okl

& partner

Vergabe
Mandanteninformation 07/2023

Referenzierte Leistungen einer als Eigenleistung angebotenen Leis-
tung missen auch selbst erbracht worden sein

Muss ein Bieter, der die ausgeschriebene Leistung als Eigenleistung anbie-
tet, die in den Referenzen genannten Leistungen auch selbst erbracht ha-
ben? Diese Frage hatte das Oberlandesgericht DUsseldorf in einem bislang
nicht veroffentlichen Beschluss zu beantworten (Beschluss vom
14.12.2022 - VII-Verg 11/22).

Sachverhalt

Der Auftraggeber hatte europaweit im offenen Verfahren einen Vertrag
Uber die Sammlung und Verwertung von Alttextilien aus kommunaler
Sammlung ausgeschrieben.

Der Bieter musste zum Nachweis seiner Eignung u.a. Uber Referenzen Uber
die Erbringung von vergleichbaren Leistungen verfugen. Als vergleichbar
definiert waren Leistungen, bei denen der Bieter zumindest eine Jahres-
menge Alttextilien in Hohe von 500 Tonnen pro Jahr Ubernommen, sortiert
und verwertet hat.

Nachdem der Auftraggeber erklarte, der spateren Beigeladenen den Zu-
schlag erteilen zu wollen, rugte die Antragstellerin, dass die Zuschlagspra-
tendentin gar keine Sortierleistungen durchfuhren kéonne. Die von ihr refe-
renzierten Leistungen habe sie gar nicht erbracht, sodass die vorgelegten
Referenzen nicht den Anforderungen entsprachen.

Nach erfolgloser RUge wies die Vergabekammer Rheinland den Nachpru-
fungsantrag vollumfanglich zurlck. Daraufhin legte die Antragstellerin
beim OLGC Dusseldorf sofortige Beschwerde ein.

Entscheidung

Das OLG Dusseldorf hob den Beschluss der Vergabekammer Rheinland auf
und erklart die sofortige Beschwerde im Hinblick auf die Eignungsprufung
fUr begrundet.

Nach den (ordnungsgemalf) aufgestellten Anforderungen an die Leis-
tungsfahigkeit mussen die Bieter bei Angebotsabgabe Referenzen Uber
die Erbringung von vergleichbaren Leistungen vorlegen. Aus der



mafgeblichen Sicht eines durchschnittlichen und verstandigen Bieters,
der mit derartigen Ausschreibungen vertraut ist, war klar, dass er die refe-
renzierten Teilleistungen alle selbst erbracht haben muss, wenn er die aus-
geschriebene Leistung — so wie hier — in Eigenleistung anbietet.

Dies begrindet das Gericht mit dem Sinn und Zweck von Referenzen nach
§ 46 Abs. 3 Nr.1VgV. Diese sollen als Beleg fur die technische und berufliche
Leistungsfahigkeit des Bieters dienen, anhand dessen der Auftraggeber
feststellen will, ob der potentielle Auftragnehmer Erfahrungen auf dem Ge-
biet der nachgefragten Leistung hat und ob er in der Lage sein wird, den
Auftrag auch tatsachlich durchzufUhren. Daflur muss die referenzierte der
ausgeschriebenen Leistung so weit ahneln, dass sie einen tragfahigen
RUckschluss auf die Leistungsfahigkeit des Bieters fur die ausgeschriebene
Leistung ermoglicht. Um diesen Zweck erflullen zu kdnnen, muss die durch
die Referenzen attestierte Leistungsfahigkeit grundsatzlich in der Person
des sich unmittelbar am Verfahren beteiligenden Wirtschaftsteilnehmers
vorliegen; Referenzen sind also personen-/unternehmensgebunden.

Demgegenuber taugen Referenzen, die auf die Tatigkeit anderer Unter-
nehmen zuruckgreifen, nicht zum Eignungsnachweis des Bieters, weil da-
mit gerade nicht dokumentiert worden ist, dass sich der konkrete Bieter
auch wirklich hinsichtlich der nachgefragten Leistung am Markt bereits
bewahrt hat. Mit anderen Worten mussen die Referenzen die geforderte
Leistung so spiegeln, wie sie der Bieter anbietet: Wird die Leistung vollstan-
dig als eigene angeboten, ohne dass der Bieter sich bezuglich bestimmter
Leistungsteile auf einen Nachunternehmer beruft, dann muss er im Rah-
men der Referenzen auch alle wesentlichen Leistungsteile in eigener Per-
son erbracht haben.

Im vorliegenden Fall gehérte damit dazu nicht nur die Ubernahme und
Verwertung, sondern auch das Sortieren von Alttextilien. Referenzauftrage,
bei denen Nachunternehmer die Sortierung von Alttextilien ausgefuhrt ha-
ben, bieten mithin nicht die Gewahr, dass die Beigeladene Sortierleistun-
gen auch selbst ordnungsgeman erbringen kann.

Somit ist die materielle Eignungsprufung vergaberechtswidrig erfolgt. Die
Antragsgegnerin hat die Leistungsfahigkeit der Beigeladenen bejaht, ob-
wohl sie keine Kenntnis davon hat, ob die in den Referenzen genannten
Sortierleistungen vom Bieter eigenstandig erbracht wurden oder nicht.
Damit hat die Antragsgegnerin den ihr zustehenden Beurteilungsspiel-
raum Uberschritten und insoweit die materielle Eignungsprufung zu wie-
derholen.

Fazit

Das OLG Dusseldorf hat deutlich gemacht, dass es darauf ankommt, ob die
referenzierte Leistung durch den Bieter selbst oder durch einen Nachun-
ternehmer erfolgt ist. Auf das bloRBe Vertragsverhaltnis des Bieters als
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Referenzauftragnehmer mit etwaigen Nachunternehmern soll es nicht an-
kommen, sondern auf die tatsachliche operative Leistungserbringung. Das
erscheint vor dem Sinn und Zweck der Referenzen zunachst naheliegend.
Diese strenge Sichtweise birgt aber auch praktische Schwierigkeiten, da es
bisher nicht Ublich war, im Rahmen der Abfrage einer Referenzliste nach
§ 46 Abs. 3 Nr.1VgV auch den Umfang der sogenannten Eigenleistung zu
erfragen. Insofern regelt die vorstehende Norm allein die Angabe des Auf-
tragswertes, des Liefer- bzw. Erbringungszeitpunktes sowie die Benen-
nung des Leistungsempfangers.

Fur offentliche Auftraggeber bedeutet diese Entscheidung nunmehr, dass
sie im Rahmen der Eignungsprufung verstarkt darauf zu achten und zur
Klarheit bereits in den Vergabeunterlagen die Informationen abzufragen
haben, ob die Referenzen dem entsprechen, was der jeweilige Bieter auch
angeboten hat. Bieter sind gehalten ihr Augenmerk auf die Leistungen
bzw. deren Kernelemente zu richten, die der Referenz zugrunde gelegt
werden sollen und darauf, ob sie mit der angebotenen Leistung Uberein-
stimmen. Es genugt dabei gerade nicht, wenn der Bieter zwar Auftragneh-
mer des Referenzauftrages ist, aber Kernelemente der Auftragsleistung an
einen Nachunternehmer vergeben hat. Insoweit besteht jedoch die M&g-
lichkeit, sich im Rahmen der Eignungsleihe auf die technische und berufli-
che Leistungsfahigkeit und somit die Referenzen des Nachunternehmers
zu berufen.

Nicht geaufBert hat sich der Vergabesenat zu der Fallgestaltung, in welcher
der Bieter zwar einen Nachunternehmer im Referenzauftrag eingeschaltet
hat, er aber sozusagen spiegelbildlich nunmehr ebenfalls gedenkt, den
Auftrag unter Einsatz eines Nachunternehmers erbringen zu lassen. Im
Zweifel ware auch in diesem Zusammenhang vorsorglich eine Eignungs-
leihe in Betracht zu ziehen. Wird allerdings von dem Auftraggeber im Rah-
men der Eignungsleihe gefordert, dass das eignungsverleinende Unter-
nehmen die Leistung auch selbst erbringen muss, wird in der Regel auf-
grund des § 47 Abs. 1S. 3 VgV eine sogenannte Know-How-Leihe nicht als
ausreichend angesehen, sondern das eignungsverleihende Unternehmen
muss die Leistung dann selbst operativ erbringen.

13. November 2023

okl & partner
Rechtsanwalte PartG mbB

BUro Koln BUro Berlin
Von-Werth-Straf3e 2 | 50670 Koln JagerstralRe 54-55 | 10117 Berlin
T: +49 (0) 221| 42 07 280 T: +49 (0) 30 | 800 982 553
koeln@oklp.de berlin@oklp.de

www.oklp.de

okl

& partner

Seite 3von 3


mailto:koeln@oklp.de
http://www.oklp.de/

