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Oberlandesgericht Dresden zur Forderung einer mindestens dreijahrigen Geschaftstatigkeit eines Bieters

Es kommt nicht auf die Hohe des Umsatzes an

n der Entscheidung des Ober-

landesgerichts Dresden (OLG
Dresden, Verg 5/20 vom 5. Febru-
ar 2021) ging es um die Frage, ob
die Abfrage des Umsatzes der letz-
ten drei Geschiftsjahre konklu-
dent die Forderung enthélt, dass
in diesen Jahren auch ein Ge-
schiftsbetrieb vorlag. Laut der
EU-Bekanntmachung fiir das Of-
fene Verfahren hatten die Bieter
ihre Eignung fiir die streitgegen-
stindlichen Bauleistungen durch
eine Eintragung in die Liste des
Vereins fiir Pridqualifikation von
Bauunternehmen e. V. (Praqualifi-
kationsverzeichnis) oder durch
eine Eigenerkldrung gemil} Form-
blatt 124 (Eigenerkldrungen zur
Fignung) nachzuweisen. Nicht
priaqualifizierte Bieter, deren An-
gebot in die engere Wahl gelangt,
mussten die im Formblatt angege-
benen Bescheinigungen innerhalb
der gesetzten angemessenen Frist
nach Aufforderung vorlegen.

Die Antragstellerin reichte mit
ihrem Angebot das Formblatt 124
ein. Darin gab sie unter der Rubrik
,Umsatz des Unternehmens in
den letzten drei abgeschlossenen
Geschiftsjahren, soweit er Bau-
leistungen und andere Leistungen
betrifft, die mit der zu vergeben-
den Leistung vergleichbar sind
unter Einschluss des Anteils bei
gemeinsam mit anderen Unter-
nehmen ausgefiihrten Leistungen*
dreimal ,,0 Euro“ an. Ferner besti-
tigte sie, dass sie in den letzten
fiinf Kalenderjahren beziehungs-
weise dem in der Auftragsbe-
kanntmachung angegebenen Zeit-
raum vergleichbare Leistungen
ausgefiihrt hat. Fiir den Fall, dass
ihr Angebot in die engere Wahl
kommt, gab sie entsprechend der
Vorlage an, drei Referenznachwei-
se vorzulegen.

Einziges Zuschlagskriterium
war der Preis

Threm Angebot fiigte die Antrag-
stellerin zudem einen Handelsre-
gisterauszug und die Gewerbean-
meldung bei. Daraus ging hervor,
dass sie ihre Geschéaftstétigkeit am
1. August 2019 aufgenommen hat-
te. Einziges Zuschlagskriterium
war vorliegend der Preis. Das An-
gebot der Antragstellerin war das
preisgiinstigste vor dem Angebot
der Beigeladenen. Dennoch beab-
sichtigte der Auftraggeber, den
Zuschlag auf das Angebot der Bei-
geladenen zu erteilen. Er koénne
das Angebot der Antragstellerin
nicht beriicksichtigen, weil die
Antragstellerin nicht die geforder-
ten Eignungsnachweise entspre-
chend dem Formular 124 iibermit-
telt habe. Der Nachweis (des ver-
gleichbaren Umsatzes) der letzten
drei abgeschlossenen Geschéfts-
jahre sei nicht erbracht worden,
da das Unternehmen erst seit dem
1. August 2019 bestehe bezie-
hungsweise fiir diese Téatigkeit ein-
getragen worden sei.

Als vergaberechtswidrig
gerugt

Die Antragstellerin riigte den
Angebotsausschluss als vergabe-
rechtswidrig. Als erst seit August
2019 am Markt tédtiges Unterneh-
men habe sie bei Angebotsabgabe
keine Umsétze aus einem abge-
schlossenen Geschiéftsjahr erzielt
und daher im Formblatt ,,0 Euro“
angegeben. Nachdem der Auftrag-
geber die Riige zuriickgewiesen
hatte, weil das Angebot der An-
tragstellerin seiner Ansicht nach
zwingend auszuschlielen war, da
diese trotz der Vorgabe einer min-
destens dreijihrigen Geschéftsté-
tigkeit als Eignungskriterium (§ 6a
EU Nr.2c) VOB/A) in der Aus-
schreibung eine vergleichbare Ge-
schiftstdtigkeit nicht vorweisen
konnte, beantragte die Antragstel-
lerin die Einleitung eines Nach-
priifungsverfahrens bei der Verga-
bekammer. Die Vergabekammer
hielt den Nachpriifungsantrag fiir
begriindet. Dagegen hat der Auf-
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traggeber erfolglos sofortige Be-
schwerde vor dem Oberlandesge-
richt Dresden eingelegt. Das OLG
erachtet den Nachpriifungsantrag
der Antragstellerin ebenfalls fiir
begriindet und den Ausschluss des
Angebots der Antragstellerin we-
gen fehlender Eignung nach § 16b
EU Abs. 1 VOB/A fiir rechtswid-
rig, weil das Eignungskriterium ei-
ner bereits mindestens dreijahri-
gen Geschiftstatigkeit der Bieter
auf dem von der Ausschreibung
betroffenen Gebiet nicht in der
Auftragsbekanntmachung enthal-
ten ist.

Eintragung im
Praqualifikationsverzeichnis

Nach §122 Abs.1 GWB und
§§2 EU Abs.3, 16b EU Abs. 1
VOB/A diirften Auftrdge (nur) an
geeignete Unternehmen vergeben
werden. Dafiir kénne der Auftrag-
geber Eignungskriterien festlegen,
die in der Ausschreibung aufzu-
fiihren seien. Dabei werde auch
festgelegt, welche Unterlagen der
Auftraggeber zum Nachweis der
Eignung fordern darf (vgl. § 6a EU
VOB/A). Méglich sei nach § 122
Abs.3 GWB der Eignungsnach-
weis iiber ein Prdqualifizierungs-
system (§§ 48 Abs. 8 VgV, 6b EU
Abs. 1 Satz1 Nr. 1 VOB/A), wo-
bei in solchen Fillen die Alterna-
tive der einzelnen Nachweisfiih-
rung bestehe.

Vorliegend habe der Auftragge-
ber bestimmt, dass die Bieter ihre
Eignung durch Eintragung im Pré-
qualifikationsverzeichnis oder
durch Eigenerkldrungen im Form-
blatt 124 nachzuweisen hitten.
Dabei miisse aus dem Umfang der
von den Bietern vorzulegenden
Unterlagen und abzugebenden Er-
klarungen auf den Inhalt des Eig-
nungskriteriums geschlossen wer-
den. Zu beachten sei, dass der Er-
klarungswert von Angebotsunter-
lagen anhand der Grundsétze der
§§ 133, 157 BGB zu ermitteln sei.

In Anbetracht der drohenden
Ausschlusssanktion miisse fiir
Bieter aus den Vergabeunterlagen
eindeutig und unmissverstidndlich
hervorgehen, welche Vorausset-
zungen sie erfiillen miissen, um

den Auftrag erhalten zu konnen
und welche Erkldrungen und
Nachweise hierzu verlangt wer-
den. Die Vergabeunterlagen
miissten klar und eindeutig for-
muliert sein, Widerspriiche ver-
mieden werden. Fiir dennoch
auslegungsbediirftige Vergabeun-
terlagen sei der objektive Emp-
fangerhorizont potenzieller Bieter
mafgeblich.

Die Auslegung der Angebotsun-
terlagen einschlielich des Inhalts
des Formblatts 124 ergebe nach
Ansicht des OLG vorliegend
nicht, dass eine mindestens drei-
jahrige Geschiftstétigkeit der Bie-
ter auf dem Gebiet der ausge-
schriebenen Leistungen als Eig-
nungskriterium festgelegt wurde.
Der Wortlaut der Abfrage des Um-
satzes des Unternehmens in den
letzten drei abgeschlossenen Ge-
schiftsjahren im Formblatt 124,
ohne dass die Angabe eines Min-
destumsatzes gefordert wurde, er-
laube den Bietern die Eintragung
der Zahl , 0%, sodass damit keine
Festlegung einer Mindestanforde-
rung fiir die Geschéftstitigkeit
verbunden gewesen sei.

Wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit

Die Festlegung des Eignungskri-
teriums ,mindestens dreijdhrige
Geschéftstitigkeit“ der Bieter er-
gebe sich auch nicht aus dem Um-
stand, dass das Formblatt 124 An-
forderungen an die wirtschaftliche
und finanzielle Leistungsfahigkeit
der Bieter gestellt habe und deswe-
gen ohne Weiteres deutlich gewe-
sen sei, dass diese Anforderungen
nur von Unternehmen mit mindes-
tens dreijahriger Geschéftstétig-
keit bei vergleichbaren Leistungen
hitten erfiillt werden konnen.
Denn es werde eben nicht nach der
Geschéftstétigkeit, sondern nach
dem Umsatz gefragt, ohne dass die
Bieter daraus eindeutig erkennen
konnten, dass die Angabe eines
einschlidgigen Umsatzes — zumal in
beliebiger Hohe —in jedem der letz-
ten drei Geschéftsjahre als zwin-
gende Eignungsvoraussetzung an-
gesehen werde. Weder aus der Auf-
tragsbekanntmachung noch aus
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dem Formblatt 124 ergebe sich
zweifelsfrei, ob ein im Sinne des
Auftraggebers verstandener Eig-
nungsnachweis als Beleg der wirt-
schaftlichen und finanziellen oder
der technischen und beruflichen
Leistungsfdhigkeit  zuzuordnen
wére. In der Auftragsbekanntma-
chung werde sowohl fiir die wirt-
schaftliche und finanzielle alsauch
fiir die technische und berufliche
Leistungsfdhigkeit in gleicher Wei-
se auf entweder die Eintragung im
Préqualifikationsverzeichnis oder
auf die Figenerkldrung gemil
Formblatt 124 Bezug genommen.
Die Zuordnung der angeblich feh-
lenden Erklarung der Antragstelle-
rin zu ihrer wirtschaftlichen und fi-
nanziellen Leistungsfihigkeit er-
gebe sich eindeutig erst aus dem In-
halt des Informationsschreibens
des Auftraggebers, in dem er den
Angebotsausschluss auf seine
Zweifel an der Eignung in Bezug
auf die wirtschaftliche und finan-
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zielle Leistungsfihigkeit stiitzt.
Die Antragstellerin habe daher
nicht von sich aus eine Eignungs-
anforderung ,einschlidgige Ge-
schiftstétigkeit von zumindest drei
Jahren“ in das vom Auftraggeber
verwendete Formblatt 124 | hi-
neinlesen® miissen.

Auch die Gesamtschau der im
Formblatt 124 geforderten Anga-
ben zu den Umsétzen einerseits in
Verbindung mit den weiteren An-
gaben des Bieters zu ,Leistungen,
die mit der zu vergebenden Leis-
tung vergleichbar sind“ anderer-
seits ergebe keine andere Beurtei-
lung. Richtig sei zwar, dass die An-
tragstellerin mit ihrer Unterschrift
unter das Formblatt 124 auch er-
klart habe, in den letzten fiinf Ka-
lenderjahren vergleichbare Leis-
tungen ausgefiihrt zu haben und
sich verpflichte, fiir den Fall, dass
ihr Angebot in die engere Wahl
kommt, drei Referenznachweise
vorzulegen. Aus diesen Erkldrun-
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gen folge aber gerade nicht, dass
ein Bieter eine mindestens dreijih-
rige einschligige Geschiftstétig-
keit vorzuweisen habe, weil er mit
den zusétzlichen Erkldrungen nur
bekunde, dass er iiberhaupt Leis-
tungen ausgefiihrt habe, die mit de-
nen in der Auftragsbekanntma-
chung vergleichbar seien. Dagegen
erkldre der Bieter nicht, in jedem
der letzten fiinf Kalenderjahre sol-
che Leistungen ausgefiihrt zu ha-
ben. Der Verpflichtung zur Vorlage
von mindestens drei Referenz-
nachweisen werde man zwar ent-
nehmen koénnen, dass der Bieter
diese Anzahl von Arbeiten erledigt
habe, nicht aber, dass die betreffen-
den Tétigkeiten innerhalb der letz-
ten drei (oder fiinf) abgeschlosse-
nen Geschiéftsjahre erfolgt seien.
Sinn und Zweck der Vorgabe sei
vielmehr zu verhindern, dass Refe-
renzen aus noch weiter zuriicklie-
genden Jahren vorgelegt werden.
> FV

Ausschreibungen in Bayern

Das eVergabe-Portal

DER eSERVICE FUR AUSSCHREIBER UND BEWERBER

BayVeBe
Anbindung

www.staatsanzeiger-eservices.de

Staatsanzeiger ONLINE LOGISTIK GmbH, ArnulfstraBe 122, 80636 Muinchen
Telefon: (+49) 89/290142-30, E-Mail: vertrieb@staatsanzeiger-eservices.de

Fiir Ausschreiber

- Editier- und speicherbare Formulare

- Schnittstellen zu allen relevanten Plattformen
und der Bayerischen Staatszeitung

- Zertifiziert und vergaberechtskonform

- Komplette Vergabe-Abwicklung online

- fiir 6ffentlich, freihdndig oder beschrankt

Fiir Bewerber

- Gezielte Suche nach Auftragen

- Offentliche undprivate Ausschreibungen
- Grofstes Angebot in Bayern

- Download von Vergabeunterlagen

- Upload lhrer Angebotsabgabe

- GAEB online

Staatsanzeiger
eServices

EIN UNTERNEHMEN DER BAYERISCHEN STAATSZEITUNG




