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Unternehmen, die 6ffentliche Auftrage ausfiihren, missen alle flr sie geltenden
. rechtlichen Vorschriften beachten. Wahrend § 128 Abs. 1 GWB eine generelle
Aussage zu den bei der Auftragsausfiihrung einzuhaltenden Rechtsvorschriften
trifft, kann der 6ffentliche Auftraggeber nach § 128 Abs. 2 GWB individuelle
Ausfiihrungsbedingungen vorgeben, die ihm sinnvoll erscheinen. Nach Ansicht
des EuGH kann es aber problematisch sein, von Unternehmen Nachweise im Vergabeverfahren
zu fordern, solche Ausflihrungsbedingungen auch einzuhalten.

§§ 128 GWB; Art. 18 u. 70 RL 2014/24/EU

Leitsatz |
Das EU-Vergaberecht verbietet den Ausschluss eines Bieters allein deshalb, weil er mit der
Angebotsabgabe nicht nachweisen kann, eine Ausfihrungsbedingung zu erfillen.

Sachverhalt
Das litauische Umweltschutzamt hat die Entsorgung von geféhrlichen Abfallen europaweit

ausgeschrieben. Die tatsdchliche Menge an gefahrlichen Abfdllen war in den Vergabeunterlagen
nicht aufgeflihrt. Ebenso war dort keine Genehmigung zur grenziiberschreitenden
Abfallverbringung mit dem Angebot verlangt. Das Unternehmen Sanresa hat in seinem Angebot
einen danischen und tschechischen Subunternehmen benannt. Das Umweltschutzamt forderte
Sanresa deshalb unter Fristsetzung auf, welcher seiner Unterauftragnehmer Uber eine
Genehmigung zur greanberschreitendén Abfallverbringung verfiige. Denn das EU-Recht
erfordert bei der internationalen Verbringung von Abféllen die vorherige Genehmigung der
betroffenen mitgliedsstaatlichen Behdérden. Sanresa hat daraufhin keine entsprechende
Genehmigung vorgelegt. Das Umweltschutzamt schloss Sanresa deshalb aus. Sanresa ersuchte
die Gerichte schlieBlich um Rechtsschutz, weil es leistungsfahig sei und in den
Vergabeunterlagen keine Genehmigung der unionsstaatlichen Behdrden flir die internationale
Abfallverbringung gefordert worden war.

Die Entscheidung

Der EuGH stellt zundchst klar, dass die geforderte Genehmigung zur internationalen
Abfallverbringung kein Eignungskriterium darstellt. Damit wird weder die Befdhigung und
Erlaubnis zur Berufsausiibung noch die wirtschaftliche uhd finanzielle Leistungsfahigkeit
beschrieben. Ebenso wenig besteht ein Bezug zur technischen und beruflichen .
Leistungsfahigkeit, weil diese einen vergangenheitsbezogenen Charakter haben (Rdnr. 41 ff.).




Vielmehr handelt es sich bei der Genehmigung zur grenziiberschreitenden Abfallverbringung um
eine Bedingung zur Auftragsausfiihrung. Damit werden nach Art. 70 RL 2014/24/EU (bzw. § 128
Abs 2 GWB) umweltbezogene Belange festgelegt, die auch flr die Ausfuhr von Abféllen in einen
‘anderen Staat gelten. AuBerdem entspricht damit ein éffentlicher Auftraggeber geméas Art. 18 .
Abs. 2 RL 2014/24/EU (bzw. § 128 Abs. 1 GWB) seiner Sorgfaltspflicht, dass die Unternehmen
ihre umweltrechtlichen Verpflichtungen einhalten (Rdnr. 51 ff.).

Allerdings muss der Unternehmer den (Fremd-)Nachweis, dass er die Bedingungen flr die
Auftragsausfihrung erfillt, nicht vor dem Zuschlag beibringen. Denn bis dahin kann der
offentliche Auftraggeber nur aufgrund der Eig'nung, d.h. der technischen und beruflichen
Leistungsféhigkeit bzw. der Referenzen des Unternehmens aus jlingerer Zeit, darauf schliéBen,
dass der Unternehmer in der Lage sein wird, bei Bedarf die erforderlichen Genehmigungen zu
erlangen. AuBerdem stellt die Forderung an die Bieter, schon zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe
alle Bedingungen flr die Auftragsausfiihrung zu erfiillen, eine (bertriebene und
unverhaltnismaBige Anfordefung dar, so die Luxemburger Richter. AuBerdem verstie3 das
litauische Umweltschutzamt auch gegen den Transparenzgrundsatz, weil weder die genaue
Menge der zu entsorgenden gefdhrlichen Abfélle noch die Vorlage einer
Verbringungsgenehmigung in den Vergabeunterlagen verlangt war (Rdnr. 59 ff.).

Rechtliche Wiirdigung

Das Ansinnen des litauischen Umweltschutzamtes priifen zu wollen, ob ein Bieter mit
internationalen Unterauftragnehmern den zu vergebenden Auftrag auch unter rechtlichen
Gesichtspunkten durchfiihren kann, erscheint auf den ersten Blick unverfénglich. SchiieBlich
wollte das Umweltschutzamt das Risiko minimieren, dass Sanresa den Abfallentsorgungsauftrag
nicht ausfihren kann. Allerdings kann ein Unternehmer vor Zuschlagserteilung keine
internationale Verbringungsgenehmigung vorlegen, weil daflir nach dem EU-Abfallrecht u.a.
detaillierte Informationen Uber die Menge und Zusammensetzung der Abfélle erforderlich sind.
Diese notwendigen Angaben fehlten hier in den Vergabeunterlagen. Schon aus diesem Grund
war die Nachweisforderung des Umweltschutzamtes flir einen Bieter unmdglich zu erfillen,
sprich unverhéltnism'éBig (8§ 97 Abs. 1 Satz 2 GWB). Ebenso zutreffend ist es, wenn die
Luxemburger Richter feststellen, dass der (Fremd-)Nachweis einer grenziiberschreitenden
Abfallverbringungsgenehmigung weder die berufliche Befdahigung noch die Fachkunde und
Leistungsfahigkeit eines Unternehmens belegt (§ 122 Abs. 2 Satz 2 GWB). Denn dabei handelt
es sich um keinen generellen unternehmensbezogenen (Fremd-)Nachweis, sondern um eine
rechtliche Bedingung fiir die konkrete Ausfiihrung des Abfallentsorgungsauftrages. Eine klare
Zuordnung hingegen, ob vorliegend eine genereﬂ—kiarstellende Ausfiihrungsregelung i.S.d. § 128
Abs. 1 GWB (bzw. Art. 18 Abs. 2 RL 2014/24/EU) oder eine individuelle Bedingung zur
Auftragsausflihrung nach § 128 Abs. 2 GWB (bzw. Art. 70 RL 2014/24/EU) bertlihrt ist, hielt der
EuGH nicht fiir notwendig.
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Grundsétzlich gilt, dass die Sicherstellung der nach § 128 Abs, 1 GWB von den Unternehmen zu
beachtenden Vorschriften (iber die Vorgaben in den einzuhaltenden Regelungen selbst erfolgt,
weil diese bereits spezielle Sanktionsmechanismen (wie etwa Straf- oder BuBgeldtatbestande,
besondere Ausschlussgriinde fur kiinftige Vergabeverfahren, Einrichtung besonderer
Kontrollbehdrden usw.) enthalten (vgl. BT-Drs. 18/6281, 113). Die Einhaltung solcher
Rechtsvorschriften kann sich ein &ffentlicher Auftraggeber bei Angebotsabgabe gegebenenfalls
durch eine gesonderte Eigenerklérung' des Bieters zusichern zu lassen. Ahnliches gilt flr die
individuellen Ausfiihrungsbedingungen nach § 128 Abs. 2 GWB. Hier kommt eine entsprechende
Verpflichtungserkidrung bei Angebotsabgabe und/oder eine vertragliche Absicherung in Betracht,
etwa durch Vertragsstrafen oder Sonderkliindigungsrechte. ’
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