Vergabekammer des Landes Berlin
1. Beschlussabteilung
VK - B 1- 38/19

Beschluss

In dem Vergabenachprifungsverfahren

(...
Antragstellerin,

Verfahrensbevollméchtigte:

(.)

gegen

(.)

Antragsgegnerin,

unter Beteiligung der

(.)

Beigeladene,

Verfahrensbevollmachtigte:

(..))




wegen des Vergabeverfahrens ,(...)"

hat die 1. Beschlussabteilung der Vergabekammer des Landes Berlin durch die Vorsitzende
(...), den hauptamtlichen Beisitzer (...) und der ehrenamtlichen Beisitzerin (...)auf die mind-
liche Verhandlung vom 16.12.2019 am 22.01.2020 beschlossen:

1. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, das Vergabeverfahren (...) in den Stand vor
der Wertung zurtickzuversetzen und die Wertung unter Beachtung der Rechtsauffas-

sung der Vergabekammer zu wiederholen.

2. Die Antragsgegnerin und die Beigeladene tragen die Kosten des Verfahrens (Geblih-

ren und Auslagen) jeweils zur Halfte.

3. Die Verfahrensgebihren werden auf (...) EUR festgesetzt.

4. Die Antragsgegnerin und die Beigeladene haben der Antragstellerin die zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen jeweils zur Halfte zu
erstatten.

5. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevolimachtigten durch die Antragstellerin wird fur
notwendig erklart.

6. Im Ubrigen tragen die Beteiligten inre Aufwendungen selbst.

Grinde
l.

Mit Bekanntmachung vom 11.03.2019 im Supplement zum EU-Amtsblatt schrieb die An-
tragsgegnerin Unterstitzungsleistungen im Genehmigungsprozess mit (...) im Verhand-

lungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb nach SektVO aus.

Zum Zeitpunkt der Bekanntmachung war Alleingesellschafter der Antragsgegnerin die E

GmbH, deren Alleingesellschafter wiederum die EX war. An letzterer hielt die X 80 % sowie



die K 20 %. X ist ein belgischer Netzbetreiber. An dieser belgischen Aktiengesellschaft halt
die P 44,87 % der Anteile. Gesellschafter an der P sind ausschlief3lich belgische Kommunen.
Weitere 3,24 % der Aktien halt der belgische Zweckverband PX. Im April oder Mai 2019 wur-
de die Beteiligung der K an der EX aufgeldst. Die K hélt seitdem tber die S GmbH 20 % der
Anteile an der E GmbH.

Die Bekanntmachung enthielt unter Ziffer 111.1.2), dort Nr. 3 und 4 die Forderung zur ,Angabe
der Gesamtumsétze der 3 letzten abgeschlossenen Geschéftsjahre” sowie zur ,Angabe der
Umsétze der 3 letzten abgeschlossenen Geschéftsjahre in der Sparte Visualisierung. “ Weiter
war der Hinweis enthalten: ,Alle aufgefihrten Punkte nach dieser Ziffer 111.1.2) sind Mindest-

bedingungen.*

Der den Vergabeunterlagen beigefiigte Fragebogen zur Eignungsprifung enthielt folgende
Forderung in Ziffer 1.1.4

L11.1.3)3. Umsatzangaben des Gesamtunternehmens
(Ist-Ausschlusskriterium)

Bitte machen Sie Angaben zum Umsatz in den letzten 3 vollen Geschéftsjahren.”

sowie in Ziffer 1.1.5

J.1.2)4. Umsatzangaben der letzten 3 Jahre in der Sparte Visualisierung
(Ist-Ausschlusskriterium)
Angaben zum Umsatz des Unternehmens in den letzten 3 vollen Geschéftsjahren in der

Sparte Visualisierung.”

Die Antragstellerin reichte einen Teilnahmeantrag ein. Zu ihren Umsétzen machte sie im

Fragebogen zur Eignungsprufung folgende Angaben:

,Grindung 21.11.2016
2017: (...) EUR
2018: (...) EUR"

In Bezug auf die Umsatze in der Sparte Visualisierung gab die Antragstellerin an:

,2016: Griindung
2017: (...) EUR



2018: (...) EUR*.

Mindestumsatzen waren weder in der Bekanntmachung noch in den Vergabeunterlagen ge-

fordert.

Die Antragstellerin wurde in der Folgezeit zur Angebotsabgabe aufgefordert und nahm an
den Verhandlungen teil. Mit Schreiben vom 16.09.2019 informierte die Antragsgegnerin die
Antragstellerin, dass ihr Angebot fiir den Zuschlag vorgesehen sei.

Mit Schreiben vom 15.10.2019 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin nunmehr mit,
dass ihr Angebot nicht bertcksichtigt werden kdnne, da sich nachtraglich ergeben habe,
dass die Antragstellerin die an die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit gestellten
Anforderungen nicht erfllle, da die Antragstellerin keine drei vollen Geschéftsjahre nachwei-

sen kdnne.

Mit Schreiben vom 16.10.2019 rlugte die Antragstellerin den Ausschluss wegen der vermeint-
lichen Nichterfullung von Eignungskriterien. Die Rige wies die Antragsgegnerin mit Schrei-
ben vom 30.10.2019 zuriick. In diesem Schreiben stellte sie zudem ihre Eigenschaft als Sek-

torenauftraggeberin in Frage.

Die Antragstellerin ist der Ansicht, dass weder aus der Bekanntmachung noch aus den
Vergabeunterlagen hervorgehe, dass eine dreijahrige Geschéftstatigkeit gefordert worden
sei. Sie sei der Aufforderung, Angaben zu Umséatzen in drei Geschéaftsjahren zu machen,

nachgekommen.

Die Antragstellerin beantragt,

1. die Antragsgegnerin zu verpflichten, die in dem Vergabeverfahren ,(...)* gegen-
Uber der Antragstellerin getroffene Ausschlussentscheidung vom 15. Oktober
2019 als vergaberechtswidrig zurtickzunehmen und das Angebot der Antragstelle-
rin vom 15. August 2019 bei der Angebotswertung zu berticksichtigen,
der Antragstellerin Akteneinsicht gemaf § 165 GWB zu gewdahren,

3. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antragstellerin aufzu-
erlegen,

4. festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Bevollmé&chtigten fir eine zweckent-

sprechende Rechtsverfolgung notwendig war.



Die Antragsgegnerin beantragt:

1. den Nachprifungsantrag der Antragstellerin wird vollumfanglich zuriickgewiesen,
2. die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens,
3. der Akteneinsichtsantrag der Antragstellerin wird zurtickgewiesen.

Die Antragsgegnerin ist der Auffassung, keine Sektorenauftraggeberin im Sinne des § 100
Abs. 1 GWB zu sein. Durch die Erteilung der Genehmigung zum Betrieb des Ubertragungs-
netzes seien ihr keine besonderen oder ausschlie3lichen Rechte gewahrt worden. Zwar
wurden mittelbar mehr als 50 % der Anteile der Antragsgegnerin von offentlichen Auftragge-
bern in Deutschland und Belgien gehalten werden, es liege jedoch kein beherrschender Ein-
fluss auf die Antragsgegnerin durch die anderen 6ffentlichen Auftraggeber vor. Weder die K
noch eine der an der P oder der PX beteiligten Kommunen hétten fir sich genommen eine
Anteilsmehrheit. Selbst wenn man es fir ausreichend erachte, dass mehrere 6ffentliche Auf-
traggeber mittelbar die Anteile halten, kdnne dies im Fall der Antragsgegnerin nicht gelten,

da belgische Kommunen in Deutschland keine Hoheitsrechte ausiiben kénnten.

Nach Ansicht der Antragsgegnerin sei der Wortlaut der Bekanntmachung eindeutig. Aus
Sicht eines objektiven Bieters sei die Forderung nach Angaben der Umsatze der drei letzten
abgeschlossenen Geschéftsjahre nur so zu verstehen, dass auch Geschaftsumsatze von
drei Geschaftsjahren vorliegen missten. Eine Einschrankung wie z.B. ,soweit verfugbar® sei
nicht vorgenommen worden. Auch werde diese Auslegung durch die Formulierung im Frage-
bogen zur Eignungsprifung und der dortigen Bezugnahme auf die Bekanntmachung besta-
tigt und konkretisiert.

Mit Beschluss vom 08.11.2019 hat die Vergabekammer die (...) dem Verfahren beigeladen.

Die Beigeladene vertritt die Auffassung, dass kein beherrschender Einfluss durch 6ffentliche
Auftraggeber auf die Antragsgegnerin bestehe. Eine Steuerung des Beschaffungsverhaltens
der Antragsgegnerin sei mangels gesellschaftsrechtlicher Mehrheit nicht méglich. Die, die PX
und die K hatten unter keinem gesellschaftsrechtlichen Gesichtspunkt einzeln oder gemein-
sam eine durch Gesellschaftsanteile vermittelte Stellung innerhalb des Unternehmenskon-
strukt, die es ihnen ermégliche, ohne die Mitwirkung privater Gesellschafter das Beschaf-
fungsverhalten der Antragsgegnerin zu steuern. Damit liege keine Mehrheitsbeteiligung 6f-

fentlicher Auftraggeber vor, die eine Beherrschungsvernutung begrinden wirde.



Weiterhin vertritt die Beigeladene in ihrem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 07.01.2020
die Ansicht, dass bei der Annahme einer missverstandlichen Formulierung der Eignungsan-
forderung das Vergabeverfahren in den Stand vor der Bekanntmachung zuriickzuversetzen
sei. Im Falle der Ruckversetzung lediglich in den Stand vor der Wertung habe die Antragstel-
lerin andernfalls einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil, da nicht ausgeschlossen wer-
den konne, dass einige Interessenten aufgrund einer strengeren Auslegung der Eignungsan-

forderung von der Abgabe eines Angebotes abgesehen hétten.

Mit Beschluss vom 05.12.2019 hat die Vergabekammer der Antragstellerin Akteneinsicht

gewahrt.

In der muindlichen Verhandlung am 16.12.2019 hatten die Verfahrensbeteiligten Gelegenheit,
ihre Standpunkte darzulegen. Angaben zur Stimmrechtsverteilung konnte die Antragsgegne-

rin keine machen.

Erganzend wird auf die ausgetauschten Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Verfahrensak-

te und Vergabeakten dieses Verfahrens Bezug genommen.

Der Nachpriufungsantrag hat Erfolg. Er ist zulassig (nachfolgend A.) und begriindet (nachfol-
gend B.).

A.

Der Nachprifungsantrag ist zuléssig.

1.

Die Antragsgegnerin ist Sektorenauftraggeberin im Sinne des § 100 Abs. 1 Nr. 2 lit. b) GWB.
Sie ist Betreiberin eines Ubertragungsnetzes und damit ein Energieversorgungsunternehmen
in der Rechtsform einer GmbH nach deutschem Recht. Die Antragsgegnerin hat die Aufga-
be, die Ubertragung von Elektrizitat wahrzunehmen und ist verantwortlich flir den Betrieb, die
Wartung sowie erforderlichenfalls den Ausbau des Ubertragungsnetzes in einem bestimmten
Gebiet und gegebenenfalls der Verbindungsleitungen zu anderen Netzen. Als Ubertragungs-
netzbetreiberin Ubt die Antragsgegnerin Sektorentatigkeiten auf dem Gebiet der Elektrizitat
nach 8 102 Abs. 2 GWB aus. Die vorliegende Beschaffung auch dient der Austibung dieser
Tatigkeiten.



a)

Die Antragsgegnerin Ubt die Sektorentéatigkeiten entgegen der Auffassung der Antragstellerin
nicht aufgrund der Gewéahrung ausschlie3licher oder besonderer Rechte durch eine zustan-
dige Behorde aus.

Nach 8§ 100 Abs. 1 Nr. 2 lit. a) GWB sind naturliche oder juristische Personen des privaten
Rechts Sektorenauftraggeber, wenn sie Sektorentatigkeiten nach § 102 GWB aufgrund aus-
schlie3licher oder besonderer Rechte austben, die von einer zustandigen Behdrde gewahrt
wurden. Nach § 100 Abs. 2 GWB sind ausschlie3liche oder besondere Rechte solche, die
dazu fuhren, dass die Auslbung dieser Tatigkeit einem oder mehreren Unternehmen vorbe-
halten wird und die Mdéglichkeit anderer Unternehmen, diese Tatigkeit auszuliben, erheblich
beeintrachtigt wird. Keine besonderen oder ausschliel3lichen Rechte in diesem Sinne sind
Rechte, die aufgrund eines Verfahrens nach den Vorschriften dieses Teils oder aufgrund
eines sonstigen Verfahrens gewahrt wurden, das angemessen bekannt gemacht wurde und

auf objektiven Kriterien beruht.

Im nationalen Energierecht gibt es ein solches besonderes bzw. ausschlieRliches Recht nicht
mehr (vgl. Marx in: Danner/Theobald, Energierecht, 101. EL Mai 2019, Rn. 49 f.).

Die Genehmigung zum Betrieb eines Ubertragungsnetzes durch die zustandige Behorde
gemal § 4 EnWG kann grundsétzlich jedes Unternehmen beantragen und bei Erfiillung der
Voraussetzungen auch erhalten. Ebenso verhalt es sich mit der Zertifizierung durch die Re-
gulierungsbehorde gemal § 4a EnNWG. Auch eine solche begrindet kein besonderes oder
ausschlie3liches Recht (vgl. EUGH, Urteil vom 12.12.2013, C-327/12). Weder die Genehmi-
gung noch die Zertifizierung begrinden ein ausschlie3liches oder besonderes Recht im Sin-
ne des § 100 Abs. 2 GWB. Auch wenn es in Deutschland faktisch keinen Wettbewerb unter
oder mit den vier, auch in § 2 Nr. 3a StromNEV namentlich aufgefiihrten, Netzbetreibern gibt
und insbesondere in der jeweiligen Regelungszone ein Monopol besteht, so besteht dies
nicht in Folge der Gewahrung i.S.v. 8 100 Abs. 2 Nr. 2 lit. a GWB durch eine zusténdige
Behdrde. Die Duldung eines solchen Oligopols durch eine Behérde reicht nach dem Wortlaut
des § 100 Abs. 1 Nr. 2 lit. a) GWB gerade nicht aus (so auch OLG Minchen, Beschluss vom
28.08.2019, Verg 15/ 19; anders noch: VK Lineburg, Beschluss vom 30.09.2015 - VgK - 30
/ 2015). Vielmehr ist dieses Oligopol bzw. Monopol in der jeweiligen Regelungszone histo-
risch und geographisch gewachsen, aber rechtlich nicht im Sinne eines Ausschlie3lichkeits-

rechtes geschaffen worden und in Stein gemeif3elt.



b)
Die Antragsgegnerin ist jedoch Sektorenauftraggeberin im Sinne des 8 100 Abs. 1 Nr. 2 lit. b)
GWB.

Sie ist eine juristische Person des privaten Rechts mit Sitz in Deutschland. Mehr als die Half-
te des Unternehmenskapitals ist im Besitz 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des § 99 Nr. 1
bis 3. Denn die K sowie belgische Kommunen und der Zweckverband besitzen insgesamt
und unstreitig 58,488 % der Anteile an der EX, die zu 100 % die Anteile an der Antragsgeg-

nerin halt.

Nach § 100 Abs. 3 GWB wird die Ausiibung eines beherrschenden Einflusses im Sinne von
Absatz 1 Nr. 2 lit. b) vermutet, wenn ein o6ffentlicher Auftraggeber gemaf § 99 Nr. 1 bis 3
unmittelbar oder mittelbar die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Unternehmens be-

sitzt. Diese Vermutung konnte die Antragsgegnerin nicht wiederlegen.

Unstreitig sind belgische Kommunen und die K insgesamt mit mehr als der Halfte an der Ge-
sellschaft der Antragsgegnerin beteiligt. Die K ist 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des §
99 Abs. 2 GWB, ebenso sind gemaf Art. 3 Nr. 3 RL 2014/25/EU i.V.m. der Verordnung (EG)
Nr. 1059/2003 die belgischen Kommunen 6ffentliche Auftraggeber. Die PX als kommunaler
Zweckverband ist 6ffentlicher Auftraggeber nach § 99 Abs. 3 GWB.

Dass ein beherrschender Einfluss der an der Antragsgegnerin beteiligten 6ffentlichen Auf-
traggeber tatsachlich nicht gegeben ist, konnte die Antragsgegnerin nicht nachweisen. Auf-
grund der in 8 100 Abs. 3 Nr. 1 GWB geregelten Vermutungswirkung tragt die Antragsgegne-
rin die Beweislast daflir, dass ein beherrschender Einfluss tatsachlich nicht vorliegt oder aus
rechtlichen Grinden ausgeschlossen ist (vgl. VK Sachsen, Beschluss vom 09.12.2014 - 1/
SVK /032 - 14, Ziekow in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. Auflage 2018 Rn. 20)

Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin werden die belgischen Kommunen nicht hoheit-
lich tétig, sondern im Bereich des Privatrechts, so dass die staatlichen Gebietsgrenzen inso-
fern kein Hindernis darstellen. Vor dem Hintergrund der europaweiten Geltung der vergabe-
rechtlichen Regelungen kann und darf es keinen Unterschied machen, ob ein deutscher oder
anderer europaischer Auftraggeber im Sinne des Art. 3 Nr. 3 RL 2014/25/EU an einem Un-
ternehmen wie dem der Antragsgegnerin unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist. Die Auftei-
lung der Anteile an der Antragsgegnerin auf mehrere 6ffentliche Auftraggeber auch aus ver-
schiedenen europdaischen Staaten fihrt zu keiner anderen Beurteilung (vgl. Dorr in:

Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2017, § 100 Rn. 34, 39). Denn im vorlie-



genden Verfahren handelt es sich bei den anderen 6ffentlichen Auftraggebern, die an den
Anteilen der Antragsgegnerin zumindest mittelbar beteiligt sind, ausschlie3lich um solche,
die ebenfalls dem europaischen Vergaberecht unterfallen.

Anders als die Antragsgegnerin meint, ist es auch nicht erforderlich, dass ein 6ffentlicher
Auftraggeber an einem Unternehmen die Mehrheit der Anteile halt. Soweit die Antragsgeg-
nerin zudem meint, der beherrschende Einfluss scheide bereits deshalb aus, da die belgi-
schen Kommunen nicht die X beherrsche, die die meisten Anteile mittelbar an der Antrags-

gegnerin halt, vermag dieses Argument nicht zu Uberzeugen.

§ 100 Abs. 3 Nr. 1 GWB fordert zwar nur einen Auftraggeber, der unmittelbar oder mittelbar
der die Mehrheit des gezeichnetes Kapitals des Unternehmens besitzt. Diese Formulierung
schlie3t aber die Beherrschung durch mehrere 6ffentliche Auftraggeber nicht aus (vgl. VK
Sachsen, Beschluss vom 09.12.2014 - 1 / SVK / 032 — 14; Dorr in: Beck'scher Vergabe-
rechtskommentar, 3. Auflage 2017, § 100 Rn. 39; Eschenbruch/Opitz/Réwenkamp, SektVO,
2. Aufl. 2019, § 102 Rn. 64).

Soweit die Beigeladene die Auffassung vertritt, dass die Vermutung des § 100 Abs. 3 Nr. 1
GWB widerlegt sei, da es gesellschaftsrechtlich nicht mdglich sei, in tatsachlicher Hinsicht
auf die Antragsgegnerin und ihr Beschaffungsverhalten Einfluss zu nehmen, da keiner der
offentlichen Auftraggeber Uber die tatsachliche Mehrheit an der EX verfuge, vermag sie mit
diesem Einwand nicht durchzudringen. Es ist nicht vorgetragen worden, dass es aufgrund
von Stimmrechtsverhéaltnissen tatsachlich ausgeschlossen ist, dass eine entsprechende Ein-
flussnahme mdoglich ist. Allein der Hinweis, dass sich aus den Angaben auf der Homepage
keine besonderen Stimmrechte P und PX ergeben, genigt zur Entkraftung nicht. Zwar mag
bei alleiniger Betrachtung der Anteile zun&chst eine Beherrschung ausgeschlossen, da P
und PX Uber keine Mehrheit an der EX und daher zun&chst innerhalb des Konzerns tber
keine entsprechende Mehrheit verfigen. Allerdings ist seitens der Antragsgegnerin nichts
dazu vorgetragen worden, wie sich die Stimmrechte verteilen. Hierzu aufierte sie in der
mundlichen Verhandlung lediglich, keine Angaben dariiber machen zu kénnen. Auch wies
sie im Schriftsatz vom 07.11.2019 darauf hin, Gber keine Informationen Uber die Gesell-
schaftsvertrdge zu verfliigen. 8 100 Abs. 3 GWB stellt eine Vermutungswirkung fir den Fall
auf, dass eine Beherrschung vermutet wird, sofern offentliche Auftraggeber mehr als die
Hélfte an Anteilen halten. Fir die Widerlegung dieser Vermutung bedarf es neben der rein
zahlenmalligen Betrachtung, wie sie die Beigeladene vorgenommen hat, daher ebenfalls
einer Darlegung der Stimmrechtsverhéltnisse. Auch bei einer zahlenmé&fRig nicht bestehen-

den Mehrheit ist es gesellschaftsrechtlich mdglich, Gber entsprechende Stimmrechts- oder
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Stimmbindungsvereinbarungen zumindest auch in Bezug auf gewisse Tatigkeiten jenen An-
teilseignern Stimmrechte zu Ubertragen, die Uber keine Mehrheit verfiigen. Der Vortrag der
Beigeladenen ist daher lediglich ein Indiz, jedoch keine Widerlegung der gesetzlich veranker-

ten Beherrschungsvermutung.

2.

Im Ubrigen bestehen keine Bedenken gegen die Zulassigkeit des Nachpriifungsantrages.
Bei der streitgegenstandlichen Beschaffung handelt es sich auch um einen 6ffentlichen Auf-
trag, der nach den vergaberechtlichen Regelungen zu vergeben ist. Denn die zu vergeben-
den Leistungen zur Unterstitzung (...) steht in Zusammenhang mit der Sektorentatigkeit
nach § 102 Abs. 2 Nr. 1 GWB und dient damit den durch die Antragsgegnerin zu erfillenden
Aufgaben.

Weiterhin ist die Antragstellerin antragsbefugt im Sinne des § 160 Abs. 2 GWB und rugte
den aus ihrer Sicht bestehenden Vergaberechtsversto3 und die damit verbundene Rechts-
verletzung fristgerecht im Sinne des § 160 Abs.3 S. 1 Nr. 1 GWB.

B.

Der Nachprifungsantrag ist begriindet. Die Antragstellerin wurde zu Unrecht wegen der
vermeintlichen Nichterfullung von Eignungskriterien aus dem Vergabeverfahren ausge-
schlossen. Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin ist eine mindestens dreijahrige
Geschéftstatigkeit nicht wirksam gefordert worden und stellt keine Mindestanforderung dar.

Mindestanforderungen an die Eignung konkretisieren die allgemeinen Eignungsmerkmale
der wirtschaftlichen, finanziellen, technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit. Dem Auf-
traggeber obliegt bei der Festlegung von Mindestbedingungen die Bestimmungsfreiheit, wo-
bei die aufgestellten Mindestanforderungen angemessen und mit dem Auftragsgegenstand
in Verbindung stehen missen (vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 05.11.2014 — VII-Verg
21/14).

Die Eignungskriterien sind gemal § 122 Abs. 4 S. 2 GWB in der Bekanntmachung, Vorin-
formation oder der Aufforderung zur Interessensbestéatigung aufzufiihren. Ein potentieller
Bieter soll bereits aus der Bekanntmachung heraus erkennen kdnnen, welche Anforderun-
gen an die Eignung gestellt werden, um prifen zu kénnen, ob er die Anforderungen erfillen

kann.

Die Bekanntmachung ist ebenso wie die Vergabeunterlagen der Auslegung zuganglich (vgl.
OLG Minchen, Beschluss v. 22.01.2016 — Verg 13/15). MalR3geblich dafir ist der objektive
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Empfangerhorizont eines durchschnittlich fachkundigen des angesprochenen Bieterkreises.
Aus der Sicht eines durchschnittlich fachkundigen Bieters ist aus der Bekanntmachung nicht
erkennbar, dass die Antragsgegnerin eine mindestens dreijahrige geschéftliche Tatigkeit
forderte, mithin Gber einen Zeitraum von mindestens 36 Monaten. In Ziffer 111.1.2), dort Nr. 3
und 4 werden ,Angabe der Gesamtumsatze der 3 letzten abgeschlossenen Geschéaftsjahre®
sowie zur ,Angabe der Umsatze der 3 letzten abgeschlossenen Geschéftsjahre in der Sparte
Visualisierung gefordert.

Daraus ergibt sich weder, dass ein Geschéftsjahr zwdlf Monate umfassen muss (was han-
delsrechtlich auch nicht zwingend ist, vgl. Umkehrschluss aus § 240 Abs. 2 S. 2 HGB) und
hier folglich Angaben zu Umséatzen aus mindestens 36 Monaten zu machen sind, noch, dass
das bietende Unternehmen seit mindestens 36 Monaten geschéftlich tatig gewesen sein
muss (vgl. VK Sachsen, Beschluss vom 20.01.2017 - 1 / SVK / 030 — 16) . Es wurde auch
kein Mindestumsatz gefordert, so dass aus der Bekanntmachung ebenfalls nicht ersichtlich

ist, dass ein Umsatz groRRer 0,- € anzugeben ist.

Im Fragebogen wurde abweichend von der Bekanntmachung die Angabe der Umsatze in
den letzten drei vollen Geschéftsjahren verlangt. Ob die Formulierung ,volle Geschaftsjahre”
mdoglicherweise zur Forderung einer mindestens dreijahrigen Geschaftstatigkeit flihrt, kann
vorliegend dahinstehen. Denn maf3geblich ist die Formulierung in der Bekanntmachung und
aus dieser ergibt sich eine solche gerade nicht. Ergeben sich Widerspriiche zwischen Forde-
rungen in der Bekanntmachung und den Vergabeunterlagen, ist die Bekanntmachung malf3-
geblich (vgl. OLG Celle, Beschluss vom 24.04.2014 - 13 Verg 2/14; VK Sudbayern, Be-
schluss vom 22.12.2015 - Z3-3-3194-1-48-09/15).

Soweit die Beigeladene meint, die Formulierung ,voller Geschéftsjahre® in den Vergabeun-
terlagen sei lediglich eine Konkretisierung der Formulierung in der Bekanntmachung, kann

dem nicht gefolgt werden.

Eignungsanforderungen kénnen in den Vergabeunterlagen grundséatzlich konkretisiert wer-
den (vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.06.2019 - Verg 54/18; OLG Celle, Beschluss
vom 03.07.2018 - 13 Verg 8/ 17). Konkretisierungen dirfen die in der Bekanntmachung auf-
gestellten Kriterien und Nachweise jedoch nicht inhaltlich andern, mithin dirfen die Vergabe-
unterlagen keine Verscharfungen (oder Aufweichungen) der Kriterien und Nachweise enthal-

ten.
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Fur die Kammer ist nicht erkennbar, dass die Formulierung in den Vergabeunterlagen die
Anforderung aus der Bekanntmachung konkretisieren soll. Es entsteht vielmehr der Ein-
druck, dass die Antragsgegnerin die Formulierung aus der Bekanntmachung wiederholen
wollte und dabei die unterschiedliche Wortwahl schlicht tGbersehen hat. Aus der Formulie-
rung ,abgeschlossene Geschaftsjahre” ist wie zuvor bereits ausgefuhrt nicht erkennbar, dass
von Bieter eine mindestens 36-monatige Geschaftstatigkeit gefordert wird. Ebenso ist nicht
erkennbar, dass ein abgeschlossenes Geschaftsjahr zwolf Monate umfassen muss und ein
Rumpfgeschéftsjahr mit weniger als zwolf Monaten damit ausgeschlossen sein soll. Insofern
stellt die Formulierung ,volle Geschaftsjahre® in den Vergabeunterlagen keine Konkretisie-
rung dar, sondern vielmehr eine Ausweitung der Anforderung auf Geschaftsjahre mit mindes-
tens zwolf Monaten, die nach Uberzeugung der Kammer von der Antragsgegnerin nicht ein-
mal beabsichtigt war. Auch enthalten die Vergabeunterlagen keine konkretisierenden Aus-
fuhrungen dahingehend, was der Antragsgegner unter ,abgeschlossenen Geschaftsjahren®

verstehen will.

Der Hinweis darauf, dass es sich bei den aufgefiihrten ,Punkten um Mindestbedingung
handle, vermag hieran nichts zu andern. In dem Fragebogen zur Eignungsprufung, der den
Vergabeunterlagen beilag und von den Bietern auszufiillen war, werden die Umsatzangaben
jeweils als ,Ist Ausschlusskriterium“ gekennzeichnet. Es ist nicht fernliegend, dass ein Bieter
sowohl den Hinweis in der Bekanntmachung auf eine Mindestbedingung als auch die Kenn-
zeichnung als Ausschlusskriterium so versteht, dass diese Angaben jeweils zu machen sind,
um nicht ausgeschlossen zu werden, mithin, dass eine Angabe als solche zwingend erfor-

derlich sein soll.

Letztlich entspricht diese Auslegung sogar der zunachst von der Antragsgegnerin selbst ver-
tretenen Auffassung. Dies ergibt sich aus der Vergabeakte und dem intensiv geflihrten
Schriftverkehr mit den Bevollmachtigten des seinerzeit riigenden Bieters. Bis zur Ubersen-
dung der neuen Vorabinformationsschreiben 15.10.2019 ging selbst die Antragsgegnerin von
dieser Auslegung aus. Sowohl aus Sicht der Antragsgegnerin als auch aus Sicht der Antrag-
stellerin waren der Wortlaut und die Intention der Forderung nach Umsatzzahlen in der Be-
kanntmachung daher eindeutig. Wenn folglich bereits die Antragsgegnerin bei der Erstellung
der Bekanntmachung ein anderes Verstandnis hatte als sie jetzt im Nachprifungsverfahren
vortragt, ist es nicht ausgeschlossen, dass auch ein durchschnittlich fachkundiger Bieter die
Bekanntmachung entsprechend versteht und eine Forderung nach einer mindestens dreijah-
rigen geschaftlichen Téatigkeit nicht erkennt. Sofern die Beigeladene die Bekanntmachung

nach Erhalt des ersten Vorabinformationsschreibens vom 16.09.2019 anders auslegte, ist
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diese Interpretation ebenso nicht ganzlich ausgeschlossen. Dies hat jedoch sodann die Un-

eindeutigkeit bzw. Mehrdeutigkeit der Nachweisforderung zur Folge.

Ist eine Forderung in der Bekanntmachung nicht wirksam aufgestellt oder wie vorliegend
mehrdeutig, kann ein Auftraggeber keinen Ausschluss auf die Nichterfillung dieser Forde-
rung stitzen. Denn Unklarheiten in der Bekanntmachung oder den Vergabeunterlagen ge-
hen grundsatzlich zu Lasten des Auftraggebers (vgl. OLG Diusseldorf, Beschluss vom
28.03.2018 — Verg 52/1). Im Ergebnis enthalt die Forderung in der Bekanntmachung daher
lediglich die Pflicht zur Angabe von Umsétzen der letzten drei abgeschlossenen Geschéfts-
jahre. Dieser Forderung kam die Antragstellerin nach.

C)

Nach alledem ist der Ausschluss der Antragstellerin aufgrund der vermeintlichen Nichterful-
lung eines Eignungsnachweises rechtsfehlerhaft. Die Wertung ist bei fortbestehender Be-
schaffungsabsicht durch die Antragsgegnerin unter Berlicksichtigung der Antragstellerin und
ihres Angebotes zu wiederholen, dass Vergabeverfahren somit in den Stand vor der Wertung
zurlickzuversetzen. Die Ruckversetzung des Verfahrens in den Stand vor der Wertung stellt
das mildeste Mittel dar, um die vorliegende Rechtsverletzung zu heilen. Denn die Rechtsver-
letzung in Form des Angebotsausschlusses aufgrund eines nicht in der Bekanntmachung
enthaltenen Eignungskriteriums bzw. -nachweises erfolgte in der Wertungsphase. Die
Vergabekammer kann die Antragsgegnerin aufgrund der bestehenden Vertragsfreiheit nicht
zur Zuschlagserteilung auf das Angebot der Antragstellerin verpflichten, auch wenn die Wer-
tung im Grunde abgeschlossen ist und ausweislich der Vergabedokumentation das Angebot
der Antragstellerin sich als das wirtschaftlichste Angebot herausgestellt hat.

Eine Rickversetzung des Verfahrens in den Stand vor Verotffentlichung der Bekanntma-
chung, wie es die Beigeladene fir erforderlich halt, ist durch die Kammer vorliegend nicht
anzuordnen. Die in der Bekanntmachung geforderten Angaben zu Umsatzen sind unter Be-
ricksichtigung der Rechtsauffassung der Kammer, dass hierin keine Forderung nach einer
mindestens 36-monatigen Geschéftstatigkeit zu sehen ist, wirksam. Eine daraus resultieren-
de Absenkung des Eignungsniveaus ist letztlich die rechtliche Folge und hinzunehmen (vgl.
OLG Ddusseldorf, Beschluss 28.11.2012, VIl - Verg 8 / 12). Einen ungerechtfertigten Wettbe-
werbsvorteil der Antragstellerin bei einer Riickversetzung des Vergabeverfahrens lediglich in
den Stand vor der Wertung vermag die Kammer nicht zu erkennen. Anders als in der von der
Beigeladenen zitierten Entscheidung der VK Bund (Beschluss vom 22.07.2015 - VK 2 - 61/
15) sind im vorliegenden Verfahren keine Anhaltspunkte dafir erkennbar, dass weitere Inte-

ressenten vorhanden waren, die kein Angebot abgegeben haben und dies mdglicherweise
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auf eine fehlerhafte Bewertung der Bekanntmachung zurickzufiihren ist bzw. dies nicht aus-
geschlossen werden kann. Darlber hinaus entfallt das Eignungskriterium vorliegend nicht
ganzlich, sondern ist lediglich in abgeschwéchter Form anzuwenden.

Der nicht nachgelassenen Schriftsatz der Beigeladenen vom 07.01.2020 sowie die Schrifts-
atze der Antragsgegnerin und der Beigeladenen vom 13.01.2020 bzw. 16.01.2020 aufgrund
der Nachfrage der Kammer zur Verteilung der Anteile zum Zeitpunkt der Bekanntmachung
geben keine Veranlassung, entsprechend § 156 ZPO die mundliche Verhandlung wiederzu-
erdffnen. Sie betreffen Rechtsfragen, die bereits Gegenstand der mindlichen Verhandlung

waren.

V.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB. Nach § 182 Abs. 3 S. 1 GWB haben der
Antragsgegner und die Beigeladene die Kosten des Verfahrens zu tragen. Nach § 182 Abs.
4S. 4 GWB i.V.m. § 80 VWVG umfasst dies auch die zur zweckentsprechenden Rechtsver-

folgung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin.

Die Beigeladene beteiligte sich erst innerhalb der mundlichen Verhandlung und danach mit
Schriftsatzen aktiv am Verfahren. Auch wenn sie keine Antrage stellte, ist ihr Rechtsschutz-
ziel aus ihrem Vortrag erkennbar, so dass es billigem Ermessen entspricht, sie auch an den
Kosten des Verfahrens sowie der Erstattung der notwendigen Aufwendungen der Antragstel-
lerin zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung zu beteiligen (vgl. OLG Celle, Beschluss
vom 27.08.2008 - 13 Verg 2 / 08).

Die Festsetzung der Verfahrensgebuhr beruht auf § 182 Abs. 2 GWB und entspricht dem
personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer. Die Kammer zieht insofern als
Ausgangspunkt die auftragswertorientierte Gebiihrentabelle der Vergabekammern des Bun-
des heran. Dabei legt die Kammer den Bruttoauftragswert der Antragstellerin fir sechs Pro-
jekte zugrunde, der sich in einem niedrigen Millionenbereich bewegt. Orientiert an der Ge-
bihrentabelle ergibt sich eine Gebulhr in Hohe von (...) EUR. Dieser Wert spiegelt auch den
in dem vorliegenden Verfahren durchschnittlichen Aufwand der Vergabekammer wider. Eine
Absenkung der Gebihr kam aufgrund der intensiven Befassung mit Rechtsprechung und
Literatur insbesondere zu der Frage der Eigenschaft als Sektorenauftraggeber nicht in Be-

tracht.
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Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten der Antragstellerin war gemaf § 182 Abs.
4S.4GWBi.V.m. 8 80 Abs. 2, 3 S. 2 VwVfG notwendig. Die Frage, wann die Hinzuziehung
eines Rechtsanwalts notwendig ist, kann nicht allgemein beantwortet werden, sondern muss
den Umstanden des Einzelfalls Rechnung tragen. Entscheidend ist dabei, ob die Antragstel-
lerin unter den konkreten Umstédnden des Falls selbst in der Lage gewesen ware, auf Grund
der bekannten oder erkennbaren Tatsachen den Sachverhalt zu erfassen, hieraus die fir
eine sinnvolle Rechtsverfolgung notigen Schliisse zu ziehen und entsprechend gegeniiber
der Vergabekammer vorzutragen (vgl. schon VK Berlin, Beschluss v. 26. August 2014 — VK
—-B1-10/14 m.w.N.).

Neben der Frage der Eigenschaft als Sektorenauftraggeber, die auch in Rechtsprechung und
Literatur noch unterschiedlich beantwortet wird, waren auch die Auslegung der Bekanntma-
chung und der Vergabeunterlagen sowie die Frage nach der wirksamen Aufstellung von Eig-
nungskriterien streitig. Es handelt sich dabei um vergaberechtlich komplexe und nicht ein-
fachgelagerte Sachverhalte, die selbst in Rechtsprechung und Literatur noch nicht abschlie-
Bend geklart sind. Der Antragstellerin missen die hier streitgegenstandlichen vergaberechtli-
chen Regelungen insbesondere auch in prozessualer Hinsicht nicht so gelaufig sein, dass

sie gegenlber der Vergabekammer selbst hatte vortragen kdnnen.

V.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie ist
innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit dieser Zustellung beginnt, schriftlich beim
Kammergericht, ElBholzstr. 30/31,10781 Berlin, einzulegen. Die sofortige Beschwerde ist
zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebegriindung muss die Erklarung
enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und eine abwei-
chende Entscheidung beantragt wird und die Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die

sich die Beschwerde stutzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt nicht

fur Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen Rechts.

Vorsitzende Hauptamtlicher Beisitzer Ehrenamtliche Beisitzerin

XXX XXX XXX
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