Update Vergaberecht

Augen auf bei Inanspruchnahme von Eignungsleihe!

VK Liineburg, Beschluss vom 14.10.2022 — VgK-17/2022

A schrieb einen Auftrag zur Ersetzung einer innerstadtischen HochstrafRe durch einen Tun-
nel aus. Nach der Bekanntmachung sollten die Bieter als Eignungsnachweis Angaben Gber

BBG
und

Partner

Rechtsanwilte

die Ausfiihrung von vergleichbaren Leistungen machen. Die Vergabeunterlagen sahen u.a.

vor, dass bestimmte Hauptleistungen in zwei der sechs Leistungseinheiten (bzgl. der ge-
forderten Behelfsbriicke und des Tunnelbauwerks) ,zwingend durch ein Mitglied der Bie-
tergemeinschaft® zu erbringen seien, wahrend fir alle weiteren Leistungen die Eignungs-
leihe zuldssig sei. Zudem gab A Formblatter vor, u.a. solche zur Angabe von Nachunter-
nehmerleistungen und solche fiir eine etwaige Eignungsleihe. B reichte ein Angebot ein,
in welchem neben eigenen Referenzen u.a. auch solche von als Nachunternehmer be-
nannten Drittunternehmen enthalten waren. Das Formblatt fiir die Eignungsleihe gab B mit
seinem Firmenstempel versehen und ansonsten unausgefiillt ab; im Formular Angebots-
schreiben lie® B das auf die Eignungsleiheformulare verweisende Ankreuzfeld leer. A
schloss B unter diversen Aspekten wegen fehlender Eignung aus. B stellte einen Nach-
prifungsantrag und machte u.a. geltend, dass das von A vorgegebene Selbstausfliihrungs-
gebot unzulassig sei und er seine Eignung auch per Eignungsleihe nachgewiesen habe.

Die VK weist den Antrag zurlick und begriindet dies u.a. damit, dass schon keine Eig-
nungsleihe vorgelegen habe. Diese sei vom ,normalen“ Nachunternehmereinsatz zu un-
terscheiden, wobei ein Bieter vom Empfangerhorizont her unmissverstandlich geltend ma-
chen musse, dass er sich zum Eignungsnachweis einer Leihe bedienen will. So sei das
Angebot des B hier aber nicht zu verstehen gewesen, sodass A auch keinen Anlass zu
Zweifeln und Aufklarung gehabt habe. Zudem sei auch das Selbstausfiihrungsgebot
rechtskonform. Als besondere Ausflihrungsbedingung kdénne ein solches Gebot in den
Vergabeunterlagen vorgesehen werden. Inhaltlich sei die Vorgabe ebenfalls nicht zu be-
anstanden. Ein Selbstausfihrungsgebot sei nach den Normen zur Eignungsleihe wie § 6d
EU Abs. 4 VOB/A oder § 47 Abs. 5 VgV zwar nur als Ausnahme fir bestimmte kriti-
sche” Aufgaben zulassig. Dem Auftraggeber stehe aber in Beachtung v.a. des Verhaltnis-
maRigkeits- und des Wettbewerbsprinzips ein nur eingeschrankt tiberprifbarer Einschat-
zungs- und Beurteilungsspielraum zu, den A nicht Uberschritten habe. In der Vergabedo-
kumentation habe A hinreichende (etwa verkehrliche, volkswirtschaftliche und technische)
Griinde dafiir dargelegt, dass die betreffenden Aufgaben kritisch und vom Auftragnehmer
selbst durchzufuhren sind.

Bedeutung fiir die Praxis

Bieter sollten sorgfaltig priifen, inwieweit nach den Vergabeunterlagen das gesetzlich als
Regelfall vorgesehene Instrument der Eignungsleihe zur Verfiigung steht oder aber aus-
nahmsweise beschrankt ist. Zudem sollten Bieter eine etwaige Absicht zur Eignungsleihe
hinreichend deutlich zum Ausdruck bringen und dabei etwaige Vorgaben des Auftrag-
gebers berucksichtigen.



