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Kein zwingender Ausschluss einer Bietergemein-
schaft bei Veranderung der Zusammensetzung

Leitsatz

... mehr

Art. 47 Abs. 3 und Art. 48 Abs. 4 der Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 31.03.2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Verga-
be offentlicher Bauauftriage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage in Verbindung
mit dem allgemeinen Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
sind dahin auszulegen, dass

sie einer nationalen Regelung entgegenstehen, die es den urspriinglichen Mitgliedern
einer Bietergemeinschaft verwehrt, aus dieser Bietergemeinschaft auszutreten, wenn
die Giiltigkeitsdauer des von dieser Bietergemeinschaft eingereichten Angebots abge-
laufen ist und der offentliche Auftraggeber um die Verlangerung der Giiltigkeit der bei
ihm eingereichten Angebote ersucht, sofern zum einen erwiesen ist, dass die uibrigen
Mitglieder dieser Bietergemeinschaft die von dem Auftraggeber festgelegten Anforde-
rungen erfiillen, und zum anderen, dass ihre weitere Teilnahme an diesem Verfahren
nicht zu einer Beeintrachtigung der Wetthewerbssituation der ilibrigen Bieter fiihrt.

Orientierungssatze zur Anmerkung

1. Nach den Art. 47 Abs. 3 und 48 Abs. 4 der Richtlinie 2004/18/EG i.V.m. dem allge-
meinen Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ist die Anderung einer Bietergemeinschaft
durch Austritt eines ihrer Mitglieder unschadlich, wenn zum einen erwiesen ist, dass
die ubrigen Mitglieder dieser Bietergemeinschaft die von dem Auftraggeber festgeleg-
ten Anforderungen erfiillen, und zum anderen, dass ihre weitere Teilnahme an diesem
Verfahren nicht zu einer Beeintrachtigung der Wettbewerbssituation der Gbrigen Bieter

fihrt.

2. Der automatische Einbehalt einer vom Bieter gestellten Kaution im Falle des An-
gebotsausschlusses widerspricht den Grundsatzen der VerhaltnismaRigkeit und der
Gleichbehandlung sowie dem Transparenzgebot.

A. Problemstellung
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Im vorliegenden Vorabentscheidungsverfahren ging es im ersten Komplex um die Frage der Ver-
haltnismaRigkeit von Vorschriften des italienischen Vergaberechts, die festlegten, wann die Ver-
anderung der Zusammensetzung einer Bietergemeinschaft im laufenden Vergabeverfahren zum
Ausschluss fuhrt. Dabei liegt dem Fall ein vom italienischen 6ffentlichen Auftraggeber Consip SpA
(nachfolgend , Consip”) ausgeschriebenes offenes Vergabeverfahren fiir Beleuchtungsdienstleis-
tungen zugrunde. In Anwendung der in Frage stehenden nationalen Normen hatte Consip die Bie-
tergemeinschaft Luxone aus dem Verfahren ausgeschlossen, nachdem zwei ihrer vier Mitglieds-
unternehmen nach der Angebotsabgabe aus der Bietergemeinschaft ausgetreten waren. Der Aus-
schluss erfolgte, obwohl die zwei verbliebenden Mitgliedunternehmen - Luxone Srl und Iren Smart
Solutions SpA - auch zu zweit die von der Auftraggeberin gesetzten Eignungsanforderungen er-
flllten. Dem Austritt der beiden zuriicktretenden Mitgliedsunternehmen waren acht Verlangerun-
gen der Bindefrist des Verfahrens vorausgegangen, womit diese sich insgesamt um mehr als drei
Jahre verlangert hatte. Die Verlangerungen begriindete Consip stets damit, dass sie ihr ,die fir
den Abschluss des Verfahrens erforderliche Zeit” verschaffen sollten (EuGH, Urt. v. 26.09.2024 -
verbundene C-403/23 und C-404/23 Rn. 21 ,Luxone”). Dabei war jede Fristverlangerung mit einer
Aufforderung an die Bieter zur Angebotsbestatigung verbunden. Im Zusammenhang mit der ach-
ten Bestatigungsaufforderungen durch Consip entschieden zwei der vier Mitgliedsunternehmen
der Bietergemeinschaft Luxone schlielich, sich aus der Bietergemeinschaft und damit aus dem
Verfahren zurlickzuziehen.

Die zweite Vorlagefrage des Vorabentscheidungsverfahrens betraf daran anknipfend die Unions-
rechtmaRigkeit einer Vorschrift des italienischen Rechts, welche , die automatische Einbehaltung
der von einem Bieter gestellten vorlaufigen Kaution als Folge seines Ausschlusses” aus dem Ver-
fahren vorsieht (Rn. 68 ,Luxone”). Die Vorlagefrage ergab sich daraus, dass Consip infolge des
Ausschlusses der Bietergemeinschaft Luxone die Einbehaltung der von der Bietergemeinschaft
gezahlten vorlaufigen Kaution angeordnet hatte. Dabei sahen die maBgeblichen italienischen
Rechtsnormen dies als automatische Folge des Ausschlusses der Bietergemeinschaft vor, und
zwar unabhangig davon, ob diese den Zuschlag erhalten hatte oder nicht.

Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Dem vorliegenden Urteil des EuGH liegen zwei Klagen gegen den o&ffentlichen Auftraggeber Con-
sip zugrunde, einerseits eingereicht durch die Luxone Srl, handelnd im eigenen Namen und als
Bevollmachtigte der Bietergemeinschaft Luxone, andererseits durch die Sofein SpA, eines der Un-
ternehmen, das zuvor aus der Bietergemeinschaft Luxone ausgetreten war. Inhaltlich richteten
sich beide Unternehmen zunachst vor dem Regionalen Verwaltungsgericht Latium, Italien, ge-
gen die Entscheidung von Consip vom 11.11.2020, in welcher die Auftraggeberin den Ausschluss
der Bietergemeinschaft aus dem Vergabeverfahren erklart hatte. Daneben wandten sich die Kla-
gen auch gegen Consips Entscheidung vom 12.11.2020, mit welcher sie die Einbehaltung der
durch die ausgeschlossenen Bieter gezahlten Kaution angeordnet hatte. Consip berief sich zur Be-
grindung des Ausschlusses neben der Veranderung der Zusammensetzung der Bietergemein-
schaft zudem darauf, dass die Weigerung zur Angebotsbestatigung der beiden ausgetretenen Mit-
gliedsunternehmen lediglich dazu dienen sollte, zu vermeiden, dass Consip feststellt, dass ihre
berufliche Zuverlassigkeit nicht mehr vorliege (Rn. 28, 31). Nach anschlieBender Berufung durch
die beiden Klagerinnen befasste sich das vorlegende Gericht, der italienische Staatsrat, mit den
Rechtssachen.

I. Zur ersten Vorlagefrage

Der italienische Staatsrat als vorlegendes Gericht war der Ansicht, dass die fir den Rechtsstreit
maRgeblichen Normen des italienischen , Alten Gesetzbuchs Uber 6ffentliche Auftrage” die 6ffent-
liche Auftraggeberin dazu verpflichteten, die Bietergemeinschaft Luxone bei Veranderung ihrer
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Zusammensetzung auszuschlieBen. Das vorlegende Gericht réumte aber ein, dass es insbeson-
dere im Fall von lang andauernden Vergabeverfahren unverhaltnismaRig erscheine, die Verande-
rung der Zusammensetzung von Bietergemeinschaften generell zu verbieten, wenn die in der Bie-
tergemeinschaft verbleibenden Unternehmen bereits gemeinsam in der Lage sind, die Eignungs-
anforderungen zu erflllen.

Der EuGH grenzte sein Prifprogramm zur Beantwortung der ersten Vorlagefrage dahingehend
ein, zu untersuchen, ob nationale Vorschriften, die ein generelles Verbot der Veranderung der Zu-
sammensetzung von Bietergemeinschaften vorsehen, mit den Art. 47 Abs. 2 und 48 Abs. 3 der
Richtlinie 2004/18/EG, den Vorgangernormen des Art. 63 Abs. 1 Unterabs. 1 der Europaischen
Vergaberichtlinie 2014/24/EU, i.V.m. dem allgemeinen Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ver-
einbar seien. In einem nachsten Schritt stellte der EuGH fest, verweisend auf sein Urteil in der
Rechtssache ,,MT Hgjgaard und Ziblin“ (EuGH, Urt. v. 24.05.2016 - C-396/14; dazu Friton/Meis-
ter, jurisPR-VergR 1/2016 Anm. 3), dass die Art. 47 Abs. 2 und 48 Abs. 3 der Richtlinie 2004/18/EU
keine ,spezifischen Vorschriften (iber die Anderung der Zusammensetzung einer Bietergemein-
schaft” enthielten (Rn. 52 ,Luxone”). Folglich falle es allein in den Zustandigkeitsbereich der Mit-
gliedstaaten, Regelungen Uber deren Zusammensetzung zu treffen. Der unionsrechtliche Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit setze den Mitgliedstaaten hierbei Grenzen, so dass dieser auch

fur die weitere Prifung des EuGH den MaRstab bildete. Konkretisierend hierzu zitierte der EuGH
den Erwagungsgrund 2 der Richtlinie 2004/18/EG, wonach die Mitgliedstaaten in Umsetzung der
Richtlinie nicht Uber das hinausgehen dirfen, was zur Erreichung der mit der Richtlinie verfolgten
Ziele erforderlich ist.

Darauf aufbauend griff der EuGH erneut auf seine Rechtsprechung in ,MT Hgjgaard und Z0blin“
zurlck, wonach ,Mitglieder einer Bietergemeinschaft ohne VerstoR gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung” aus einer Bietergemeinschaft ,,austreten kénnen, sofern zum einen erwiesen
ist, dass die Ubrigen Mitglieder” die Teilnahmebedingungen erflllen ,,und zum anderen, dass ih-
re Teilnahme an... [dem] Verfahren nicht zu einer Beeintrachtigung der Wettbewerbssituation der
Ubrigen Bieter fihrt” (Rn. 59 , Luxone”). Mit Blick auf die VerhaltnismaRigkeit komme im konkre-
ten Fall erschwerend hinzu, dass die achtmalig wiederkehrenden Verlangerungen der Bindefrist
aufgrund der Bindung von Personal- und Sachressourcen ,insbesondere fir ein KMU eine erhebli-
che Belastung darstellen” (Rn. 61 ,Luxone”). Unter Berlcksichtigung dieser Feststellungen zieht
der EuGH daher den Schluss, dass die infrage stehenden italienischen Vorschriften, ,,dadurch,
dass... [sie] die Aufrechterhaltung der rechtlichen und tatsachlichen Identitat einer Bietergemein-
schaft strikt vorschreib[en], offensichtlich den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit” verletzen (Rn.
60 ,Luxone”).

In seinem Gesamtrestiimee zur ersten Vorlagefrage erklarte der EuGH daher, dass die fraglichen
nationalen Vorschriften nicht mit den Art. 47 Abs. 2 und 48 Abs. 3 Richtlinie 2004/18/EG i.V.m.
dem Verhaltnismaligkeitsgrundsatz vereinbar seien. Seine Rechtsprechung zu ,,MT und Zublin“
nochmals aufgreifend, erganzte der EuGH einschrankend sein Unvereinbarkeitsurteil dahin ge-
hend, dass dies gelte, sofern die Gbrigen Mitglieder der Bietergemeinschaft die Teilnahmebedin-
gungen erflllen und ihre weitere Teilnahme die Wettbewerbungssituation der Gbrigen Teilnehmer
nicht beeintrachtige.

Jenseits dieser Kernfrage gab der EuGH auch einen Hinweis dazu, inwiefern sich von einem oder
mehreren Mitgliedern verwirklichte Ausschlussgriinde sich auf die gemeinsame Bietergemein-
schaft auswirken kdnnen. Hierzu erklarte er in den Rn. 65 f., dass sich der 6ffentliche Auftrag-
geber zwar zu jeder Zeit des Vergabeverfahrens davon vergewissern kdnne, dass keine zwin-
genden oder fakultativen Ausschlussgriinde vorlagen, er musse dabei aber stets den Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatz achten. Dies gelte umso mehr, wenn lediglich ein oder mehrere Mitglieder
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einer Bietergemeinschaft einen fakultativen Ausschlussgrund erflillen, vorausgesetzt der Aus-
schlussgrund ist den anderen Mitgliedern weder zuzurechnen noch darf das federfihrende Mit-
gliedsunternehmen Einfluss auf die Verwirklichung des Ausschlussgrundes gehabt haben. Inso-
weit sei, so der EuGH, ,eine konkrete und auf den Einzelfall bezogene Beurteilung der Verhaltens-
weise” vorzunehmen (Rn. 66 ,Luxone”). Zwar trifft der EuGH diese Ausfuhrungen im Kontext der
alten Rechtslage der aulSer Kraft getretenen Richtlinie 2004/18/EG, er beruft sich hierbei auf eine
Rechtsauffassung, die er in dhnlich gelagerten Fragen bereits in den Rechtssachen ,Tim“ (EuGH,
Urt. v. 30.01.2020 - C-395/18 Rn. 48) und ,Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras” (EuGH,
Urt. v. 07.09.2021 - C-927/19 Rn. 156; dazu Friton/Ackermann, jurisPR-VergR 3/2022 Anm. 2) -
auf Grundlage der neuen Rechtslage nach der Richtlinie 2014/24/EU - vertreten hat.

Il. Zur zweiten Vorlagefrage

Bezugnehmend auf die Anordnung zur Einbehaltung der von der Bietergemeinschaft Luxone be-
zahlten vorlaufigen Kaution, zweifelte der vorlegende italienische Staatsrat ebenfalls an der Ver-
haltnismaBigkeit der maBgeblichen Normen. Seine Zweifel begriindete er in dem Umstand, dass
die automatische Folge der Einbehaltung der Kaution bei Ausschluss des Bieters aus dem Verga-
beverfahren die Merkmale einer strafrechtlichen Sanktion aufweise. Eine solche Sanktion stiinde
zur fraglichen ,Straftat” - der zum Ausschluss fuhrenden Veranderung der Zusammensetzung der
Bietergemeinschaft - auller Verhaltnis.

Hinsichtlich der zweiten Vorlagefrage erklarte der EuGH, dass die Einbehaltung der Kaution zwar
ein geeignetes Mittel sei, um den Bietern ihre Verantwortung bei der Vorlage ihrer Angebote vor
Augen zu fuhren, dass die von Consip festgesetzte vorldufige Kaution jedoch ,offensichtlich tber-
hoht* gewesen sei (Rn. 70 ,Luxone”). Die automatische Einbehaltung der vorlaufigen Kaution sei,
so das Gericht, nach den maRgeblichen Normen ,ganzlich ohne Begriindung im Einzelfall“ vorge-
sehen und daher ,offensichtlich” nicht mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit vereinbar (Rn.
69 , Luxone”).

Kontext der Entscheidung

Die vorliegende Vorabentscheidung ist auf Grundlage der alten Rechtslage, namentlich den

Art. 47 Abs. 2 und 48 Abs. 3 der Richtlinie 2004/18/EG, ergangen, die seit 2016 auBer Kraft sind.
An ihre Stelle ist nun Art. 63 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24/EU getreten. Die Art. 47 Abs. 2 und 48
Abs. 3 der Richtlinie 2004/18/EG erklaren, dass sich ein Wirtschaftsteilnehmer ggf. fir einen be-
stimmten Auftrag zum Nachweis seiner wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit sowie
seiner technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit auf die Kapazitaten anderer Unternehmen
stlitzen kann und hierzu nachweisen muss, dass ihm die fir die Ausflihrung des Auftrags erforder-
lichen Mittel zur Verflgung stehen. Dieselbe Regelung findet sich auch in Art. 63 Abs. 1 Unterabs.
1 Richtlinie 2014/24/EU. Dieser Artikel geht jedoch in seinem Regelungsgehalt tGber seine Vorgan-
gernormen hinaus, weil er beispielsweise Wirtschaftsteilnehmern die Maglichkeit eréffnet, ein eig-
nungsverleihendes Unternehmen zu ersetzen, bei dem Ausschlussgriinde vorliegen. Gleiches gilt
Uber Art. 63 Abs. 1 Unterabs. 4 Richtlinie 2014/24 auch fur Mitglieder einer Bewerber- bzw. Bie-
tergemeinschaft. Diese Regelung entspricht dem § 47 Abs. 4 VgV i.V.m. § 47 Abs. 2 Satz 4 VgV im
deutschen Vergaberecht mit Blick auf Bewerber- bzw. Bietergemeinschaften bzw. dem § 47 Abs. 2
Satz 4 VgV mit Blick auf eignungsverleihende Unternehmen.

Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage befasst sich der EuGH in ,Luxone” erstmals mit der Ver-
anderung der Zusammensetzungen von Bietergemeinschaften im offenen Vergabeverfahren in
der Phase zwischen Angebotsabgabe und Zuschlagserteilung. Zuvor hatte sich der EuGH zwar

in der Rechtssache ,MT Hgjgaard und Ziblin“ mit einer ahnlich gelagerten Rechtsfrage ausein-
andergesetzt. Der damalige Fall betraf jedoch ein Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbe-
werb, und es ging um die Veranderung der Zusammensetzung einer Bietergemeinschaft zwischen
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Erhalt der Angebotsaufforderung und der Angebotsabgabe. GleichermaRen beschaftigte sich der

EuGH bereits in , Telecom Italia“ (EuGH, Urt. v. 11.07.2019 - C-697/17) mit Fragen der umfassen-

den rechtlichen und wirtschaftlichen Identitat, dort bezugnehmend auf die Verschmelzung zweier
im Teilnahmewettbewerb berlcksichtigter Wirtschaftsteilnehmer im nichtoffenen Verfahren nach

Angebotsabgabe, wobei jedoch nur eine der beiden Wirtschaftsteilnehmer Uberhaupt ein Angebot
abgab.

Grundlegend hatte der EuGH bereits im Jahr 2003 zur Rechtssache ,,Makedoniko Metro“ (EuGH,
Urt. v. 23.01.2003 - C-57/01) erklart, dass, sofern das einschlagige europaische Vergaberecht kei-
ne ausdrlcklichen Regelungen zur Zusammensetzung von Bietergemeinschaften vorsehe, es in
den Zustandigkeitsbereich der Mitgliedstaaten falle, hierzu ausgestaltende Regelungen zu treffen
(EuGH, Urt. v. 23.01.2003 - C-57/01 Rn. 61 ,Makedoniko Metro”). So stiinde das Unionsrecht ei-
ner Regelung, die es untersage, die Zusammensetzung der Bietergemeinschaft nach Angebotsab-
gabe zu verandern, grundsatzlich nicht entgegen (EuGH, Urt. v. 23.01.2003 - C-57/01 Rn. 64, 74
»Makedoniko Metro“). Diese Ansicht bestatigte der EuGH in ,MT Hgjgaard und Ziblin“ mit Blick
auf die Vorgangernormen zu Art. 63 Richtlinie 2024/14/EU (EuGH, Urt. v. 24.05.2016 - C-396/14
Rn. 35; dazu Friton/Meister, jurisPR-VergR 1/2016 Anm. 3) und bekraftigte sie nun ebenfalls in der
vorliegenden Entscheidung ,Luxone” (EuGH, Urt. v. 26.09.2024 - verbundene C-403/23 und C-
404/23 Rn. 52). So belasst der EuGH auch in der vorliegenden Entscheidung den Mitgliedstaaten
einen Ausgestaltungsspielraum, behalt sich jedoch vor, die unionsrechtmaBige mitgliedstaatliche
Ausubung dieses Spielraums anhand allgemeiner vergaberechtlicher Grundsatze - vorliegend ins-
besondere des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit - zu Gberprifen.

Das GWB-Vergaberecht enthalt lediglich fur den Fall der Veranderung der Zusammensetzung ei-
ner Bietergemeinschaft nach Zuschlagserteilung ausdrickliche Regelungen. In diesem Zusam-
menhang ist am MaRstab des § 132 Abs. 2 Nr. 4 GWB zu beantworten, ob es sich hierbei um ei-
ne Vertragsanderung handelt, die auch ohne Durchfihrung eines neuen Vergabeverfahrens zu-
lassig ist. Zudem schreibt der 6ffentliche Auftraggeber gemaR § 47 Abs. 4 VgV i.V.m. § 47 Abs. 2
Satz 3 VgV einer Bietergemeinschaft vor, ein Mitglied zu ersetzen, sofern dieses Mitglied ein Eig-
nungskriterium nicht erfillt oder aber bei ihm ein zwingender Ausschlussgrund i.S.d. § 123 GWB
vorliegt. Gemal § 47 Abs. 4 VgV i.V.m. § 47 Abs. 2 Satz 4 VgV kann der 6ffentliche Auftraggeber
dies ebenfalls vorschreiben, wenn ein Mitglied einer Bietergemeinschaft einen fakultativen Aus-
schlussgrund i.S.d. § 124 GWB erflllt. Letzteres entspricht in seinem Regelungsinhalt dem Art. 63
Abs. 1 Unterabs. 4 Richtlinie 2014/24/EU.

Nicht explizit geregelt ist hingegen das der Entscheidung ,Luxone” zugrunde liegende Szena-

rio einer nicht vom &ffentlichen Auftraggeber geforderten Anderung der Zusammensetzung ei-
ner Bietergemeinschaft zwischen Abgabe des Teilnahmeantrags oder (ersten) Angebots und Zu-
schlagserteilung. Entsprechend kommt der Rechtsprechung in diesem Bereich eine maligebliche
Rolle zu. Diese ist in Deutschland ausgesprochen formal und (damit) streng. Aus den vergabe-
rechtlichen Grundsatzen des Transparenzgebots, § 97 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 GWB, und der Bieter-
gleichbehandlung, § 97 Abs. 2 GWB, leiten sie das Verbot ab, Angebotsanderungen nach Abga-

be des Angebots vorzunehmen (OLG Dusseldorf, Beschl. v. 25.05.2005 - Verg 8/05 - VPRRS 2013,
0291). Grundlegend hat hierzu das OLG Disseldorf entschieden, dass sich der wesentliche Inhalt
des Angebots auch auf die Person des Leistenden, d.h. des Bieters, erstreckt (OLG Dusseldorf, Be-
schl. v. 24.05.2005 - VII-Verg 28/05 - NZBau 2005, 710; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 25.05.2005 -
Verg 8/05 - VPRRS 2013, 0291). Gemeint ist hiermit im Ausgangspunkt die rechtliche und tatsach-
liche Identitat des Bieters (sog. Grundsatz der Bieteridentitat). Das OLG Celle vertrat allerdings
die Ansicht, dass eine Veranderung der Zusammensetzung der Bietergemeinschaft nach gesell-
schaftsrechtlichen MaRstaben nicht automatisch eine Anderung der rechtlichen Identitat zur Folge
hat (OLG Celle, Beschl. v. 05.09.2007 - 13 Verg 9/07 Rn. 58). Da es sich bei einer Bietergemein-
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schaft regelmaRig um eine GbR handle, sei die rechtliche Bieteridentitat jedenfalls dann gewahrt,
wenn die GbR trotz Austritt oder Eintritt von Gesellschaftern, d.h. Mitgliedsunternehmen, fortbe-

steht. Da sich jedoch die wirtschaftliche Identitat andert, ist laut dem OLG Celle eine erneute Eig-
nungsprufung der Bietergemeinschaft, die lediglich die verbleibenden Mitgliedsunternehmen be-
rucksichtigt, vorzunehmen (OLG Celle, Beschl. v. 05.09.2007 - 13 Verg 9/07 Rn. 60).

So lasst sich verallgemeinernd festhalten, dass die deutschen Gerichte eine Anderung der Zusam-
mensetzung der Bietergemeinschaft nach Angebotsabgabe zwar bei Wegfall der wirtschaftlichen
Identitat fiir méglich erachten - vorausgesetzt die Eignung bleibt erhalten. Eine Anderung der Zu-
sammensetzung sei aber unzuldssig, sofern sich durch die Veranderung der Bietergemeinschaft
auch ihre rechtliche Identitat andern warde (vgl. Gabriel in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Verga-
berecht, 4. Aufl. 2024, § 17 Rn. 79). Anderes kdnne wohl nur fur das Verhandlungsverfahren gel-
ten, da dort kein Nachverhandlungsverbot hinsichtlich des Angebots bestiinde (vgl. OLG Dussel-
dorf, Beschl. v. 03.08.2011 - Verg 16/11 - ZfBR 2012, 72, 76).

Die deutschen Gerichte verfolgen damit einen strikteren Ansatz als der EuGH. Zwar betont auch
letzterer die Bedeutung der Bieteridentitat fur die Einhaltung des Transparenzgebots und des
Gleichbehandlungsgrundsatzes. Allerdings verletze eine nationale Vorschrift, die ,die Aufrechter-
haltung der rechtlichen und tatsachlichen Identitat einer Bietergemeinschaft strikt vorschreibt, of-
fensichtlich den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit” (Rn. 60 ,Luxone”). Stattdessen lasst es der
EuGH flr die Wahrung des Gleichheits- und Transparenzgrundsatzes bereits gentigen, dass die in
der Bietergemeinschaft verbleibenden Mitgliedsunternehmen die Eignungsanforderungen erfiillen
und durch den Verbleib der Bietergemeinschaft im Verfahren die Wettbewerbssituation anderer
Bieter nicht beeintrachtigt wird (EuGH, Urt. v. 24.05.2016 - C-396/14 Rn. 44, 48 ,,MT Hgjgaard und
Ziblin“; EuGH, Urt. v. 11.07.2019 - C-697/17 Rn. 42 ff. ,Telecom Italia“; EuGH, Urt. v. 26.09.2024
- verbundene C-403/23 und C-404/23 Rn. 59, 67 ,Luxone"). Sind diese Voraussetzungen erflllt,
so ist der Ausschluss einer Bietergemeinschaft nicht zuldssig, selbst wenn durch die Veranderung
ihrer Zusammensetzung die strikte rechtliche und/oder tatsachliche Identitat nicht gewahrt wird
(vgl. Gabriel in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 4. Aufl. 2024, § 17 Rn. 79).

Obwohl der EuGH mit seiner Entscheidung zu ,Luxone” nun klargestellt hat, dass seine Recht-
sprechung in den Rechtssachen ,MT Hgjgaard und Ziblin“ und ,Telecom Italia“ ebenfalls auf ein-
stufige Verfahren Ubertragbar ist, vertieft er mit dieser Rechtsprechung jedoch zugleich die Wer-
tungswiderspriiche: Diese ergeben sich aus einer Gegenlberstellung seiner Rechtsprechung zu
Angebotsanderung nach Ablauf der Angebotsfrist mit den soeben dargestellten Grundsatzen zur
Veranderung der Zusammensetzung von Bietergemeinschaften nach der Angebotsabgabe.

In standiger Rechtsprechung des EuGH folgt aus dem Gebot der Gleichbehandlung grundsatz-
lich die Regel, dass ,ein eingereichtes Angebot [...] nicht mehr gedndert werden kann, weder
auf Betreiben des 6ffentlichen Auftraggebers noch auf Betreiben des Bewerbers” (EuGH, Urt.

v. 29.03.2012 - C-599/10 Rn. 36 ,SAG ELV Slovensko u.a.” bezugnehmend auf ein nichtoffenes
Verfahren; EuGH, Urt. v. 10.10.2013 - C-336/12 Rn. 31 ,Manova“; EuGH, Urt. v. 11.05.2017 - C-
131/16 Rn. 27 ,Archus und Gama*“; EuGH, Urt. v. 04.05.2017 - C-387/14 Rn. 37 ,Esaprojekt"”).
Nicht zul3ssig ist es daher, tiefgreifende und wesentliche Anderungen des urspriinglichen An-
gebots vorzunehmen, welche der Abgabe eines neuen Angebots gleichkommen (EuGH, Urt. v.
04.05.2017 - C-387/14 Rn. 42 ,Esaprojekt”). Zulassig ist es allein, offensichtlich sachliche Fehler
zu berichtigen oder offensichtlich gebotene Erlduterungen zu erganzen (EuGH, Urt. v. 07.04.2016
- C-324/14 Rn. 63 ,Partner Apelski Dariusz”; EuGH, Urt. v. 04.05.2017 - C-387/14 Rn. 38 ,Esapro-
jekt”; EuGH, Urt. v. 11.05.2017 - C-131/16 Rn. 29 ,Archus und Gama*“).

In Konsequenz dieser Rechtsprechungslinie stellte der EuGH in jlingerer Zeit in der Entscheidung
»Rad Service” (EuGH, Urt. v. 03.06.2021 - C-210/20; dazu Friton, jurisPR-VergR 10/2021 Anm. 1)
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sogar fest, dass ,die Aufforderung eines 6ffentlichen Auftraggebers, mit der die Ersetzung eines
[eignungsverleihenden] Unternehmens verlangt wird, ...nicht darauf hinauslaufen [darf]..., dass
dieser Bieter in Wirklichkeit ein neues - da gegentber dem urspringlichen wesentlich gedndertes
- Angebot einreicht” (EuGH, Urt. v. 03.06.2021 - C-210/20 Rn. 44 ,Rad Service”; dazu Friton, ju-
risPR-VergR 10/2021 Anm. 1). So betont der EuGH beim Austausch von eignungsverleihenden Un-
ternehmen die Gefahr einer unzuldssigen Angebotsanderung. Es erschliel3t sich jedenfalls nicht
auf den ersten Blick, weshalb dann Veranderungen in der Zusammensetzung von Bietergemein-
schaften sogar dann zuldssig sind, wenn sich die rechtliche Identitat und damit die Person des
Leistenden andert.

Auswirkungen fiir die Praxis

Was der EuGH in ,MT Hgjgaard und Z{blin“ und ,Telecom Italia“ schon flr Verhandlungsverfah-
ren mit Teilnahmewettbewerb und fir das nichtoffene Verfahren festgestellt hat, hat der EuGH
nun auch fur sonstige zweistufige sowie offene Verfahren klargestellt: Fir die Frage der Zulas-
sigkeit der Anderung der Zusammensetzung einer Bietergemeinschaft méchte er, dass 6ffentli-
che Auftraggeber auf die materiellen Einzelumstande der Wettbewerbssituation im Vergabever-
fahren abstellen, nicht auf die ,,formale Frage der Zulassigkeit einer Angebotsanderung” (vgl. Fri-
ton/Meister, jurisPR-VergR 1/2016 Anm. 3). Das Urteil in der Rechtssache ,Luxone” stellt daher
klar, dass nach européischem Vergaberecht eine Anderung der Zusammensetzung einer Bieter-
gemeinschaft nach Angebotsabgabe zulassig ist - unabhangig von einer strikten Wahrung der
rechtlichen bzw. tatsachlichen Identitat. Dies gilt, sofern die in der Bietergemeinschaft verblei-
benden Unternehmen die Eignungsanforderungen eigenstandig erfillen und die Wettbewerbssi-
tuation der Gbrigen Bieter nicht beeintrachtigt wird.

Auf dieser Grundlage liegt es nahe, dass der EuGH die formalistisch angelegten gesellschafts-
rechtlichen MaRstabe der deutschen Nachprifungsinstanzen, an welche sie die Zulassigkeit die
Veranderung einer Bietergemeinschaft knipfen, fur unverhaltnismaRig und damit unionsrechts-
widrig erachten wurde. Zwar ist unklar, ob die deutsche Rechtsprechung im Lichte der EuGH-
Rechtsprechung ihre bislang etablierte Spruchpraxis Uberhaupt (noch) aufrechterhalt, weil zu die-
sem Komplex seitdem keine nationalen Entscheidungen mehr ergangen sind. Unabhangig davon
scheint eine Anderung der Rechtsprechung der deutschen Nachpriifungsinstanzen fiir die Zukunft
- sollte ihnen ein entsprechender Fall vorgelegt werden - unumganglich.

Obwohl die Rechtsprechung des EuGH flr Bietergemeinschaften mehr Flexibilitat ermdglicht,
wirft sie auch neue Fragen auf. So bleibt beispielsweise weiterhin ungeklart, unter welchen Um-
standen die Veranderung der Zusammensetzung einer Bietergemeinschaft zu einer Beeintrach-
tigung der Wettbewerbssituation der tbrigen Bieter fuhren wurde (so auch schon Kritik von Fri-
ton/Meister, jurisPR-VergR 1/2016 Anm. 3 zum Vorgangerurteil ,MT Hgjgaard und Ziblin“; vgl.
auch Gabriel in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 4. Aufl. 2024, § 17 Rn. 79). Auch
bestehen weiterhin die oben bereits aufgezeigten Wertungswiderspriiche im Vergleich zum Um-
gang mit (nicht in der Person des Bieters liegenden) Anderungen des Angebots und dem Aus-
tausch von eignungsverleihenden Unternehmen unaufgel6st. Es bleibt abzuwarten, ob der EuGH
diesen Widerspruch auflésen wird.

Bietergemeinschaften, die in einer kritischen Phase des Verfahrens einen Austausch, eine Erhé-
hung oder einer Verringerung der Anzahl ihrer Mitgliedsunternehmen in Erwagung ziehen, sollten
daher nach wie vor mit Vorsicht handeln, um Ausschlussrisiken zu vermeiden. Ist das nicht még-
lich und wird die Bietergemeinschaft auf Grundlage der deutschen Rechtsprechung ausgeschlos-
sen, kann ein Nachprifungsverfahren einschlieBlich Vorlage zum EuGH unumgénglich sein. Of-
fentliche Auftraggeber sind hingegen dazu berufen, vor dem Ausschluss einer veranderten Bie-
tergemeinschaft eine erneute Eignungskontrolle durchzuflihren und zur Wahrung des Verhaltnis-
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maligkeitsprinzips kritisch zu prifen, ob ein solcher Ausschluss zur Gewahrleistung eines fairen
Wettbewerbs unter den Bietern tatsachlich erforderlich ist. Verlassen sie sich weiterhin auf die
strenge deutsche Rechtsprechung, riskieren sie ein Nachprifungsverfahren.

© juris GmbH
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