpunkt nachzuweisen, dass ihn die erforder-
lichen Kapazitdten der anderen Unternehmen zur Verfligung
stehen und diese Unternehmen geeignet sind. (...)*

Die im Verfahren Beigeladene, eine Bietergemeinschaft, fligte
ihrem Angebotsschreiben unter anderem Referenzblétter bei, in
denen sie bezliglich der geforderten Referenzen lber errichtete
Schragseilbriicken diverse Referenzen von Unternehmen angab,
die von ihr weder als Mitglieder ihrer Bietergemeinschaft noch
als eignungsleihendes ,anderes Unternehmen® benannt waren.
Zum einen wurde aus einem Referenzblatt ersichtlich, dass die
dort erwahnte Brlicke durch die E. errichtet wurde. Zum anderen
waren Referenzen von F. 3 angegeben, die selbst nicht als Mit-
glied der Bietergemeinschaft auftrat, sich jedoch zum Zeitpunkt
der Angebotsabgabe in einem Ubernahmeprozess durch die F. 1
— ihrerseits Mitglied der Bietergemeinschaft — befand, der jedoch
rechtlich noch nicht abgeschlossen war.

Die Antragsgegnerinnen werteten das Angebot der Antragstelle-
rin auf den zweiten Platz hinter dem Angebot der Beigeladenen.
Die Antragstellerin rtgte diese Entscheidung und beantragte die
Einleitung eines Nachprifungsverfahrens. Hierbei machte sie im
Wesentlichen geltend, dass das Angebot der Beigeladenen man-
gels geeigneter Referenzen im Bereich Stahlbau, insbesondere
fur Schréagseilbriicken mit Stahlbetonarbeiten, auszuschlieRen
sei.

Die Antragsgegnerinnen brachten vor, dass die Beigeladene ge-
eignet sei und den Zuschlag daher erhalten misse. Sie habe die
entsprechende Leistungsfahigkeit durch eines ihrer Mitglieder
nachgewiesen. Die Struktur des betreffenden Mitgliedsunter-
nehmens, welche ein Beherrschungsverhaltnis tber die Unter-
nehmen E. und F. 3 belege, gebe Anlass, ihr die eingereichte
Referenz als eigene Referenz zuzurechnen. Die Zurechenbarkeit
der Referenzen ergebe sich im Ubrigen schon aus der kartell-
rechtlichen Einordnung als vertraglicher bzw. faktischer Unter-
ordnungskonzern, bei dessen Vorliegen von einem einheitlichen
Unternehmen auszugehen sei.

Die VK Bund (Beschluss vom 30.04.2019 — VK 1-18/18) untersagte
daraufhin den Antragsgegnerinnen die Zuschlagserteilung an die
Beigeladene und gab ihnen auf, bei fortbestehendem Beschaf-
fungsbedarf das Vergabeverfahren in den Stand vor der Eig-
nungspriifung zurlickzuversetzen und diese unter Berlicksichti-
gung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen.

Die Beigeladene erhob dagegen sofortige Beschwerde beim
OLG Disseldorf.

ENTSCHEIDUNG

Das OLG Disseldorf hat die sofortige Beschwerde als unbegriin-
det zurlickgewiesen. Das Angebot der Beigeladenen sei nicht zu-
schlagsfahig. Offentliche Auftrdge wiirden gemaR § 6 VOB/A-EU
an fachkundige und leistungsféahige Unternehmen vergeben. Ein
Unternehmen sei danach geeignet, wenn es die durch den 6ffent-
lichen Auftraggeber im Einzelnen zur ordnungsgemaRen Aus-
fihrung des offentlichen Auftrags festgelegten Eignungskriterien
erflille. Die Antragsgegnerinnen seien im vorliegenden Verfahren
zu dem vergaberechtsfehlerhaften Ergebnis gelangt, die Beige-
ladene erfiille die Eignungskriterien durch die von ihr angegebe-
nen Referenzprojekte.
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Im Rahmen der materiellen Eignungspriifung entscheide der
offentliche Auftraggeber, ob die Eignungsvoraussetzungen tat-
sachlich vorliegen, wobei ihm insoweit ein im Nachprifungs- und
Beschwerdeverfahren nur eingeschrankt tberpriifbarer Beurtei-
lungsspielraum zustehe. Diesen Beurteilungsspielraum uber-
schreite der Auftraggeber jedoch dann, wenn er ausdriicklich von
ihm benannte Eignungsanforderungen unberiicksichtigt Iasst und
Bieter, die sie nicht erfiillten, nicht zwingend wegen fehlender
Eignung ausschlieRe. Dies folge schon aus dem Transparenz- und
Gleichbehandlungsgrundsatz.

Im vorliegenden Fall haben die Antragsgegnerinnen ihren Beur-
teilungsspielraum Uberschritten, weil sie, gestiitzt auf die von der
Beigeladenen angegebenen Referenzprojekte, deren Eignung
angenommen haben. Bei den von der Beigeladenen angegebe-
nen Referenzen handele es sich weder um eigene Referenzen
noch kénne man sie ihr zurechnen.

Zundachst bestehe zwischen der Beigeladenen und den Referenz-
unternehmen ausweislich keine Bietergemeinschaft. Weiterhin
lagen auch die Voraussetzungen, unter denen eine Zurechnung als
die eigene Referenz der Beigeladenen in Frage kommen wiirde,
nicht vor. Die Referenzen eines anderen Unternehmens kénne
man grundséatzlich nur dann als die eigenen anrechnen lassen,
wenn das Referenzunternehmen von dem Bieterunternehmen,
sei es im Wege der Verschmelzung oder Fusion, Ubernommen
worden ist und die fir den Referenzauftrag makgeblichen Erfah-
rungen und Ressourcen iUbergangen seien. Eine Referenz diene
als Beleg daflir, dass der Bieter dem ausgeschriebenen Auftrag
vergleichbare Leistungen bereits erbracht habe. Uber die damit
nachzuweisende technische und berufliche Leistungsfahigkeit
wird sichergestellt, dass der Bieter liber die erforderlichen per-
sonellen und technischen Mittel verflige, die erforderlichen Quali-
fikationen aufweise und Uber die entsprechenden Erfahrungen
verfliige, um den Auftrag in angemessener Qualitat durchzu-
fihren. Hierbei gdben die Referenzen nicht nur Auskunft lber
die Leistungsféhigkeit des mit der Ausfiihrung beauftragten Per-
sonals, sondern auch uber die Leistungsfahigkeit der Unterneh-
mensorganisation als Ganzes. Referenzen sollen laut dem OLG
immer dann lbernommen werden kdonnen, wenn die Organisa-
tion des Ubernommenen Unternehmens im Wesentlichen unver-
andert geblieben ist. Andernfalls werde vernachlassigt, dass an
einer Unternehmensleistung auch die Unternehmensleitung, die
gesamte Betriebsorganisation und die Struktur des Unterneh-
mens mafkkgeblichen Anteil haben.

Ausgehend hiervon kdnne die Referenz der F. 3 der F. 1 nicht zu-
gerechnet werden, da noch keine endgiiltige Ubernahme seitens
der F. 1 vorliege. Soweit die Beigeladene unter dem Stichwort
Jfaktische Integration” vorgetragen habe, die Geschéftsflihrung
der F. 3 sei identisch mit der Direktionsleitung der F. 1, rechtfer-
tige dieses Vorbringen fiir sich keine Zurechnung der Referenz
als die eigene. Bei einer rechtlich nicht abgesicherten Integration
der Mitarbeiter des Referenzunternehmens in das Bieterunter-
nehmen sei nicht sichergestellt, dass Uiber die erforderlichen per-
sonellen und technischen Mittel, die fiir den Erfolg des Referenz-
projektes mafkgeblich seien, verfligt werden kdnne, so das OLG.
Uberdies bestehe auch keine rechtliche Notwendigkeit, eine ,fak-
tische Integration“ ohne rechtlich vollzogene Betriebslibernahme

anzuerkennen, da der Bieter Uiber § 6d Abs. 2 S. 1 VOB/A-EU die
Maoglichkeit der Eignungsleihe habe.

Weiterhin kénne die Beigeladene auch nicht zu ihren Gunsten
anfuhren, dass es sich bei der F. 3 und der E. um konzernzuge-
horige Unternehmen handele. Soweit sich der Bieter zum Nach-
weis ihrer beruflichen und technischen Leistungsfahigkeit auf
Referenzen von Konzerngesellschaften berufe, unterfiele dies
den Vorschriften uber die Eignungsleihe. Auch beherrschte oder
abhéangige Konzerngesellschaften seien ,andere Unternehmen*
im Sinne von § 6d Abs. 1 VOB/A-EU, wenn sie rechtlich selbst-
standig seien.

PRAXISTIPP

Die Entscheidung ist richtungsweisend fir alle Bieter, die
sich im Rahmen eines Vergabeverfahrens fir ihre Eignung
auf Referenzen ihrer Konzerngesellschaften berufen wollen,
aber auch fiir Auftraggeber, die bei der Wertung der
Eignung entsprechender Bieter genauestens auf deren
Organisation und diesbezligliche Angaben in den Ange-
boten/Teilnahmeantragen achten missen. Die Aussagen
des OLG Diusseldorf zur Zurechnung von Eignungskrite-
rien und zur Eignungsleihe im Konzernverbund sind ver-
allgemeinerungsfahig und betreffen alle Auftrags- und
Vergabearten.

Wahrend der Bieter durch eine unzureichende Kenn-
zeichnung vom ihm zuzurechnenden Fremdreferenzen
bzw. einer Eignungsleihe das Risiko tragt, gestellte Eig-
nungsanforderungen nicht zu erfiillen, besteht fiir 6ffent-
liche Auftraggeber die Gefahr der Zuriickversetzung des
Vergabeverfahrens in den Stand vor der Eignungspriifung
aufgrund vergaberechtsfehlerhafter Wertungen. Ent-
scheidend kommt es in diesem Zusammenhang auf die
Angaben des Bieters in dessen Angebot oder Teilnahme-
antrag an. Soweit er auf personelle, fachlich-technische
oder finanzielle Kapazitaten von Unterauftragnehmern,
Konzerngesellschaft oder anderer Fremdunternehmen
zurlickgreifen, sich also auf deren Leistungsfahigkeit be-
rufen mochte, muss er sich genau an die Vorgaben des
Auftraggebers halten. Will der Bieter sich Referenzen vor-
mals ibernommener oder auf ihn verschmolzener Unter-
nehmen zurechnen lassen, sollte er den Ubergang der
maRkgeblichen Erfahrungen und Ressourcen einschlieR-
lich der Organisationstruktur im Einzelnen darstellen und
ggf. nachweisen kdnnen.

Bedeutsam ist, dass das OLG Diusseldorf in seiner Ent-
scheidung nochmals klar herausstellt, dass auch Konzern-
gesellschaften als ,andere Unternehmen® im Sinne des
8§ 6d Abs. 1 VOB/A-EU (bzw. des § 47 Abs. 1VgV, § 47 Abs. 1
SektVO, § 26 Abs. 3 VSVgV, § 34 Abs. 1 UVgO) gelten,
solange sie rechtlich selbststandig sind. Auch fiir diese
Unternehmen sind daher die Vorschriften der Eignungs-
leihe zwingend einzuhalten, was dazu fiihrt, dass sich der
Bieter oder Bewerber die Referenzen seiner Konzernge-
sellschaften auch nur auf diesem Wege zurechnen lassen
kann. Er muss die Konzerngesellschaft somit im Falle der
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Eignungsleihe stets benennen und auch nachweisen,
dass ihm die entsprechenden Kapazitaten, die fiir die
Durchfiihrung des Auftrags bendtigt werden, tatsachlich
zur Verfligung stehen. Tut er dies nicht, geht er das Risiko
ein, dass das Angebot oder der Teilnahmeantrag ausge-
schlossen werden muss. Bieter und Bewerber sollten sich
in Zukunft angesichts der nunmehr deutlichen Rechtspre-
chungsauRerungen nicht mehr auf eine bieterwohlwol-
lende Betrachtung der Eignungskriterien innerhalb eines
Konzerns verlassen.

Die Entscheidung betrifft zwar nur die technische und be-
rufliche Leistungsfahigkeit — konkret in Form des Nach-
weises von Unternehmensreferenzen —; sie lasst sich je-
doch ohne Weiteres auf samtliche Eignungskriterien und
deren Nachweise beziehen. Auch der wichtige Fall, dass
sich ein Konzernunternehmen/Tochterunternehmen auf
die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit der
Konzernholding bzw. des Mutterunternehmens beruft, fallt
hierunter.

MaRgeblich ist stets der Zeitpunkt der Abgabe des An-
gebots oder Teilnahmeantrags. Im vom OLG Disseldorf
entschiedenen Fall lag zu diesem Zeitpunkt eben noch
keine Verschmelzung der beiden Beteiligten (F. 1 und F. 3)
zu einem einheitlichen Unternehmen vor, sodass beide
Unternehmen formal noch rechtlich selbststéandig waren
und noch nicht von einer einheitlichen Betriebsorgani-
sation und Struktur des Unternehmens ausgegangen
werden konnte. Offen gelassen hat das OLG in seiner
Entscheidung, inwieweit eine Zurechnung der Fremdrefe-
renzen auch dann zu verneinen gewesen ware, wenn die
Verschmelzung des Fremdunternehmens auf das Bieter-
unternehmen ohne wesentliche Zwischenschritte hatte
vollendet werden kénnen, insbesondere diese nicht mehr
durch eines der beteiligten Unternehmen einseitig zu
verhindern gewesen ware (Phase zwischen Signing und
Closing). In dieser Phase kann man sicher mit guten Argu-
menten davon ausgehen, dass dem Bieter zumindest der
Nachweis gelingen wird, dass ihm die entsprechenden
Kapazitdten zur Verfiigung stehen werden. Ahnliches
diirfte flir andere Formen der Gesamtrechtsnachfolge
gelten. Zur Risikovermeidung ist dem Bieter jedoch auch
in diesen Fallen angeraten, im Zweifelsfall von Eignungs-
leihe auszugehen und das ,andere Unternehmen*® stets
ausdrticklich zu benennen.

Christopher Theis
Rechtsanwalt

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
E-Mail: ChristopherTheis@bblaw.com

NEWSTICKER

+++ Erlass des BMI zur Anwen-

dung der HOAI fiir Ubergangszeit
+++

Am 4. Juli 2019 hat der EuGH entschieden (Rechtssache C-377/17),
dass die Mindest- und Hochsthonorarsdtze der HOAI nicht mit
der Verpflichtung aus Art. 15 Abs. 1, Abs. 2 lit. g und Abs. 3 der
RL 2006/123/EG des Europaischen Parlaments (iber Dienstleis-
tungen im Binnenmarkt vereinbar sind (siehe hierzu unseren
Newsletter September 2019). Am 5. August 2019 hat das Bundes-
ministerium des Innern, fir Bau und Heimat (BMI) daraufhin einen
Anwendungserlass fiir die Ubergangszeit erlassen.

Dieser Erlass stellt zunachst klar, dass bestehende Vertrage der
offentlichen Hand mit Architekten oder Ingenieuren, die vor Ver-
kiindung des EuGH-Urteils geschlossen wurden, weiter wirksam
sind, auch wenn bei dem Vergabeverfahren und dem Vertrags-
schluss von der verbindlichen Geltung der Mindest- und Hochst-
honorarsédtze der HOAI ausgegangen wurde. Da Mindest- und
Hoéchsthonorarsatze nach der Entscheidung nicht mehr durch
nationales Recht vorgegeben werden diirfen, bestehe aber grund-
satzlich kein Anspruch mehr auf Anpassung an diese Honorar-
satze. Gleiches gilt auch fiir das Verlangen nach einer Anpassung
des Honorars an den Mindestsatz bei Stufenvertragen bei Abruf
einer weiteren Leistungsstufe.

Fir zukilinftige Vergabeverfahren und Vertragsschliisse von Pla-
nungsleistungen im Anwendungsbereich der HOAI weist der
Erlass darauf hin, dass Angebote nicht ausgeschlossen werden
durfen, weil sie die Mindesthonorarsatze unterschreiten oder
Hoéchstsatze uberschreiten. Dennoch kann das Honorarabrech-
nungssystem der HOAI weiterhin Gegenstand einer individuellen
Vereinbarung werden. Die angepassten Vertragsmuster fir frei-
beruflich Tatige beziehen sich weiterhin auf diese Systematik,
sehen jedoch frei bestimmbare Zu- und Abschléage in prozentualer
Form vor.

Da das EuGH-Urteil keine Aussage dariber trifft, ob und zu wel-
chem Anteil nach vergaberechtlichen Kriterien der angebotene
Preis in die Zuschlagsentscheidung einzuflieken hat, erfordere
der Wegfall der verbindlichen Mindest- und Hochsthonorare,
dass die Formulierung der Zuschlagskriterien ,auf die qualitativen
Anforderungen an die Leistung® abzustimmen sei. Dabei sei der
Abschnitt 6 der VgV zu beachten, der ausdriicklich den Leistungs-
wettbewerb als gesetzliches Leitbild vorsieht (8 76 Abs.1S.1VgV).

Weiterhin komme nun auch § 60 VgV zur Anwendung, wenn der
Verdacht auf ein ,ungewdhnlich niedriges Angebot“ besteht.

Hinweis: Der Erlass gilt nur ,libergangsweise®. Es ist eine Novel-
lierung der HOAI geplant, zu dem das Bundeswirtschaftsministe-
rium (BMWi) weitere Bundesressorts, die Bundeslander und die
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kommunalen Spitzenverbande sowie die Berufsverbdnde und die
berufsstandischen Kammern konsultieren wird.

Der Erlass und die Neufassung des Vertragsmusters (VM2/1
Vertrag Objektplanung — Gebdude und Innenrdume*) nebst Hin-
weisen finden sich auf der Internetseite der Bundesingenieurs-
kammer.

+++ Thiiringer Landtag beschlief3t
neues Vergabegesetz +++

Bereits am 5. Juli 2019 hat der Thiiringer Landtag das neue
Thiringer Vergabegesetz verabschiedet. Unter anderem werden
offentliche Auftragnehmer, wenn sie einen Auftrag der offent-
lichen Hand im Land Thiringen erhalten wollen, an die Einhaltung
von umweltbezogenen und sozialen Kriterien sowie die Einhal-
tung eines Mindestlohns in Hohe von EUR 11,42 gebunden.

Zu den wichtigsten Neuerungen im Rahmen der Reform gehdren
die Anderungen im Rahmen der neuen §§ 4 und 13 ThirVgG:
Wahrend nach der alten Fassung 6kologische und soziale Be-
lange auf allen Stufen des Vergabeverfahrens beriicksichtigt
werden konnten, sollen nach § 4 Abs. 1 ThirVgG in der neuen
Fassung die voraussichtlichen Betriebskosten, die Kosten fiir
den Energieverbrauch sowie die Entsorgungskosten nebst den
voraussichtlichen Anschaffungskosten berlicksichtigt werden;
dies unter Berlicksichtigung des Lebenszykluskostenprinzips.
8 4 Abs. 3 ThiirVgG n.F. nennt hierbei beispielhaft, welche um-
weltbezogenen und sozialen Aspekte insbesondere in Betracht
kommen. § 13 ThiirVgG n.F. sieht weiterhin vor, dass im Rahmen
der Zuschlagserteilung dem Bieter der Vorzug zu gewéhren ist,
der bei sonst gleichwertigen Angeboten ein mehr an sozialen
und umweltbezogenen MaRknahmen durchfiihrt. Die Rechtsfolgen
regelt § 7 Abs. 3 ThiirVgG n.F., welcher den Ausschluss des Bieters
im Falle des Verstokes gegen umwelt-, sozial- oder arbeitsrecht-
liche Verpflichtungen vorsieht.

Gemak Art. 6 des Gesetzes zur Anderung des Thiiringer Vergabe-
gesetzes und anderer haushaltsrechtlicher Vorschriften tritt das
neue Thiringer Vergabegesetz am 1. Dezember 2019 in Kraft.

+++ Rheinland-Pfalz fithrt neue
Wertgrenzen fiir die freihandige
Vergabe und die beschrankte
Ausschreibung ohne Teilnahme-
wettbewerb ein +++

Das Landesministerium fuir Wirtschaft, Verkehr, Landwirtschaft und
Weinbau hat mit Schreiben vom 17. Juli 2019 neue Wertgrenzen
im Bereich der freihdndigen Vergabe und der beschréankten Aus-
schreibung ohne Teilnahmewettbewerb festgesetzt.

Im Rahmen von Bauleistungen nach der VOB/A kdnnen Auftrags-
vergaben bis zu einem Auftragswert von EUR 200.000 netto
in einer beschrénkten Ausschreibung ohne Teilnahmewett-
bewerb vergeben werden und bis zu einem Auftragswert von
EUR 40.000 netto im Rahmen einer freihandigen Vergabe.

Ahnliches gilt auch fiir die Vergabe von Liefer- und Dienstleis-
tungen nach VOL/A. Hier kann bis zu einem Auftragswert von
EUR 80.000 netto die beschréankte Ausschreibung ohne Teil-
nahmewettbewerb ohne weitere Begriindung gewahlt werden
und bis zu einem Auftragswert von EUR 40.000 netto eine frei-
handige Vergabe durchgefiihrt werden.

Eine weitere Erleichterung ergibt sich auch bei der Vergabe von
Planungsleistungen (Architekten- und Ingenieursleistungen). Hier
kann bis zu einer Wertgrenze von EUR 25.000 netto mit nur
einem Bieter verhandelt werden, ohne dass weitere Planungs-
buros beteiligt werden missen.
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