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EuGH, Urteil vom 11.07.2019 - Rs. C-697/17

Ein Auftraggeber schrieb den Bau, die Unterhaltung und den Betrieb eines 6ffentlichen Breit-
bandnetzes im nichtoffenen Verfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb in flinf Losen
aus. Nachdem er die vorlaufige Rangliste ver&ffentlichte und dem in vier Losen zweitplatzierten
Bieter A Akteneinsicht gewéhrte, wurde ersichtlich, dass zwischen der Phase der Vorauswahl
und dem Ende der Angebotsphase die Holdinggesellschaften der zwei librigen Bieter B und
C eine Rahmenvereinbarung geschlossen hatten, nach der B alle Aktien des C erwerben sollte.
Die Verschmelzung sollte erst nach Ende der Angebotsphase vollzogen werden. Das von A in
zweiter Instanz angerufene Beschwerdegericht legte dem EuGH die Frage vor, ob Art. 28
Abs. 2 Satz 1 RL 2014/24/EU dahin auszulegen ist, dass dieser im nichtoffenen Verfahren eine
umfassende rechtliche und wirtschaftliche Identitat zwischen den in der Vorauswahl berlick-
sichtigten Bewerbern und jenen, die ein Angebot abgeben dirfen, verlange.

Der EuGH verneinte diese Frage. Zwar sei nach dem Wortlaut eine strikte Identitét erforderlich.
Der EuGH verweist aber auf eine frilhere Entscheidung (Rs. C-396/14), in der er entschied,
dass bei Auflésung einer in der Vorauswahlphase zugelassenen Bietergemeinschaft eines der
Mitglieder der Bietergemeinschaft das Verfahren fortsetzen und ein Angebot abgeben konne,
wenn feststehe, dass das Mitglied die Anforderungen an die Eignung alleine erfiille und seine
weitere Teilnahme die Wettbewerbssituation der tbrigen Bieter nicht beeintrachtige. Der
EuGH stellte fur den vorliegenden Fall fest, dass die hinter der Regelung des Art. 28 Abs. 2
Satz 1 RL 2014/24/EU stehenden Grundsatze der Gleichbehandlung und der Transparenz
nicht verletzt seien, weil sich durch die Aufnahme des C durch B die Leistungsfahigkeit des B
ausschlieBlich erhoht habe. Zudem sei ein wettbewerbsrelevanter Informationsaustausch zwi-
schen B und C zulasten der librigen Bieter nicht festzustellen.

Bedeutung fiir die Praxis

In Ankniipfung an die Entscheidung Rs. C-396/14 senkt der EuGH die Anforderungen an die
rechtliche und tatséchliche Identitat zwischen Bewerbern und Bietern und ermdglicht so gro-
Bere unternehmerische Freiheiten. Im Zusammenhang mit der Verschmelzung von Unterneh-
men wahrend eines Vergabeverfahrens ist zudem eine Entscheidung des OLG Disseldorf vom
17.04.2019 (Verg 36/18) von Bedeutung. Das OLG entschied dort, dass eine Zurechnung
der Referenzen einer konzernangehdrigen Gesellschaft als eigene Referenzen des Bieters auf-
grund der bloBen Konzernzugehorigkeit nicht in Frage komme. Vor Umsetzung der geplanten
Verschmelzung mit der Konzerngesellschaft hitte es — wie bei einem Berufen auf die Kapazi-
taten eines nicht konzernangehdrigen Unternehmens — einer Eignungsleihe bei dieser bedurft.




