7. Vergabetag Bayern

Fallstricke der Eignungsprifung im Spiegel
der aktuellen Rechtsprechung
Miinchen, den 9. Oktober 2019

Uwe-Carsten Vollink
Rechtsanwalt
Fachanwalt fur Vergaberecht

N e Ry P
/,‘\@*M o www.heussen-law.de
BERLIN FRANKFURT MUNCHEN STUTTGART AMSTERDAM* BRUSSEL ROM* NEW YORK

*Kooperationsbtiro



Kontakt

Uwe-Carsten Vollink
Rechtsanwalt
Fachanwalt fir Vergaberecht
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Er berat seit mehr als 18 Jahren Auftraggeber und Unternehmen bei nationalen und
europaweiten Ausschreibungen.

Veroffentlichungen (u.a.)

» Herausgeber des Kommentars Ziekow / V6llink — Vergaberecht (Verlag C.H. Beck)
* Herausgeber des Kommentars Vollink / Kehrberg — VOB/A (Verlag C.H. Beck)

» Beck'sche Online-Prozessformulare — Vergaberecht (Verlag C.H. Beck)

Auszeichnungen (u.a.)

» Best Lawyers Lawyer of the Year Public Law Bayern
* Wirtschaftswoche Top 25 des Vergaberechts
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* JUVE Kanzlei des Jahres fur Vergaberecht




Agenda HEUSSEN

l. Eignung — was man dazu wissen muss
I. Bekanntmachungspflicht

lll.  Ausgewahlte Falle zur Eignung



|. Eignung — Prufungspflicht

§ 122 Abs. 1 GWB (unterhalb SW: § 31 Abs. 1 UVgO)

Offentliche Auftrage werden an fachkundige und leistungsfahige (geeignete) Unternehmen vergeben, die nicht

nach den §§ 123 und 124 GWB ausgeschlossen worden sind.

§ 42 Abs. 1 VgV (unterhalb SW: § 31 Abs. 2 Satz 1 und 2 UvgO)

Der 6AG Uberprift die Eignung der Bewerber oder Bieter anhand der nach § 122 GWB festgelegten
Eignungskriterien und das Nichtvorliegen von Ausschlussgrinden nach den §§ 123 und 124 GWB sowie ggf.
Maflinahmen des Bewerbers oder Bieters zur Selbstreinigung nach § 125 GWB und schliel3t ggf. Bewerber oder Bieter

vom Vergabeverfahren aus.

§ 6 Abs. 1 VOB/A-EU (unterhalb SW: § 6a VOB/A)

Offentliche Auftrage werden an fachkundige und leistungsféahige (geeignete) Unternehmen vergeben, die nicht

nach § 6e EU ausgeschlossen worden sind.
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|. Eignung — Prufungspflicht

Vergabekammer Sidbayern vom 5.6.2019 — Z3-3-3194-1-06-02/19

» § 122 Abs. 1 GWB enthélt eine Pflicht zur Eignungsprifung.

» Die Vorschrift ist so zu verstehen, dass 6ffentliche Auftrage nur an fachkundige, leistungsfahige und zuverlassige
Unternehmen vergeben werden dirfen.

» Ohne dass der Auftraggeber die Eignung der Bieter positiv festgestellt hat, darf er den Zuschlag nicht erteilen.



|. Eignung — Wann wird gepruft?

Wertungsstufen offenes Verfahren / 6ffentliche Ausschreibung —

» 1. Stufe: Ermittlung der auszuschliel3enden / ausschlieRbaren Angebote

M

» 2. Stufe: Eignungsprufung

» 3. Stufe: Rechnerische / technische / wirtschaftliche Priifung der verbliebenen Angebote

» 4. Stufe: Zuschlagserteilung auf das wirtschaftlichste Angebot

» Ausnahmen: § 42 Abs. 3 VgV und § 16b Abs. 2 VOB/A-EU im offenen Verfahren oberhalb der SW bzw. § 31 Abs. 4 UVgO
bei offentlicher Ausschreibung unterhalb der SW

» Achtung: VOB/A 1. Abschnitt enthélt keine solche Flexibilitat!



»

»

»

»

Eignung — Was wird gepruft?

Unternehmensbezogene Prifung, ob der Bieter nach den Eignungskriterien generell zur Auftragsausfiihrung in der Lage
sein wird

Keine Ermittlung qualitativer Unterschiede zwischen den Bietern
Eignungsprifung endet mit der Feststellung der Eignung oder Nichteignung des Bieters (,Eignung ja oder nein)

Kein Eignungsranking (anders nur im Teilnahmewettbewerb)




|. Eignung — Was wird geprift?

» Prufungsreihenfolge

(1) Zwingende Ausschlussgrinde (z. B. Korruption, Geldwasche, Betrug, Nicht-Bezahlen von Steuern oder
Sozialbeitragen), § 123 GWB

(2) Fakultative Ausschlussgriinde (z. B. Versto3 gegen umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen,

Insolvenz, erhebliche Schlechtleistung in friiheren Auftragen mit vertraglichen Folgen), § 124 GWB

(3) Fachkunde und Leistungsfahigkeit nach MalRgabe ausschlie3lich folgender Kriterien

» Beféhigung und Erlaubnis zur Berufsausubung, § 44 VgV

» wirtschaftliche und finanzielle Leistungsféahigkeit, § 45 VgV

» technische und berufliche Leistungsféhigkeit, § 46 VgV



»

»

»

»

»

. Bekanntmachungspflicht

Art. 58 Abs. 5 RiLi 2014/24/EU: Die Auftraggeber geben die zu erfiillenden Eignungskriterien zusammen mit den
geeigneten Nachweisen in der Auftragsbekanntmachung (...) an.

§ 122 Abs. 4 Satz 2 GWB: Die Eignungskriterien sind in der Auftragsbekanntmachung aufzufiihren.

§ 48 Abs. 1 VgV: In der Auftragsbekanntmachung ist neben den Eignungskriterien anzugeben, mit welchen Unterlagen
(Eigenerklarungen, Angaben, Bescheinigungen und sonstige Nachweise) Bewerber oder Bieter ihre Eignung (...) zu
belegen haben.

Pflicht zur Bekanntmachung der Eignungskriterien und der Eignungsnachweise auch unterhalb der SW: § 28 Abs. 2 Nr.
13 und § 35 Abs. 1 UVgO sowie § 12 Abs. 1 Nr. 2 lit. w VOB/A

Sinn und Zweck: Jedes Unternehmen soll anhand der Auftragsbekanntmachung auf einen Blick entscheiden kénnen, ob
es sich an der Ausschreibung beteiligen kann und will (OLG Minchen v. 25.2.2019 — Verg 11/18). Unternehmen soll es
nicht zugemutet werden, umfangreiche Vergabeunterlagen durchzuarbeiten, um festzustellen, ob die Ausschreibung dem
eigenen Eignungsprofil entspricht.
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HEUSSEN

Abschnitt lll: Rechtliche, wirtschaftliche, finanzielle und technische Angaben

lll.1) Teilnahmebedingungen
111.1.1) Befahigung zur Berufsausiibung einschlieB8lich Auflagen hinsichtlich der Eintragung in einem Berufs- oder Handelsregister
Auflistung und kurze Beschreibung der Bedingungen: '
ll1.1.2) Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit
[ ] Eignungskriterien gemaR Auftragsunterlagen
Auflistung und kurze Beschreibung der Eignungskriterien:
Méglicherweise geforderte Mindeststandards: 2
ll.1.3) Technische und berufliche Leistungsfahigkeit
[] Eignungskriterien gemal Auftragsunterlagen
Auflistung und kurze Beschreibung der Eignungskriterien:
Méglicherweise geforderte Mindeststandards: 2
lll.1.5) Angaben zu vorbehaltenen Auftragen 2

[[] Der Auftrag ist geschiizzten Werkstétten und Wirtschaftsteilnehmern vorbehalten, deren Ziel die soziale und berufliche Integration von
Menschen mit Behinderungen oder von benachteiligten Personen ist
[ ] Die Auftragsausfiihrung ist auf Programme fiir geschiitzte Beschaftigungsverhiltnisse beschrankt




. Bekanntmachungspflicht

OLG Minchen vom 25.2.2019 — Verg 11/18

»

»

»

»

Es fehlt an einer wirksamen Bekanntmachung der geforderten Eignungskriterien, wenn in der Auftragsbekanntmachung
lediglich pauschal auf die Auftragsunterlagen verwiesen wird.

So auch OLG Dresden vom 15.2.2019 — Verg 5/18 und OLG Diisseldorf vom 11.7.2018 — Verg 24/18.
Achtung: Bitte kreuzen Sie auf keinen Fall das Kastchen ,,Eignungskriterien gemaR Auftragsunterlagen* an!

Auch ein Link in der Bekanntmachung, der nur auf eine Plattform der Vergabestelle mit mehreren laufenden
Vergabeverfahren fihrt, ist unzureichend (so auch VK Sudbayern vom 20.4.2018 — Z 3-3-3194-1-59-12/17).
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ll. Bekanntmachungspflicht

OLG Diisseldorf vom 11.7.2018 — Verg 24/18
» Auch ein Link in der Bekanntmachung, mit dem auf die Vergabeunterlagen insgesamt verwiesen wird, ist unzureichend.

» Gleichermalf3en unzureichend ist ein Link, der zwar zu den aufgestellten Eignungsanforderungen und Nachweisen fiihrt, der
sich aber an einer Stelle der Auftragsbekanntmachung befindet, an der er von den Unternehmen tibersehen werden kann.

» Ausreichend ist aber ein konkreter und direkter Link an der richtigen Stelle der Auftragsbekanntmachung auf ein
Dokument, aus dem sich ohne weitere Sichtung die Anforderungen an die Eignung und deren Nachweis erschlief3en.
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ll. Bekanntmachungspflicht HEUSSEN

OLG Dresden vom 15.2.2019 — Verg 5/18

» Eine konkrete Verlinkung auf ein elektronisch ohne Weiteres zugangliches Dokument ist ausreichend, wenn an dem
Auftrag interessierte Unternehmen durch bloRes — auch mehrfaches (?) — Anklicken zu dem verlinkten Formblatt gelangen
kénnen und auf einen Blick erkennbar ist, welche Anforderungen an sie gestellt werden.

» Auch eine zuvor notwendige Anmeldung des Interessenten auf einer Internetplattform mittels Benutzernamen und Passwort
bildet kein vergaberechtlich relevantes Hindernis.



. Bekanntmachungspflicht

Praxistipp:

»

»

»

Gehen Sie mit Verlinkungen sparsam und mit Bedacht um. Nur direkte Verlinkungen an der korrekten Stelle auf ein
konkretes Dokument ohne mehrfaches Anklicken sind derzeit unkritisch (siehe auch VK Sitdbayern, Beschluss vom
27.02.2019 - Z3-3-3194-1-44-11/18).

Im Zweifel formulieren Sie die Eignungskriterien und Nachweise in der Auftragsbekanntmachung aus und verweisen
(Textbeschrankung!) auf die Vergabeunterlagen; eine solche Konkretisierung in den Vergabeunterlagen ist unkritisch.

Ab 4. Quartal 2019: Erweiterung der Feldlangen von derzeit 4.000 auf 10.000 Zeichen bei den Eignungsanforderungen
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lll. Ausgewahlte Falle
Ausschluss von Unternehmen

VK Sudbayern vom 8.8.2018 — Z3-3-3194-1-21-06/18 (bestatigt durch OLG Minchen vom 19.09.2018 - Verg 6/18)

Der 6AG schreibt die Neuvergabe eines Auftrags Uber Leistungen zur Instandhaltung und Stérungsbehebung bei
Aufzugsanlagen als Rahmenvereinbarung im offenen Verfahren aus. Der bislang bestehende Vertrag mit dem bisherigen
Auftragnehmer (AN) war zuvor wegen erheblicher Unstimmigkeiten geklndigt worden.

Zur Neuvergabe versandte der 6AG am 16.05.2018 die EU-weite Auftragsbekanntmachung, die am 17.05.2018 um 15.25 Uhr
verdffentlicht wurde. Mit Schreiben vom 17.05.2018 - per E-Mail und Telefax versandt um 15.39 Uhr - schloss der AG den
bisherigen AN aufgrund fortlaufender mangelhafter Leistungen gem. § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB von der Teilnahme am
Vergabeverfahren aus.

Der AN rigte den Ausschluss mit Schreiben vom 12.06.2018 und beantragt Nachprifung.




lll. Ausgewahlte Falle
Ausschluss von Unternehmen

§ 124 Abs. 1 GWB

Offentliche Auftraggeber kénnen unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit ein Unternehmen

zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausschlieen, wenn

7. das Unternehmen eine wesentliche Anforderung bei der Ausfiihrung eines friiheren &ffentlichen Auftrags oder
Konzessionsvertrags erheblich oder fortdauernd mangelhaft erfiillt hat und dies zu einer vorzeitigen

Beendigung, zu Schadensersatz oder zu einer vergleichbaren Rechtsfolge gefiihrt hat.

§ 31 Abs. 2 Satz 5 UVgO

§ 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB findet mit der MalRgabe entsprechende Anwendung, dass die mangelhafte
Vertragserfullung weder zu einer vorzeitigen Beendigung des Vertrags, noch zu Schadensersatz oder einer
vergleichbaren Rechtsfolge gefiihrt haben muss.
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lll. Ausgewahlte Falle
Ausschluss von Unternehmen

HEUSSEN

» Die Ausschlussgrinde des § 124 Abs. 1 GWB kénnen nach dem klaren Wortlaut der Norm (,zu jedem Zeitpunkt des
Vergabeverfahrens®) nur innerhalb eines bereits begonnenen Vergabeverfahrens greifen.

» Anders als unter der vor dem 18.04.2016 geltenden Rechtslage kdnnen nach § 124 Abs. 1 GWB nicht nur Angebote,
sondern Unternehmen ausgeschlossen werden.

» Ein Ausschluss eines Unternehmens nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB ist daher zu einem Zeitpunkt nach Einleitung eines
Vergabeverfahrens maoglich, an dem es - wie hier - noch kein Angebot abgegeben hat.

» Bei europaweiten Vergaben im offenen Verfahren beginnt das Verfahren mit der Absendung der Auftragsbekanntmachung
an das Amt fur Veroffentlichungen der Européaischen Union.



lll. Ausgewahlte Falle
Ausschluss von Unternehmen

VK Sudbayern vom 21.12.2018 - Z3-3-3194-1-32-09/18
Der 6AG schrieb Aufsichts- und Bewachungsdienste fiir zwei Minchener Museen aus.

Bieter A ist Bestandsdienstleister des 6AG mit jéhrlich ca. 250.000 Arbeitsstunden. Er wird ausgeschlossen, nachdem im Mai
und Juni 2018 eine Ersatzvornahme durch den 6AG erfolgte, bei der dieser fir 300 Arbeitsstunden externes Personal
hinzuziehen musste, da die Antragstellerin das notwendige Personal fiir alle Ausstellungsrdume nicht stellen konnte.

A rugt den Ausschluss und zieht vor die Vergabekammer.

Wie wirden Sie entscheiden?




lll. Ausgewahlte Falle
Ausschluss von Unternehmen

» Eine mangelhafte Leistungserfullung, deren Ursache zwischen Auftraggeber und Bieter streitig ist und die eine
Ersatzvornahme von ca. 300 Arbeitsstunden notwendig gemacht hat, stellt bei einem mehrjahrigen Vertrag mit einem
jahrlichen Auftragsvolumen von ca. 250.000 Arbeitsstunden bereits keine erhebliche Pflichtverletzung i.S.d. § 124 Abs. 1
Nr. 7 GWB dar.



lll. Ausgewahlte Falle
Doppelbewertung von Referenzen

VK Sudbayern vom 02.04.2019 — Z3-3-3194-1-43-11/18

Der 6AG schreibt die Vergabe von Dienstleistungen zur Sanierung des Springerbeckens im Freibad Donauwérth -
Objektplanung Ingenieurbauwerke gem. §§ 41 ff. HOAI EU-weit im Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb (TW)
aus. Fur die Auswahl der Bewerber im TW waren drei Referenzprojekte aus den letzten drei Geschaftsjahren, aus der die
Erfahrung des Bewerbers bei Projekten mit vergleichbaren Anforderungen hervorgeht, vorzulegen.

Bieter A wird zusammen mit Bieter B ausgewahlt und zur Abgabe eines Angebotes aufgefordert. Neben dem Preis werden u.a.
die personliche Vorstellung des Projektleiters und des stellv. Projektleiters mit Darlegung des personlichen
Erfahrungshintergrundes und von Referenzprojekten flir den Zuschlag bewertet.

B soll den Zuschlag erhalten. A riigt u.a., dass der 6AG hier die gleichen Referenzen sowohl im TW als auch bei der
Entscheidung Uber den Zuschlag doppelt bewertet.




lll. Ausgewahlte Falle
Doppelbewertung von Referenzen

HEUSSEN

§ 46 Abs. 3Nr. 1 und Nr. 6 VgV

Als Beleg der erforderlichen technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit des Bewerbers oder Bieters kann der

offentliche Auftraggeber (...) ausschliellich die Vorlage von einer oder mehreren der folgenden Unterlagen verlangen:

1. geeignete Referenzen uber friher ausgefiihrte Liefer- und Dienstleistungsauftrage in Form einer Liste der in den

letzten hdchstens drei Jahren erbrachten wesentlichen Liefer- oder Dienstleistungen (...);

6. Studien- und Ausbildungsnachweise sowie Bescheinigungen tber die Erlaubnis zur Berufsausibung fir die
Inhaberin, den Inhaber oder die Fiihrungskrafte des Unternehmens, sofern diese Nachweise nicht als

Zuschlagskriterium bewertet werden.



lll. Ausgewahlte Falle
Doppelbewertung von Referenzen

§ 58 Abs. 2 Nr. 2 VgV

Die Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots erfolgt auf der Grundlage des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses.
Neben dem Preis oder den Kosten kénnen auch qualitative, umweltbezogene oder soziale Zuschlagskriterien

berlicksichtigt werden, insbesondere :

2. die Organisation, Qualifikation und Erfahrung des mit der Ausfiihrung des Auftrags betrauten Personals, wenn

die Qualitat des eingesetzten Personals erheblichen Einfluss auf das Niveau der Auftragsausfiihrung haben kann.



lll. Ausgewahlte Falle
Doppelbewertung von Referenzen

HEUSSEN

» Ein gesetzliches Verbot einer Doppelbewertung steht nur in § 46 Abs. 3 Nr. 6 VgV bzgl. Studien- und
Ausbildungsnachweisen und Bescheinigungen uber die Erlaubnis zur Berufsausiibung.

» Wederin § 46 Abs. 3 Nr. 1 VgV, der korrespondierenden Regelung zu den Referenzen, noch an anderer Stelle im Gesetz
findet sich eine entsprechende Regelung.

» Ein Verbot kénnte kleine und mittlere Unternehmen mit einer Uberschaubaren Anzahl passender Referenzen
benachteiligen. Der 6AG musste die Unternehmen dann dazu auffordern, im Rahmen der Eignungsprifung jeweils andere
Referenzen anzugeben, als die personlichen Referenzen, die er im Rahmen der Beurteilung der Erfahrung von Mitarbeitern
dieser Unternehmen nach § 58 Abs. 2 Nr. 2 VgV bei der Zuschlagswertung beruicksichtigen mdchte.

» Mussten gerade kleinere, inhabergefiihrte Planungsbiiros jeweils andere Referenzen fir die Eignungsprifung und die
Wertung der Erfahrung ihres Personals vorlegen, kdnnte dies dazu fuhren, dass gerade ihre geeignetsten Referenzen
entweder bei der Eignungsprifung oder bei der Zuschlagswertung nicht berticksichtigt werden kénnen.

» Dies stellt fir diese Unternehmen einen erheblichen Wettbewerbsnachteil dar.



lll. Ausgewahlte Falle
Teilnahmewettbewerb — Bieterfragen

VK Siudbayern vom 20.5.2019 — Z3-3-3194-1-05-02/19

Der 6AG schreibt die Vergabe von Projektmanagementleistungen fir die Verlangerung der U-Bahnlinie 6 nach Martinsried im
Verhandlungsverfahren mit TW EU-weit aus. Er behielt sich in der Auftragsbekanntmachung vor, den Auftrag auf der
Grundlage der Erstangebote zu vergeben, ohne Verhandlungen durchzufiihren (§ 17 Abs. 11 VgV). Teilnahmefrist: 14.2.2019.

Bewerber A stellt am 5.2.2019 78 Fragen zum Vertrag (Anordnungsrechte, Komplettheitsklauseln, Haftung, technische
Abhangigkeiten, Kostenermittlung etc.). Der 6AG antwortet am 7.2.2019 und verweist darauf, dass die Fragen zum Vertrag
erst in den Verhandlungen nach Abschluss des TW eine Rolle spielen und dort verhandelt wirden.

A rugt das und stellt Nachprifungsantrag.

Wie wirden Sie entscheiden?




lll. Ausgewahlte Falle
Teilnahmewettbewerb — Bieterfragen

§ 17 Abs. 11 VgV

Der offentliche Auftraggeber kann den Auftrag auf der Grundlage der Erstangebote vergeben, ohne in Verhandlungen

einzutreten, wenn er sich in der Auftragsbekanntmachung (...) diese Mdglichkeit vorbehalten hat.

§ 20 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 VgV

Die Angebotsfristen sind (...) zu verlangern,

1. wenn zusatzliche Informationen trotz rechtzeitiger Anforderung durch ein Unternehmen nicht spatestens sechs

Tage vor Ablauf der Angebotsfrist zur Verfigung gestellt werden (...).



lll. Ausgewahlte Falle
Teilnahmewettbewerb — Bieterfragen

HEUSSEN

» Die Auskunftspflicht des 6AG dient der Einhaltung eines fairen, mit mdglichst grol3er Beteiligung gefuihrten Wettbewerbs
und der Gleichbehandlung der beteiligten Unternehmen.

» Hinsichtlich aller von den Unternehmen angeforderten Informationen besteht eine uneingeschrénkte und umfassende
Auskunftspflicht.

» Sobald sich der 6AG gem. § 17 Abs. 11 VgV vorbehalten hat, den Zuschlag ohne Verhandlungen auf das erste Angebot zu
erteilen, muss er sich hinsichtlich der Beantwortung von im TW gestellten Fragen zum gem. § 29 Abs. 1 VgV zur Verfligung
gestellten Vertrag so behandeln lassen, dass er nicht verhandelt.

» Damit sind in diesen Féallen alle Fragen (auch zum Vertrag) vollstandig zu beantworten.

» Ein Verweis auf mdgliche spatere Verhandlungen ist unzulassig.
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Haben Sie Fragen?
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Vielen Dank fur lhre
Aufmerksamkeit!

lhr Uwe-Carsten Vollink
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