Gericht:

Bayerisches Oberstes Landesgericht Vergabesenat

Entscheidungsdatum: 26.05.2023

Aktenzeichen: Verg 2/23
Dokumenttyp: Beschluss
Quelle: juris
Norm: § 57 Abs 1 Halbs 1 VgV
Zitiervorschlag: Bayerisches Oberstes Landesgericht, Beschluss vom 26. Mai 2023 - Verg
2/23 -, juris
Leitsatz

1. Objektiv fehlerhaften Eigenerklarungen kommt kein Beweiswert zu. Sie kénnen nicht
Grundlage der vom Antragsgegner vorzunehmenden Eignungsprufung sein.

2. Das Angebot eines Bieters ist nach § 57 Abs. 1 Halbsatz 1 VgV zwingend auszuschlieRen,

wenn er infolge einer objektiv fehlerhaften Eigenerklarung seine Eignung nicht nachweisen

kann.

Verfahrensgang

vorgehend Vergabekammer Miinchen, 10. Januar 2023, 3194.73-3 01-22-24

Tenor

Griinde

1. Auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss der Vergabekam-
mer Sudbayern vom 10. Januar 2023, Gz. 3194.Z23-3 01-22-24, in den Ziffern 1., 2. und
4. aufgehoben.

2. Dem Antragsgegner wird untersagt, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen
zu erteilen. Er wird verpflichtet, bei Fortbestehen der Beschaffungsabsicht die Rechtsauf-
fassung des Senats zu beachten.

3. Der Antragsgegner und die Beigeladene tragen die Kosten des Verfahrens vor der Ver-
gabekammer als Gesamtschuldner, wobei sich der Kostenanteil der Beigeladenen im Au-
Benverhaltnis auf ein Halb reduziert. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieR-
lich der durch das Verfahren nach § 173 GWB verursachten Kosten tragen der Antrags-
gegner und die Beigeladene als Gesamtschuldner.

Die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der An-
tragstellerin tragen der Antragsgegner und die Beigeladene je zur Halfte. Die Beigelade-
ne und der Antragsgegner tragen ihre notwendigen Aufwendungen zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung jeweils selbst.

4. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin im Ver-
fahren vor der Vergabekammer war notwendig.

5. Der Streitwert flr das Beschwerdeverfahren wird auf bis zu 750.000,00 € festgesetzt.
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Der Antragsgegner, ein Landkreis, schrieb mit Bekanntmachung vom 2. Februar 2022 im
offenen Verfahren verschiedene abfallwirtschaftliche Dienstleistungen aus. Streitgegen-
standlich ist das Los 1 ,Einsammlung von Hausmull und Bioabfall“.

Die Lose sind in Ziffer I.1.4) der Bekanntmachung genannt:

Los 1: Einsammlung von Hausmll und Bioabfall; Los 2: Bioabfallverwertung; Los 3:
Sperrmdll; Los 4: Bauschutt, Gipskarton, Porenbeton und Flachglas; Los 5: Altkunst-
stoffe (stoffgleiche Nichtverpackungen); Los 6: Altholz Al bis Alll; Los 7 Altholz AlV und
Teppiche; Los 8: Altmetall; Los 9: Buntmetalle und Bleiakkus; Los 10: Altreifen; Los 11:
Druckerzeugnisse; Los 12: Elektro- und Elektronikaltgerate; Los 13: Gringut; Los 14: Mo-
bile Problemabfallsammlung.

Die Lose 3 bis 13 umfassen die Containergestellung an Recyclinghdéfen.

Unter Ziffer I.2) der Bekanntmachung wird der Auftrag beziglich des streitgegenstandli-
chen Loses wie folgt beschrieben:

[1.2.1) Bezeichnung des Auftrags:

Los 1: Einsammlung von Hausmull und Bioabfall

Los-Nr.: 1

11.2.2) Weitere(r) CPV-Code(s)

90511000 Abholung von Siedlungsabfallen

90512000 Transport von Haushaltsabfallen

90514000 Recycling von Siedlungsabfallen

90511200 Einsammeln von Hausmull

90511100 Einsammeln von kommunalem Mall

90511300 Mdullsammlung

90511400 Altpapiersammlung ...

[1.2.4) Beschreibung der Beschaffung:

14-tagliche Abfuhr von Restabfall und alternierend von Bioabfall

Transport von Restabfall zur weiteren Behandlung zum Abfallheizkraftwerk ...
Transport von Bioabfall zur Ubernahmestelle des Auftragnehmers von Los 2
Die in Ziffer 11.2.2) genannten CPV-Codes sind bei allen Losen identisch.

Im Abschnitt Ill. der Bekanntmachung werden zur Eignung insbesondere folgende Anga-
ben verlangt:
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111.1.2) Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit
Auflistung und kurze Beschreibung der Eignungskriterien:

- Angaben zum Gesamtumsatz des Unternehmens sowie zum Umsatz im Bereich der
ausgeschriebenen Leistung, jeweils bezogen und aufgegliedert auf die letzten 3 Ge-
schaftsjahre

- Jahresabschluss ...
111.1.3) Technische und berufliche Leistungsfahigkeit

Auflistung und kurze Beschreibung der Eignungskriterien:

- Liste der Referenzprojekte Uber ausgefuhrte vergleichbare Leistungen aus den letzten
3 Jahren, jeweils mit Angabe des Leistungsumfangs (Mengen), des Leistungszeitraums

sowie

der Auftraggeber mit Ansprechpartner

- Los 1 Einsammlung von Hausmuill und Bioabfall: Anzahl und Art der Fahrzeuge, ge-
trennt fur die Rest- und Bioabfallsammlung. Die Fahrzeuge missen mind. der Abgas-
norm EURO 6 entsprechen. ...

Die Antragstellerin und die Beigeladene gaben jeweils fristgerecht ein Angebot ab.

Dem Angebot der Beigeladenen war eine Referenzliste mit vier Auftragen beigefligt, wel-
che die Sammlung von Bio- und Restmdll in vier Stadten zum Inhalt hatten. Der Umfang
dieser Referenzauftrage war hinsichtlich des Restmiills jeweils deutlich geringer als die
im streitgegenstandlichen Auftrag zu erbringende Leistung. Selbst die jeweils gréBte Re-
ferenz umfasste bei der Restmullsammlung und der Biomullsammlung nur ungefahr ein
Finftel des Umfangs des streitgegenstandlichen Auftrags.

Mit Schreiben vom 10. Marz 2022 bat der Antragsgegner die Beigeladene ,,gemaR § 56
Abs. 2 VgV*“, u.a. zu den vergleichbaren Referenzen und Umsatzen im Leistungsbereich
Los 1 erganzend Stellung zu nehmen. Sie solle auf Grund des geringen Umfangs der Ein-
zelreferenzen die Leistungsfahigkeit ihres Unternehmens flir den streitgegenstandlichen
Auftrag darstellen und dabei insbesondere auf die Sicherstellung der Disposition und die
Abwicklung der Abfuhr in einem Gebiet der streitgegenstandlich ausgeschriebenen Gro-
Re eingehen. Zudem solle sie darstellen, wie die im Angebot angegebenen Umsatze fur
vergleichbare Leistungen im Los 1 und die fir dieses Los benannten Referenzen in Be-
ziehung stinden.

Die Beigeladene erlauterte fristgerecht ihre Umsatzangaben. Sie habe nur eine Auswahl
ihrer Referenzen angegeben, die sich auf die behaltergestitzte Hausmill- und Biomdll-
sammlung bezdgen. Die im Formblatt dargestellten Referenzen stellten aber nicht die
einzigen vergleichbaren Leistungen ihres Unternehmens dar. Bei der Angabe des Um-
satzes fur vergleichbare Leistungen habe sie weitere Auftrage einbezogen, namlich die
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behaltergestitzte Papiersammlung Uber die Blaue Tonne in einem Sammlungsgebiet
mit etwa 300.000 Einwohnern sowie die behaltergestitzte Sammlung des Gelben Sacks
(,Gelber Sack in Blauer Tonne") in einem Landkreis mit etwa 200.000 Einwohnern. Sie
sei fir Abfallsammlungen der ausgeschriebenen GréRe leistungsfahig. Sie erlauterte zu-
dem ihre Disposition.

Nachdem die Antragstellerin am 13. Mai 2022 gemaR § 134 GWB daruber informiert wor-
den war, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag der Beigeladenen zu erteilen, rigte sie mit
Schreiben vom 16. und 19. Mai 2022 vor allem, die Beigeladene sei nach den aufgestell-
ten Eignungskriterien ungeeignet. Ausweislich einer Internetrecherche sei sie mit der
Einsammlung von Abfallen lediglich in kleineren kreisangehérigen Kommunen beauf-
tragt; soweit diese Leistungen die tonnengestitze Sammlung von Hausmull oder Biomull
betrafen, seien sie nicht mit den ausgeschriebenen Leistungen vergleichbar. Die Abfuhr
von Papiertonnen sei mit der Einsammlung von Hausmull oder Bioabfall nicht vergleich-
bar.

Mit dem nach Zurlckweisung der ersten Rige am 19. Mai 2022 gestellten Nachprifungs-
antrag hat die Antragstellerin ihre Argumentation vertieft.

Die Antragstellerin hat beantragt:

Dem Antragsgegner wird untersagt, den Zuschlag zu Los 1 auf ein Angebot der Bei-
geladenen zu erteilen. Der Antragsgegner wird verpflichtet, die Angebote unter Be-
achtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer neu zu bewerten.

Der Antragsgegner und die Beigeladene haben beantragt,
den Nachprufungsantrag der Antragstellerin vom 19. Mai 2022 zurlckzuweisen.

Der Antragsgegner halt den Nachprifungsantrag fur unbegrindet. Die Beigeladene sei
insbesondere geeignet. Die Angebotsaufklarung sei kein Hinweis darauf, dass er die Re-
ferenzen nicht fur vergleichbar gehalten habe. Er habe zudem Umstande aufklaren dur-
fen, die lber die verlangten Eignungsnachweise hinausgingen. Das Angebot der Bei-
geladenen sei nicht deshalb auszuschlieBen, weil die von ihr zum Los 1 angegebenen
»,Umsatze im Bereich der ausgeschriebenen Leistungen“ auch Umsatze aus der Leerung
blauer Papiertonnen beinhalteten. Die Vorgabe sei nicht auf die Abfuhr von Haus- und
Biomull beschrankt, sondern erfasse auch andere kommunale tonnengestitzte Abfuhr-
leistungen. Die Formulierung Umsatze ,im Bereich” der ausgeschriebenen Leistung ver-
stehe ein mit derartigen Ausschreibungen befasster Bieter aus seiner Sicht im gleichen
Sinne wie die Formulierung ,mit vergleichbaren Leistungen®. Bei der Beschreibung des
Loses 1 seien unter Ziffer 11.2.2) der Bekanntmachung zudem weitere CPV-Codes ange-
geben, u.a. flr die ,Altpapiersammlung”. Aus der objektiven Sicht eines verstandigen
Bieters sei dies so zu verstehen, dass zu den ,,Umsatzen im Bereich der ausgeschriebe-
nen Leistungen* alle Umsatze aus den genannten Leistungsbereichen gehérten. Gehe
man von unterschiedlichen Interpretationsmdéglichkeiten aus, kénne das Angebot der
Beigeladenen nicht ausgeschlossen werden. Es liege auch kein Fall der Korrektur einer
fehlerhaften Erklarung vor, die Beigeladene habe ihre Umsatzangaben lediglich erlau-
tert.

Die Beigeladene ist der Ansicht, die Antragstellerin habe ins Blaue hinein substanzlose
Behauptungen aufgestellt. Sie, die Beigeladene, habe vergleichbare Referenzen nachge-
wiesen. Der Antragsgegner habe ihre Eignung Uber die in der Auftragsbekanntmachung
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verlangten und vorgelegten Eignungsnachweise hinaus erganzend gemaRl § 15 Abs. 5
VgV aufklaren durfen. Das Verhaltnis von Umsatz und eingereichten Referenzen sei |-
ckenlos aufklarbar gewesen. Gegen die Bewertung, dass ihre Referenzen vergleichbar
seien, sei nichts einzuwenden. Anders als die Anforderungen an die technische und be-
rufliche Leistungsfahigkeit in Ziffer 111.1.3) der Bekanntmachung differenzierten die An-
forderungen an die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit in Ziffer 111.1.2) der
Bekanntmachung nicht nach den einzelnen Losen. Aus dem maligebenden objektiven
Empfangerhorizont eines verstandigen Bieters sei damit weder der tatigkeitsbezogene
Umsatz auf die Einsammlung von Hausmdll und Bioabfall als Abfallfraktion beschrankt
noch sei eine wirksame Mindestanforderung, d.h. eine Mindesthéhe des Umsatzes oder
ein Umsatz mit einer bestimmten Abfallfraktion, bekannt gegeben worden. Sie habe ihre
Umsatzangaben zudem nicht in der H6he nach unten korrigiert, sondern lediglich ergan-
zend erlautert, wie sich die aus ihrer Sicht mit der ausgeschriebenen Leistung vergleich-
baren Umsatze zusammensetzten. Eine solche Klarstellung sei nach § 56 Abs. 2 Satz 1
VgV zulassig.

Mit Beschluss vom 10. Januar 2023, der der Antragstellerin am 12. Januar 2023 zuge-
stellt worden ist, hat die Vergabekammer den Nachprufungsantrag zurickgewiesen und
die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch den Antragsgegner und die
Beigeladene fiir notwendig erklart. Zur Begriindung fihrt sie im Wesentlichen aus, der
Nachprufungsantrag sei Uberwiegend zulassig, aber unbegriindet. Die vom Antragsgeg-
ner vorgenommene Bewertung der Vergleichbarkeit der Referenzen der Beigeladenen
sei nicht zu beanstanden [wird ausgefliihrt]. Das Angebot der Beigeladenen sei nicht we-
gen der Umsatzangaben im Bereich der ausgeschriebenen Leistungen auszuschlieBen,
da die Vorgaben der Vergabeunterlagen beziiglich der Frage, welche Umsatze einzu-
beziehen seien, nicht hinreichend klar gewesen seien. In Ziffer 11.2.1) der Bekanntma-
chung werde der Auftrag zwar mit ,Einsammlung von Hausmull und Bioabfall“ beschrie-
ben, durch die Angabe der CPV-Codes in Ziffer I.2.2) der Bekanntmachung wirde der
Leistungsbereich aber erweitert. Dass die Beigeladene auch Umsatze aus der dort ge-
nannten Altpapiersammlung berlcksichtigt habe, kdnne ihr angesichts der unklaren Vor-
gaben des Antragsgegners nicht zum Nachteil gereichen. Im Ubrigen komme ein Aus-
schluss des Angebots der Beigeladenen nach § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV wegen unzureichen-
der Angaben zu den geforderten Umsatzen im Bereich der ausgeschriebenen Leistungen
nicht in Betracht, da selbst eine inhaltlich unzureichende Unterlage nicht mit einer feh-
lenden gleichzusetzen sei.

Dagegen wendet sich die Antragstellerin mit ihrer sofortigen Beschwerde vom 26. Janu-
ar 2023. Sie rugt insbesondere, der Antragsgegner habe die Eignung der Beigeladenen
fehlerhaft bejaht. Die Beigeladene sei ungeeignet, weil sie lediglich Referenzen nachge-
wiesen habe, die in ihrem Umfang entscheidend hinter der ausgeschriebenen Leistung
zuruckblieben. Das erforderliche ,MindestmaR der Vergleichbarkeit” der von der Beige-
ladenen benannten Referenzleistungen mit dem ausgeschriebenen Auftragsgegenstand
werde bei Weitem nicht erreicht [wird ausgefihrt]. Die Vorgabe ,,Umsatz im Bereich der
ausgeschriebenen Leistung” sei aus der Sicht eines verstandigen Bieters eindeutig. Sie
beziehe sich auf die Umsatze, die der Bieter mit der Durchfiihrung konkret derjenigen
Leistungen erzielt habe, die im jeweiligen Los ausgeschrieben worden seien. Die Beige-
ladene habe jedoch Umsatze genannt, die sie zu ca. 50% mit Leistungen erwirtschaf-
tet habe, die nicht die tonnengestutzte Sammlung von Hausmull und Bioabfall, sondern
die Einsammlung von Papier betrafen. Diese unzutreffenden Angaben der Beigelade-
nen mussten zum Ausschluss ihres Angebots fuhren, weil eine Prafung der Eignung der
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Beigeladenen im Hinblick auf die verlangten Umsatze im Bereich der ausgeschriebenen
Leistung auf der Grundlage der von der Beigeladenen im Angebot benannten Umsatze
nicht méglich gewesen sei. Dass die Eignungsprifung auf der Basis unzutreffender bzw.
fehlerhafter Umsatzangaben nicht erfolgen kdnne, liege auf der Hand.

Die Antragstellerin beantragt:

1. Der Beschluss der Vergabekammer Studbayern vom 10. Januar 2023 wird aufgeho-
ben.

2. Der Antragsgegner wird verpflichtet, die Wertung der Angebote unter Berucksich-
tigung der Rechtsauffassung des Senats zu wiederholen.

Hilfsweise - flr den Fall, dass die Antrage zu den Ziffern 1 und 2 ohne Erfolg bleiben - be-
antragt die Antragstellerin,

den Beschluss der Vergabekammer dahin abzuandern, dass die Hinzuziehung eines
anwaltlichen Bevollmachtigten durch den Antragsgegner nicht notwendig war.

Der Antragsgegner und die Beigeladene beantragen,
die sofortige Beschwerde der Antragstellerin zuriickzuweisen.

Der Antragsgegner verteidigt die Entscheidung der Vergabekammer. Nach Durchflh-
rung der Aufklarung habe kein Anlass bestanden, der Beigeladenen die Eignung abzu-
sprechen [wird ausgefuhrt]. Zu Recht habe die Vergabekammer festgestellt, dass das
Angebot der Beigeladenen auch nicht deshalb auszuschlieRen sei, weil die von ihr zum
Los 1 (Einsammlung von Haus- und Biomull) im Angebot angegebenen ,,Umsatze im Be-
reich der ausgeschriebenen Leistungen” auch Umsatze aus der Leerung blauer Papier-
tonnen beinhalteten. Die abstrakte Formulierung Umsatze ,im Bereich der ausgeschrie-
benen Leistung” werde ein mit derartigen Ausschreibungen befasster Bieter im gleichen
Sinne verstehen, wie die Formulierung ,,mit vergleichbaren Leistungen”. Die Umsatzab-
frage auf die behaltergestitzte Abfuhr von Haus- und Biomull zu verengen, wiirde weder
der bewusst gewahlten abstrakten Formulierung der Anforderung noch dem Verstand-
nis des einschlagigen Bieterkreises gerecht. Jedenfalls sei die Vorgabe nicht dahinge-
hend eindeutig, dass bei Los 1 nur Umsatze anzugeben seien, die mit der Sammlung von
Hausmdll und Bioabfall erwirtschaftet worden seien. Ein Ausschluss nach § 57 VgV kom-
me hier im Ubrigen nicht in Betracht. Einen Ausschlusstatbestand wegen , (iberschieRen-
der” oder ,fehlerhafter” Erkldrungen enthalte § 57 VgV nicht. § 57 Abs. 1 Halbsatz 2 VgV
sei nicht einschlagig. Unter den Tatbestand des § 57 Abs. 1 Halbsatz 1 VgV lasse sich der
Fall nicht subsumieren, es gehe nicht um die Nichterflllung eines Eignungskriteriums.
Die Annahme, eine (vermeintlich) fehlerhafte Erklarung falle unter diesen Ausschlusstat-
bestand, begegne schon deshalb dogmatischen Bedenken, weil die Ausschlusstatbestan-
de in § 57 VgV abschlieBend geregelt seien und nicht erweiternd ausgelegt werden dirf-
ten. Es habe sich um eine Aufkldrung nach § 15 Abs. 5 VgV gehandelt.

Auch die Beigeladene verteidigt die Entscheidung der Vergabekammer. Sie legt dar, war-
um sie die von ihr benannten Referenzauftrage als vergleichbar ansieht. Die Anforde-
rung, den Umsatz im Bereich der ausgeschriebenen Leistung anzugeben, habe ein ver-
standiger Bieter so verstehen kénnen, dass auch die Umsatze aus artverwandten, d.h.
inhaltlich gleichgelagerten und mit vergleichbaren Anforderungen an Disposition und
sonstige Auftragsdurchfihrung verbundenen behaltergestitzten Sammlungen anderer
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Abfallfraktionen, etwa von Papier und ,Gelbem Sack” angesetzt werden kénnen. Ein Aus-
schluss ihres Angebots nach § 57 Abs. 1 Halbsatz 1 VgV komme mangels hinreichend
bestimmter Eignungskriterien nicht in Betracht. Es bestlinden zudem erhebliche verfas-
sungsrechtliche Bedenken gegenlber der vergaberechtlichen Rechtsprechung zu § 56
Abs. 2 VgV, wonach ein Nachreichen weiterer Referenzen als Korrektur unternehmensbe-
zogener Unterlagen unzulassig sei.

Der Senat hat mit Beschluss vom 7. Februar 2023 die aufschiebende Wirkung der sofor-
tigen Beschwerde vorlaufig bis zum 21. Marz 2023 und mit Beschluss vom 8. Marz 2023
bis zur Entscheidung Uber die sofortige Beschwerde verlangert.

Erganzend wird auf die gewechselten Schriftsatze und das Sitzungsprotokoll vom 26.
April 2023 Bezug genommen.

Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin ist zuldssig und hat in der Sache Erfolg.
Uber den Hilfsantrag war daher nicht zu entscheiden.

Das Angebot der Beigeladenen ist nach § 57 Abs. 1 Halbsatz 1 VgV mangels Nachweises
ihrer wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit zwingend auszuschlieRen.

Keiner Entscheidung bedarf dagegen die Frage, ob der Antragsgegner in vergaberecht-
lich nicht zu beanstandender Weise die technische und berufliche Leistungsfahigkeit der
Beigeladenen bejaht hat.

1. Der Nachprufungsantrag ist aus den von der Vergabekammer darlegten Grinden hin-
sichtlich der Rige, die unzutreffenden Angaben der Beigeladenen zu ihren Umsatzen im
Bereich der ausgeschriebenen Leistung muissten zum Ausschluss ihres Angebots flihren,
zulassig.

2. Die Angaben im Angebot der Beigeladenen zu ihren Umsatzen ,im Bereich der ausge-
schriebenen Leistung” entsprechen nicht den vom Antragsgegner in Ziffer 111.1.2) der Be-
kanntmachung im Einklang mit § 122 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2, Abs. 4 GWB, § 45 Abs. 4 Nr. 4
VgV gemachten Vorgaben. Umsatze, die mit gewerblichen Altpapiersammlungen erwirt-
schaftet wurden, gehdren bei Los 1 eindeutig nicht zum ,Umsatz im Bereich der ausge-
schriebenen Leistung”.

a) Dem Auftraggeber steht bei der Auswahl der Eignungskriterien ein Beurteilungsspiel-
raum zu, der seine Grenze in § 122 Abs. 4 GWB findet. Es dirfen demnach nur solche
Eignungskriterien gestellt werden, die mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung und
zu diesem in einem angemessenen Verhaltnis stehen (vgl. OLG Frankfurt, Beschl. v. 23.
Dezember 2021, 11 Verg 6/21, juris Rn. 71 m.w.N.). Die Anforderung der Angemessen-
heit unterwirft die Auswahl der Eignungskriterien dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz
(vgl. Hausmann/von Hoff in Réwekamp/Kus/Portz/PrieR, GWB, 5. Aufl. 2020, § 122 Rn.
41 ff.). § 45 VgV bestimmt den rechtlichen Rahmen flUr die Festlegung der Kriterien zur
Beurteilung der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit eines Bieters (§ 122
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GWB). Nach § 45 Abs. 4 Nr. 4 VgV darf insbesondere eine Erklarung
Uber den Gesamtumsatz und den Umsatz in dem Tatigkeitsbereich des Auftrags verlangt
werden.
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Wegen des Transparenzgebots und der bei Nichtbeachtung von Ausschreibungsbedin-
gungen drohenden Gefahr eines Angebotsausschlusses missen die Bieter der Ausschrei-
bung klar entnehmen kénnen, welche Voraussetzungen an ihre Eignung gestellt wer-
den und welche Erklarungen und Nachweise von ihnen in diesem Zusammenhang ver-
langt werden (BGH, Urt. v. 3. April 2012, X ZR 130/10 - StraBenausbau, NZBau 2012, 513
Rn. 9; OLG Miinchen, Beschl. v. 30. November 2020, Verg 6/20, juris Rn. 104). Die Eig-
nungskriterien sind nach § 122 Abs. 4 GWB in der Auftragsbekanntmachung aufzufuhren.
Die vorzulegenden Eignungsnachweise missen nach Art, Inhalt und Zeitpunkt der Vorla-
ge eindeutig gefordert sein (Dittmann in Rowekamp/Kus/Marx/Portz/Priels, VgV, 2. Aufl.
2022, § 57 Rn. 100).

Fur das Verstandnis maligeblich ist der objektive Empfangerhorizont der potenziellen
Bieter, also eines abstrakt bestimmten Adressatenkreises (BGH - StraBenausbau, NZBau
2012, 513 Rn. 10). Dass Bieter oder Bewerber Vergabeunterlagen auslegen mussen, um
das vom o6ffentlichen Auftraggeber Verlangte zu erkennen, ist als solches nicht verga-
berechtswidrig (OLG Miinchen, Beschl. v. 30. November 2020, Verg 6/20, juris Rn. 105;
OLG Dusseldorf, Beschl. v. 12. Dezember 2017, Verg 19/17, juris Rn. 56 ff.). Wurden Eig-
nungskriterien nicht ausdricklich formuliert, muss aus dem Umfang der von den Bietern
vorzulegenden Unterlagen und abzugebenden Erklarungen ein Rluckschluss auf den In-
halt des Eignungskriteriums gezogen werden (OLG Dresden, Beschl. v. 5. Februar 2021,
Verg 4/20, NZBau 2021, 817 Rn. 29 [juris Rn. 34]). Bestehen nach der Auslegung noch
Unklarheiten und Widerspriiche, gehen sie zu Lasten des Auftraggebers (OLG Frankfurt,
Beschl. v. 23. Dezember 2021, 11 Verg 6/21, juris Rn. 74; OLG Dusseldorf a.a.0. Rn. 64;
Friton in BeckOK Vergaberecht, 27. Ed. Stand: 31. Oktober 2022, GWB § 122 Rn. 58).

b) Der Einwand, der Antragsgegner habe kein Eignungskriterium aufgestellt, greift nicht
durch.

Der Antragsgegner hat zwar nur Angaben zu den Umsatzen verlangt, also Belege der
wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit (§ 45 Abs. 4 Nr. 4, § 48 Abs. 1 VgV).
Die singuldre Forderung eines Belegs der Eignung ohne Ruckbezug zu eigenstandig de-
finierten Eignungskriterien ist nach der Rechtsprechung allerdings zulassig, sofern dar-
aus Ruckschlisse auf damit mittelbar gestellte Eignungskriterien mdéglich sind. Der Be-
leg stellt in einem solchen Fall nicht nur einen Nachweis fiir die Eignung dar, sondern de-
finiert zugleich konkludent die materiellen Eignungskriterien (vgl. BayObLG, Beschl. v.
29. Juli 2022, Verg 16/21, juris Rn. 122; OLG Frankfurt, Beschl. v. 23. Dezember 2021, 11
Verg 6/21, juris Rn. 73 m.w.N. - jeweils zu § 46 VgV). Der offentliche Auftraggeber kann
zwar unter den Voraussetzungen des § 45 Abs. 2 VgV Mindestumsatze festlegen, ist da-
zu aber nicht verpflichtet. Hier hat sich der Antragsgegner daflr entschieden, nach § 45
Abs. 4 Nr. 4 VgV Angaben zum Gesamtumsatz des Unternehmens sowie zum Umsatz im
Bereich der ausgeschriebenen Leistung in den letzten drei Geschaftsjahren zu verlan-
gen. Anders als in den von der Beigeladenen zitierten Entscheidungen des Oberlandes-
gerichts DUsseldorf (Beschl. v. 11. Juli 2018, Verg 24/18, juris Rn. 55 f.) und des Ober-
landesgerichts Minchen (Beschl. v. 25. Februar 2019, Verg 11/18, juris Rn. 53 ff.) ergibt
sich die Anforderung unmittelbar aus der Bekanntmachung (§ 122 Abs. 4 GWB) und nicht
aus einem Verweis auf die Vergabeunterlagen.

Die geforderten Angaben zu den Umsatzen in den letzten drei Jahren sollen dem Auftrag-
geber eine Prognoseentscheidung Uber die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahig-
keit mit Bezug auf den konkreten Leistungsgegenstand ermdglichen und Aufschluss dar-
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Uber geben, mit Auftragen welcher GrélRe die Unternehmen umgegangen sind und da-
her voraussichtlich umgehen kénnen (vgl. OLG Koblenz, Beschl. v. 25. September 2012,
1 Verg 5/12, NZBau 2013, 63 [juris Rn. 7]; von Hoff in Rdwekamp/Kus/Marx/Portz/Priels,
VgV, § 45 Rn. 19 und 21). Der Gesamtumsatz gibt Auskunft Uber die wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit des Bewerbers (berhaupt. Aus Angaben (ber den Umsatz fiir entspre-
chende Leistungen lasst sich abschatzen, wie sich bisher die fraglichen Leistungen in
wirtschaftlicher Sicht in die gesamte Tatigkeit des Bewerbers einordneten (vgl. Voppel in
Voppel/Osenbriick/Bubert, VgV, 4. Aufl. 2018, § 45 Rn. 28).

Mit der Anforderung, Angaben zu den Umsatzen zu machen, hat der Antragsgegner so-
mit als materielles Eignungskriterium insbesondere die H6he der Umsatze festgelegt, die
der Bieter in den letzten drei Geschaftsjahren im Bereich der ausgeschriebenen Leistung
erwirtschaftet hat. Hat der Auftraggeber - wie hier - keinen Mindestumsatz festgelegt,
muss er anhand aller Informationen, die er zu den einzelnen Kriterien der wirtschaftli-
chen und finanziellen Leistungsfahigkeit (§ 122 Abs. 2 Nr. 2 GWB) erhalten hat, beurtei-
len, ob der Bieter insoweit geeignet ist (vgl. Summa in Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-
Vergaberecht, 6. Aufl. Stand: 4. Mai 2023, § 122 GWB Rn. 131 f.).

¢) Der anzugebende Umsatz ,im Bereich der ausgeschriebenen Leistung” bezieht sich
eindeutig nur auf den Bereich des jeweiligen Loses und umfasst nicht auch Umsatze aus
der tonnengestitzten Altpapiersammlung (s. u. aal). Der Annahme der Vergabekammer,
die Vorgaben in der Bekanntmachung seien hinsichtlich der Frage, welche Umsatze ein-
zubeziehen seien, wegen des unter Ziffer 11.2.2) aufgeflhrten CPV-Codes ,,90511400 Alt-
papiersammlung” nicht hinreichend klar, folgt der Senat nicht (s. u. bb]).

aa) ,Umsatz im Bereich der ausgeschriebenen Leistung” ist aus Sicht des verstandigen
Bieters dahin zu verstehen, dass der Umsatz mit Tatigkeiten erzielt wurde, die auch Ge-
genstand des ausgeschriebenen Loses sind, auf das sich das Angebot bezieht (s.u. [1]).
Umsatze aus der gewerblichen Altpapiersammlung (Blaue Tonne) gehéren nicht zum
Umsatz im Bereich der Einsammlung von Hausmull und Bioabfall (s.u. [2]).

(1) Fehl geht die Annahme der Beigeladenen, Bezugspunkt fir die wirtschaftliche und
finanzielle Leistungsfahigkeit sei der in Ziffer I1.1.1) bekanntgemachte Auftragsgegen-
stand. Die Beigeladene blendet zudem aus, dass die tonnengestitzte Altpapiersamm-
lung hier nicht ausgeschrieben wurde (s.u. [2]).

Die Eignung ist losbezogen zu prifen. Anderenfalls wirde der Zweck der gemaR § 97
Abs. 4 Satz 2 GWB vergaberechtlich vorgeschriebenen Losbildung konterkariert, der es
mittelstandischen Unternehmen ermdglichen soll, sich zumindest um einen Auftragsteil
erfolgsversprechend zu bewerben, wenn sie nicht in der Lage waren, den Gesamtauf-
trag zu erfillen (VK Bund, Beschl. v. 18. Januar 2013, VK 1 - 139/12, juris Rn. 77). Aus
der von der Beigeladenen zitierten Entscheidung des Oberlandesgerichts Celle (Beschl.
v. 11. Juni 2015, 13 Verg 4/15) ergibt sich nichts anderes. Dort wird ausgefihrt, hinsicht-
lich der Leistungsfahigkeit eines Bieters sei zu prifen, ob dieser Uber die erforderlichen
Mittel und Kapazitaten in technischer, kaufmannischer, personeller und finanzieller Hin-
sicht verflge, die er zur ordnungsgemafen und vertragsgemaRen Ausfuhrung des aus-
geschriebenen Auftrags bendtige (juris Rn. 47). Ausgefihrt wird ein - losweise ausge-
schriebener - Auftrag jedoch nur hinsichtlich der Lose, fur die der Bieter ein Angebot ab-
gegeben hat.
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Entgegen der Ansicht der Beigeladenen spricht der Umstand, dass in der Bekanntma-
chung fur alle 14 Fachlose gleichlautend in Ziffer 111.1.2) Angaben ,,zum Umsatz im Be-
reich der ausgeschriebenen Leistung” verlangt werden, wahrend bei der technischen
und beruflichen Leistungsfahigkeit in Ziffer I11.1.3) auch losspezifische Anforderungen ge-
stellt wurden, nicht daflr, dass mit ,Bereich der ausgeschriebenen Leistung” allgemein
die Erbringung abfallwirtschaftlicher Leistungen gemeint ist. Da der Antragsgegner kei-
ne Mindestumsatze verlangt hat, bedurfte es keiner ,differenzierenden” Formulierung
bei den einzelnen Losen, um eindeutig zum Ausdruck zu bringen, dass fur jedes Los An-
gaben zum Umsatz im Bereich des ausgeschriebenen Loses verlangt werden. Die Ge-
staltung des Formblatts, in das die Umsatze einzutragen waren, entspricht dieser Ausle-

gung.

Auch der Einwand der Beigeladenen, weder in Ziffer 11.1.1) der Bekanntmachung noch

in der insoweit gleichlautenden Ziffer 9 der Checkliste zur Zusammenstellung des Ange-

bots stehe, dass die Umsatze ,im Bereich des jeweiligen Loses” anzugeben seien, greift

nicht durch. Die vom Antragsgegner gewahlte Formulierung orientiert sich ersichtlich am
Wortlaut des § 45 Abs. 4 Nr. 4 VgV.

Zu berucksichtigen ist zudem, dass der Umsatz im Bereich der ausgeschriebenen Leis-
tung zusatzlich zu dem Gesamtumsatz anzugeben ist. Dadurch soll dem Antragsgegner
die Einschatzung ermdglicht werden, welchen Anteil die Umsatze im Bereich der ausge-
schriebenen Leistung am Gesamtumsatz des Bieters haben. Umsatze aus Tatigkeitsbe-
reichen, die in anderen Losen ausgeschrieben wurden oder die gar nicht Gegenstand des
Auftrags sind, sind dafir nicht aussagekraftig. Im Ubrigen hat die Beigeladene, auf deren
Verstandnis es wegen der objektiven Betrachtungsweise allerdings nicht ankommt, in ih-
rem Angebot zu Los 1 und zu Los 14 unterschiedliche Umsatze genannt.

Nicht nachvollzogen werden kann die Argumentation der Beigeladenen, es sei eine mit-
telstandsfeindliche Auslegung, Angaben zum Umsatz im Bereich der ausgeschriebenen
Leistung dahin zu verstehen, dass nur Angaben zu den Umsatzen zu machen sind, die im
Bereich des Loses erwirtschaftet wurden, auf das sich das Angebot bezieht. Mindestum-
satze waren nicht gefordert. Newcomer werden zudem durch § 45 Abs. 4 Nr. 4 Halbsatz
2 VgV geschutzt (vgl. von Hoff in Rowekamp/Kus/Marx/Portz/Priel3, VgV, § 57 Rn. 22).
Wurde ein Mindestjahresumsatz verlangt, ist nach § 45 Abs. 3 Satz 1 VgV das jeweils in
Frage stehende Los BezugsgrioRe der Anforderungen (von Hoff in Réwekamp/Kus/Marx/
Portz/PrieR, VgV, § 45 Rn. 8). Umsatze in dem Tatigkeitsbereich des Auftrags (§ 45 Abs. 4
Nr. 4 VgV) dagegen nicht auf das Los zu beziehen, ware systemwidrig.

SchlieBlich Gberzeugt auch der Einwand nicht, die Auslegung des Senats bericksichtige
die Wertung des § 45 Abs. 5 VgV unzureichend. Ob es einem Bieter objektiv unmdglich
war, die vom o6ffentlichen Auftraggeber geforderten Nachweise beizubringen (vgl. EuGH,
Urt. v. 13. Juli 2017, C-76/16, juris Rn. 45), ist eine Frage des Einzelfalls, nicht der Ausle-
gung der gestellten Anforderungen an die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahig-
keit. Es liegt im Ubrigen auch kein Fall des § 45 Abs. 4 Nr. 4 Halbsatz 2 VgV vor, denn es
ware der Beigeladenen ohne weiteres moglich gewesen, nur ihre im Bereich der Samm-
lung von Restmiill und Bioabfall erwirtschafteten Umsatze anzugeben.

(2) Der Senat vermag auch der Ansicht des Antragsgegners nicht zu folgen, dass zwar
nicht jede abfallwirtschaftliche Tatigkeit zum Bereich des Loses 1 gehore, der Bereich
der ausgeschriebenen Leistungen aber nicht auf die Abfuhr von Haus- und Biom{ll be-
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schrankt sei, sondern auch andere kommunale tonnengestitzte Abfuhrleistungen umfas-
se.

Auch wenn unter Umsatzen ,,in dem Tatigkeitsbereich des Auftrags” nach § 45 Abs. 4
Nr. 4 VgV Umsatze zu verstehen sind, die dem ausgeschriebenen Leistungsgegenstand
(hier: Einsammlung von Hausmull und Bioabfall) entsprechen, die in dem ,vom Auftrag
abgedeckten Bereich” liegen (vgl. Art. 58 Abs. 3 RL 2014/24/EU) oder die aus ,inhalt-
lich vergleichbaren Auftragen” (vgl. Voppel in Voppel/Osenbrick/Bubert, VgV, § 45 Rn.
27) stammen, sind Umsatze aus gewerblichen Altpapiersammlungen mittels der Blauen
Tonne - bei Los 1 - eindeutig nicht von den Umsatzen ,,im Bereich der ausgeschriebenen
Leistung” umfasst.

Die Ausfihrungen des Antragsgegners, es sei bewusst die abstrakte Formulierung ,Be-
reich” gewahlt und es seien dementsprechend auch mehrere CPV-Codes angegeben
worden (s.u. [3]), um angesichts des beschrankten Bietermarktes fur die Einsammlung
von Hausmdll und Bioabfall den Wettbewerb nicht zu sehr einzuschranken, begrinden
nicht seine Ansicht, bei Los 1 seien auch Umsatze aus gewerblichen Altpapiersammlun-
gen zu berlcksichtigen.

Als Auspragung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes (§ 122 Abs. 4 GWB) mussen zwar
Eignungsanforderungen, die wettbewerbsbeschrankende Wirkung entfalten, durch um-
so gewichtigere Grinde gerechtfertigt sein, je h6here Anforderungen an die Leistungs-
fahigkeit des Auftragnehmers gestellt werden (OLG Dusseldorf, Beschl. v. 27. Juni 2018,
Verg 4/18, juris Rn. 50). Hier hat der Antragsgegner aber keine Mindestumsatze gefor-
dert, sondern sich darauf beschrankt, Angaben zu den Umsatzen zu fordern. Die Bestim-
mung, die Umsatze der letzten drei Geschaftsjahre anzugeben, beinhaltet auch nicht die
Mindestanforderung, in allen drei Jahren mit Tatigkeiten auf dem Gebiet der ausgeschrie-
benen Leistungen Uberhaupt Umsatz gemacht zu haben (vgl. OLG Dresden, Beschl. v. 5.
Februar 2021, Verg 5/20, juris Rn. 34; OLG Koblenz, NZBau 2013, 63 [juris Rn. 6]). Auch
Unternehmen, die noch nicht drei Geschaftsjahre in dem Bereich tatig waren, hatten sich
wegen § 45 Abs. 4 Nr. 4 Halbsatz 2 VgV mit Erfolgsaussichten bewerben kénnen. In der
Forderung, Umsatze im Bereich der ausgeschriebenen Leistung anzugeben, vermag der
Senat - auch bei einem im Vergleich zur Ansicht des Antragsgegners engeren Verstand-
nis dieses Begriffs - schon keine relevante Wettbewerbsbeschrankung zu erkennen.

Zudem ist es hinsichtlich der hier in Rede stehenden Frage der wirtschaftlichen und fi-
nanziellen Leistungsfahigkeit ohne Bedeutung, ob die Anforderungen beziiglich Dispositi-
on und Tourenplanung bei der behaltergestitzen Sammlung von Hausmull und Bioabfall
einerseits und von Altpapier andererseits vergleichbar sind. Anders als bei der Einsamm-
lung von Hausmull und Bioabfall und deren Transport zum Abfallheizkraftwerk bzw. der
Ubernahmestelle des Auftragnehmers von Los 2 (Bioabfallverwertung), kommt es bei der
Altpapiersammlung wirtschaftlich wesentlich auf die Verwertungserldse an. Dies gilt ins-
besondere bei gewerblichen Sammlungen, die von der Pflicht zur Uberlassung an den 6f-
fentlich-rechtlichen Entsorgungstrager ausgenommen sind (§ 17 Abs. 2 Nr. 4 KriWG). Um-
satze aus dem Verkauf von Altpapier an eine Papierfabrik sind ggf. im Gesamtumsatz
des Unternehmens enthalten. In die Prognoseentscheidung, ob der Bieter voraussichtlich
Uber die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit verfiigt, ist jedoch im Streitfall
auch einzustellen, welchen Anteil der Bieter mit der Einsammlung von Hausmull und Bio-
abfall erwirtschaftet hat. Daflir sind Verwertungserldse von Altpapier nicht aussagekraf-

tig.
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Die von dem Antragsgegner zitierte Entscheidung des Oberlandesgerichts Minchen (Be-
schl. v. 12. November 2012, Verg 23/12) befasst sich mit der Frage, ob bei der Prifung
der technischen Leistungsfahigkeit die Erfassung von Leichtverpackungen als mit der
Abfuhr von Hausmiill vergleichbar angesehen werden durfte. Dies wurde insbesondere
deshalb bejaht, weil bei der LVP-Erfassung in entsprechender Weise wie bei der Haus-
millsammlung eine funktionierende Logistik und Tourenplanung aufgebaut werden muss
(juris Rn. 51). Fur die vorliegende Fragestellung lasst sich dieser Entscheidung nichts
entnehmen.

bb) Auch die Angabe des CPV-Codes (Common Procurement Vocabulary [Gemeinsa-

mes Vokabular fur 6ffentliche Auftrage]) ,90511400 Altpapiersammlung” unter Ziffer
[1.2.2) der Bekanntmachung fihrt nicht zu einer Unklarheit der Anforderungen an die
wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit.

Diese Angabe ist aus Sicht des verstandigen Bieters, der die Bekanntmachung sorgfal-
tig liest (vgl. BayObLG, Beschl. v. 31. August 2022, Verg 18/21, juris Rn. 76), offensicht-
lich ungeeignet, den Bereich der ausgeschriebenen Leistung, hier der Einsammlung von
Hausmdill und Bioabfall, zu beschreiben.

Denn flr alle ausgeschriebenen Lose sind jeweils unter Ziffer 11.2.2) der Bekanntma-
chung dieselben CPV-Codes angegeben.

Die tonnengestutze Altpapiersammlung ist nicht Gegenstand des Auftrags. Ausgeschrie-
ben ist in Los 11 lediglich die Containergestellung zur Erfassung von Druckerzeugnis-
sen an Recyclinghéfen, der Tausch der Container und die Ubernahme und Vermarktung
der Druckerzeugnisse. In Ziffer 1.15.1 der Leistungsbeschreibung wird dazu ausgefthrt,
Zeitungen und Zeitschriften wirden als Druckerzeugnisse getrennt am Recyclinghof er-
fasst; Altpapier, welches Uber die Papiertonne erfasst werde, sowie ebenfalls an den Re-
cyclinghéfen getrennt erfasste Kartonagen seien nicht Gegenstand dieser Ausschrei-
bung. Grund dafur ist, dass im Bezirk des Antragsgegners flr die Altpapiersammlung
eine gewerbliche Sammlung besteht. Die Angabe ,90511400 Altpapiersammlung” ist
nur fur Los 11 zutreffend. Die Dienstleistungen im Zusammenhang mit Siedlungs- und
anderen Abfallen betreffenden CPV-Codes 90500000 ff. (vgl. Anhang | der Verordnung
[EG] Nr. 213/2008) unterscheiden nicht danach, ob es sich um eine ,behaltergestiitzte
Sammlung“ handelt oder nicht. Aus der Angabe des CPV-Codes ,,90511400 Altpapier-
sammlung” ergibt sich somit kein Indiz daflr, dass auch eine tonnengestitzte Altpapier-
sammlung Auftragsgegenstand sein kénnte.

Far den in Abschnitt Il der Bekanntmachung beschriebenen Gegenstand der Beschaf-
fung haben die CVP-Codes aus den oben dargelegten Grinden keine Aussagekraft. Die
Bekanntmachung enthalt keinerlei Anhaltspunkte daflr, dass die zwischen der Bezeich-
nung des Auftrags (Ziffer 11.2.1] der Bekanntmachung) und der Beschreibung der Be-
schaffung (Ziffer 11.2.4] der Bekanntmachung) stehenden CPV-Codes nur fir den in Ziffer
[1.1.2) der Bekanntmachung verwendeten Begriff ,Bereich der ausgeschriebenen Leis-
tung” Bedeutung haben kénnten.

3. Das Angebot der Beigeladenen ist zwingend nach § 57 Abs. 1 Halbsatz 1 VgV auszu-

schlieBen. Die Beigeladene hat nicht nur Umsatze angegeben, die sie mit der Einsamm-
lung von Hausmull und Bioabfall erwirtschaftet hat, sondern auch Umsatze aus gewerb-
lichen Altpapiersammlungen. lhre Eigenerklarung zu den im Bereich der ausgeschriebe-
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nen Leistung erwirtschafteten Umsatzen ist objektiv unzutreffend und damit als Nach-
weis ihrer Eignung ungeeignet.

a) Die von der Beigeladenen angegebenen Umsatze im Bereich der ausgeschriebenen
Leistung sind objektiv unzutreffend.

Seine Eignungsprognose darf und soll der &ffentliche Auftraggeber gemaR § 48 Abs. 2
Satz 1 VgV in der Regel auf Eigenerklarungen stitzen. Hat er konkrete Zweifel an der
Richtigkeit der Eigenerklarung, ist er gehalten, weitere Nachforschungen anzustellen
(OLG Dusseldorf, Beschl. v. 12. August 2021, Verg 27/21, juris Rn. 41; Beschl. v. 2. De-
zember 2009, Verg 39/09, juris Rn. 89; Mager in Burgi/Dreher, Beck'scher Vergabe-
rechtskommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2019, VgV § 48 Rn. 30; Goldbrunner in Ziekow/Vdllink,
Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, VgV, § 48 Rn. 8).

Hier hat der Antragsgegner die Beigeladene mit Schreiben vom 10. Marz 2022 u.a. um
Erlduterung gebeten, in welcher Beziehung die im Angebot angegebenen Umsatze fur
vergleichbare Leistungen im Los 1 und die flr dieses Los benannten Referenzen zueinan-
der stehen. Ergebnis dieser Aufkldrung war, dass die Umsatze im Bereich der Einsamm-
lung von Hausmull und Bioabfall in den Jahren 2018 bis 2020 nur etwa 50% der angege-
benen Umsatze betrugen. Auch wenn sich die Aufklarung insgesamt vor allem auf die
technische und berufliche Leistungsfahigkeit bezog, musste der Antragsgegner diese Er-
kenntnisse auch im Rahmen seiner Eignungsprifung bezuglich der wirtschaftlichen und
finanziellen Leistungsfahigkeit berlcksichtigen.

Die Argumentation der Beigeladenen und des Antragsgegners, es habe sich um eine
LuberschieBende” Umsatzangabe gehandelt, Uberzeugt nicht. Dies ware nur dann der
Fall, wenn die Beigeladene ihre im Bereich der Einsammlung von Hausmll und Bioabfall
erwirtschafteten Umsatze einerseits und ihre im Bereich der Entsorgung von Altpapier
bzw. der Sammlung von Gelben Sacken erwirtschafteten Umsatze andererseits getrennt
angegeben hatte.

b) Eigenerklarungen, die nicht richtig sind, sind als Nachweis der Eignung ungeeignet
(vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 7. November 2018, Verg 39/18, juris Rn. 50; Beschl. v.

6. Juli 2005, Verg 22/05, juris Rn. 53; Hausmann/Schiefner in Rowekamp/Kus/Marx/Portz/
Priel8, VgV, § 48 VgV Rn. 8; Mager in Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar,
Bd. 2, VgV § 48 Rn. 29; Wagner-Cardenal in Dieckmann/Scharf/Wagner-Cardenal, VgV,
UVgO, 3. Aufl. 2022, VgV § 48 Rn. 23).

¢) Kommt einer wirksam geforderten Eigenerklarung kein Beweiswert zu, fehlt es an ei-
ner tragfahigen Grundlage fir die vom Antragsgegner vorzunehmende Eignungsprifung.
Damit korrespondierend kann ein Bieter mit einer objektiv falschen Eigenerklarung die
Erflllung eines Eignungskriteriums (§ 57 Abs. 1 Halbsatz 1 VgV) nicht nachweisen. Denn
es obliegt grundsatzlich allein dem Unternehmen, dem Auftraggeber die Informationen
zu verschaffen, auf deren Grundlage dieser seine Schlussfolgerungen tber die materiel-
le Eignung treffen kann (vgl. Dittmann in Rdwekamp/Kus/Marx/Portz/Priel8, VgV, § 57 Rn.
123; von Wietersheim in BeckOK Vergaberecht, 28. Ed. Stand: 30. April 2023, § 57 VgV
Rn. 15).

aa) Der Auftraggeber ist - aufgrund der vergaberechtlichen Grundsatze der Transparenz
und der Gleichbehandlung - an die einmal vorgegebenen Eignungskriterien gebunden
(vgl. von Wietersheim in BeckOK Vergaberecht, § 57 VgV Rn. 2; Pape in Plinder/Schellen-
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berg, Vergaberecht, 3. Aufl. 2019, § 57 VgV Rn. 6 f.). Auf der Grundlage einer Eigenerkla-
rung, in der - wie hier - deutlich zu hohe Umsatze angegeben werden und der deshalb
kein Beweiswert zukommt, ist eine materielle Eignungsprifung nicht mdéglich, die auch
ohne eine Festlegung von Mindestanforderungen vorzunehmen ist und die alle wirksam
bekanntgemachten Eignungskriterien, hier insbesondere auch die H6he der im Bereich
der ausgeschriebenen Leistung erwirtschafteten Umsatze im Vergleich zu den Gesamt-
umsatzen des Unternehmens, einbeziehen muss.

Entgegen der Ansicht des Antragsgegners handelt es sich dabei nicht nur um einen ,for-
malen Aspekt”. Die Eignungsprifung bezieht sich in formeller Hinsicht auf das Vorliegen
der geforderten Eignungsbelege. Im Rahmen der materiellen Prifung entscheidet der 6f-
fentliche Auftraggeber, ob die Eignungsvoraussetzungen tatsachlich vorliegen (OLG Dus-
seldorf, Beschl. v. 17. April 2019, Verg 36/18, juris Rn. 60). Die von der Beigeladenen flr
den Bereich der ausgeschriebenen Leistung angegebenen Umsatze hat die Beigelade-
ne zum GrofSteil in einem anderen Bereich erwirtschaftet (s.o0.). Ihre Angaben entspre-
chen somit inhaltlich nicht den Vorgaben und weisen nicht nur formale Mangel auf, die
es rechtfertigen kénnten, sie als ,fehlende” Unterlagen zu qualifizieren (vgl. OLG Dussel-
dorf, Beschl. v. 2. Juni 2021, Verg 48/20, juris Rn. 51; OLG Munchen, Beschl. v. 17. De-
zember 2019, Verg 25/19, juris Rn. 16; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 18. September 2019,
Verg 10/19, NZBau 2020, 613 [juris Rn. 39]; OLG Mlnchen, Beschl. v. 27. Juli 2018, Verg
02/18, juris Rn. 82 jeweils m.w.N.).

bb) Das Angebot der Beigeladenen ist gemaR § 57 Abs. 1 Halbsatz 1 VgV mangels Nach-
weises ihrer wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit zwingend auszuschlie-
Ben.

(1) Der Ausschlusstatbestand ist gegeben, wenn ein wirksam bekanntgemachtes Min-
destkriterium nicht erflllt ist (vgl. BayObLG, Beschl. v. 20. Januar 2023, Verg 14/22, ju-
ris Rn. 95; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 2. Juni 2021, Verg 48/20, juris Rn. 39). Ein Bieter ist
aber auch dann auszuschlielen, wenn der 6ffentliche Auftragnehmer - bei offen formu-
lierten Eignungskriterien - beurteilungsfehlerfrei dessen Eignung verneint.

Dementsprechend ist der Ausschlusstatbestand § 57 Abs. 1 Halbsatz 1 VgV auch erfillt,
wenn der Bieter zu einem Kriterium ohne Mindestangaben, hier der Ho6he der Umsatze
im Bereich der Einsammlung von Hausmll und Bioabfall, in einer zum Nachweis seiner
Eignung verlangten Eigenerklarung objektiv fehlerhafte Angaben macht.

Die vom Antragsgegner zitierte Kommentierung stitzt dessen gegenteilige Ansicht nicht.
Danach ist der Ausschluss nach dieser Norm zwingend, wenn der Auftraggeber beurtei-
lungsfehlerfrei zu dem Ergebnis kommt, dass der Bieter ein Eignungskriterium nicht er-
fullt. Das gilt insbesondere, wenn ein Bieter in der Bekanntmachung festgelegte (materi-
elle) Mindestanforderungen nicht erfullt (vgl. Stolz/Klein in Willenbruch/Wieddeking/HUb-
ner, Vergaberecht, 5. Aufl. 2023, § 57 VgV Rn. 5).

(2) Bieter haben zwar die Mdglichkeit, Zweifel des Auftraggebers an der Richtigkeit ih-
rer Eigenerklarung z. B. durch Vorlage von Bestatigungen auszurdumen (vgl. OLG DUs-
seldorf, Beschl. v. 12. August 2021, Verg 27/21, juris Rn. 42 [Bestatigung des Auftragge-
bers des benannten Referenzauftrags]; Beschl. v. 2. Dezember 2009, Verg 39/09, juris
Rn. 90 [Bestatigung der Architektenkammer]). Die Beigeladene hat jedoch nicht durch
weitere Unterlagen nachgewiesen, dass sie die angegebenen Umsatze tatsachlich im
Bereich der ausgeschriebenen Leistung (Einsammlung von Hausmll und Bioabfall) er-
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zielt hat, sondern sie hat ihre Angaben korrigiert. Die Darlegung, wie sich die fir Los 1
genannten Umsatze im Bereich der ausgeschriebenen Leistung zusammensetzen, stellt
hier keine zulassige Erlauterung dar, sondern eine inhaltliche Anderung der Angaben.
Diese korrigierten Umsatze kénnen nicht Grundlage der Eignungsprufung sein, denn ein
den Ausschluss des Angebots rechtfertigender Mangel des Angebots kann nicht im Wege
der Aufklarung nach § 15 Abs. 5 VgV beseitigt werden (Rechten in Rowekamp/Kus/Marx/
Portz/PrieR, VgV, § 15 Rn. 45).

Dies steht im Einklang mit der standigen Rechtsprechung, dass der &ffentliche Auftrag-
geber einem Unternehmen im Wege der Nachforderung nach § 56 Abs. 2 VgV nicht die
Mdglichkeit einrdumen darf, bereits vorgelegte Unterlagen in inhaltlicher Hinsicht nach-
zubessern (vgl. BayObLG, Beschl. v. 20. Januar 2023, Verg 14/22 Rn. 97; OLG Dussel-
dorf, Beschl. v. 2. Juni 2021, Verg 48/20, juris Rn. 47; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 14.
August 2019, 15 Verg 10/19, juris Rn. 39 f. jeweils m.w.N.; Dittmann in Rowekamp/Kus/
Marx/Portz/Priel§, VgV, § 56 Rn. 46). Der Ansicht der Beigeladenen, die Nachforderung sei
nach § 56 Abs. 2 VgV zulassig, weil die Norm Uber den Wortlaut des Art. 56 Abs. 3 Richt-
linie 2014/24/EU hinausgehend auch die Korrektur unternehmensbezogener Unterlagen
vorsehe, folgt der Senat nicht. Aus Grinden der Gleichbehandlung und der Rechtsklar-
heit sind nur die Behebung ,offensichtlicher sachlicher Fehler” und ,offensichtlich gebo-
tene Klarstellungen” in einzelnen Punkten zuldssig, vorausgesetzt dadurch wird nicht der
Inhalt einer unternehmensbezogenen Unterlage verandert (vgl. OLG Disseldorf, a.a.O.
Rn. 52). Der Streitfall gibt keinen Anlass, von dieser gefestigten Rechtsprechung abzu-
weichen. Die im Bereich der Einsammlung von Hausmull und Bioabfall erwirtschafteten
Umsatze sind zwar Angaben, die bei Angebotsabgabe bereits vorlagen und nicht veran-
derbar sind. Die Angaben sind jedoch Grundlage der Eignungsprifung, sodass eine wei-
tergehende Korrekturmaglichkeit ein unzuldssiges Nachverhandeln darstellen wlrde, da
auch die Person des Bieters und damit seine Eignung den Auftragsinhalt wesentlich mit-
bestimmt (vgl. Dittmann in Rowekamp/Kus/Marx/Portz/Priel$, VgV, § 56 Rn. 32 m.w.N.;
a.A. Haak/Hogeweg in Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, VgV § 56 Rn.
41; Kirch NZBau 2021, 579).

Eine - in der mindlichen Verhandlung von den Beteiligten thematisierte - Vorlage an den
Gerichtshof der Europaischen Union ist nicht geboten (Art. 267 AEUV). Die &ffentlichen
Auftraggeber kénnen gemal Art. 56 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24/EU die Wirtschaftsteil-
nehmer insbesondere auffordern, fehlerhaft erscheinende Unterlagen zu erlautern. Nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union zur friiheren Rechtslage
kénnen Bieter im Rahmen der Erlduterung ihrer Angaben, die insbesondere ihre wirt-
schaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit unter Beweis stellen, ,bloRe Klarstellun-
gen” vornehmen oder ,,offensichtliche sachliche Fehler” beheben, aber kein ,,neues An-
gebot” vorlegen (zu Art. 51 der Richtlinie 2004/18/EG: EuGH, Urt. v. 28. Februar 2018,
C-523/16 u.a. Rn. 45, 50 und 52 m.w.N.). Es bestehen keine vernlinftigen Zweifel daran,
dass dieser MaRstab auch im Rahmen des Art. 56 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24/EU gilt,
auch wenn dort erstmals ausdricklich ,fehlerhafte” Unterlagen erwahnt werden (vgl.
Dittmann in Rowekamp/Kus/Marx/Portz/Prie3, VgV, § 56 Rn. 32 m.w.N.; zweifelnd: Haak/
Hogeweg in Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, VgV § 56 Rn. 15). Die
generell geltenden und in Art. 56 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24/EU ausdricklich hervor-
gehobenen Grundsatze der Gleichbehandlung und der Transparenz stehen einer weiter-
gehenden Korrekturmdglichkeit entgegen (vgl. EuGH, Urt. v. 11. Mai 2017, C-131/16, ju-
ris Rn. 27; vgl. auch OLG Diisseldorf, Beschl. v. 2. Juni 2021, Verg 48/20, juris Rn. 52).
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Der Einwand des Antragsgegners, bei Zugrundlegung des oben dargestellten Ausle-
gungsergebnisses habe die Aufklarung keinesfalls zu einer wettbewerbsrelevanten Nach-
besserung, sondern - wegen der Reduzierung der bericksichtigungsfahigen Umsatze -
allenfalls zu einer Verschlechterung geflihrt, greift nicht durch. Hatte die Beigeladene
nur ihre im Bereich der Einsammlung von Hausmill und Bioabfall erwirtschafteten Um-
satze angegeben, ware der Antragsgegner in der Lage gewesen, auf der Grundlage die-
ser Angaben die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit der Beigeladenen zu
beurteilen. Mangels Angaben der Beigeladenen dazu mit Beweiswert war ihm dies nicht
maglich (s.0.).

(3) Erfolglos beruft sich der Antragsgegner schlieBlich auf die Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs vom 18. Juni 2019 (X ZR 86/17 - Strallenbauarbeiten, NZBau 2019, 661),
mit der ,die vom Gedanken formaler Ordnung gepragte strenge Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs namentlich zur Handhabung der Angebotsausschlussgriinde” nicht
generell Uberholt ist (vgl. auch BayObLG, Beschl. v. 31. August 2022, Verg 18/21, juris
Rn. 87; Beschl. v. 17. Juni 2021, Verg 6/21, juris Rn. 56 ff.). Die vorliegende Fallkonstella-
tion ist mit der vom Bundesgerichtshof erwahnten, bei der es um den Ausschluss eines
Bieters wegen abweichender Zahlungsmodalitaten ging, nicht vergleichbar. Bei Hinweg-
denken der Angaben zu den Umsatzen im Bereich des Loses 1 lage hier kein vollstan-
diges Angebot mehr vor (vgl. BGH, NZBau 2019, 661 Rn. 26). Ein ,Herausrechnen” der
Umsatze im Bereich der Blauen Tonne aus den angegebenen Umsatzen ist danach nicht
maoglich.

(4) Entgegen der Ansicht der Beigeladenen ist die Nichtberlicksichtigung ihres Angebots
nicht an Art. 12 Abs. 1 GG zu messen. Das Freiheitsrecht des Art. 12 Abs. 1 GG schitzt
das berufsbezogene Verhalten einzelner Personen oder Unternehmen am Markt. Er-
folgt die unternehmerische Berufstatigkeit am Markt nach den Grundsatzen des Wettbe-
werbs, wird die Reichweite des Freiheitsschutzes auch durch die rechtlichen Regeln mit-
bestimmt, die den Wettbewerb erméglichen und begrenzen. Art. 12 Abs. 1 GG sichert in
diesem Rahmen die Teilhabe am Wettbewerb nach MaRgabe seiner Funktionsbedingun-
gen. Dagegen umfasst das Grundrecht keinen Anspruch auf Erfolg im Wettbewerb und
auf Sicherung klnftiger Erwerbsmadglichkeiten (BVerfG, Beschl. v. 13. Juni 2006, 1 BvR
1160/03, BVerfGE 116, 135 Rn. 60).

4. Ohne Erfolg wendet die Beigeladene schlieRlich ein, es misse sich wohl eher die An-
tragstellerin, die bezlglich der der Beigeladenen zur Verfiigung stehenden Fahrzeuge
unwahre Tatsachen behauptet habe, einen Ausschlussgrund nach § 124 Abs. 1 Nr. 9
Buchst.c) GWB entgegenhalten lassen. Flr eine unzulassige Beeinflussung des Vergabe-
verfahrens durch die Antragstellerin bestehen keine Anhaltspunkte. Der Antragsgegner
hat das Schreiben der Antragstellerin vom 19. Mai 2022 zum Anlass fur weitere Nachfra-
gen bei der Beigeladenen genommen. Zur Konkretisierung seiner Rige vorgetragene Be-
hauptungen, die ein Bieter aufgrund seines Informationsstands redlicherweise flr wahr-
scheinlich oder mdglich halten darf, kénnen seinen Ausschluss nicht rechtfertigen (vgl.
BayObLG, Beschl. v. 31. August 2022, Verg 18/21, juris Rn. 73; OLG Dusseldorf, Beschl.
v. 27. Oktober 2021, Verg 4/21, juris Rn. 77).

5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 Abs. 3 Satze 1 und 2, Abs. 4 Satz 1,§ 175
Abs. 2 i.V.m. § 71 Satz 1 GWB. Die Beigeladene hat sich am Verfahren aktiv auf Seiten
des Antragsgegners beteiligt. Wegen ihres Unterliegens entspricht es der Billigkeit, dem
Antragsgegner und der Beigeladenen die Verfahrenskosten gesamtschuldnerisch aufzu-
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erlegen, wobei die GebUhrenbefreiung des Antragsgegners nach § 182 Abs. 1 S. 2 GWB
i.V.m. § 8 Abs. 1 Nr. 3 VwKostG (Bund) vom 23. Juni 1970 (BGBI. I S. 821) in der am 14,
August 2013 geltenden Fassung zu bertcksichtigen ist (vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v.
14. Februar 2018, Verg 55/17, juris Rn. 30; VK Stdbayern, Beschl. vom 12. Januar 2021,
3194.7233_01-20-15, juris Rn. 147; Krohn in Burgi/Dreher/Opitz, Beck'scher Vergabe-
rechtskommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2022, § 182 Rn. 25). Fur die Auslagen der Antragstelle-
rin haften der Antragsgegner und die Beigeladene nach Kopfteilen (vgl. Summa in Heier-
mann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, § 175 GWB, Rn. 88).

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten auf Seiten der Antragstellerin fur
das Verfahren vor der Vergabekammer war gemaR § 182 Abs. 4 Satz 4 GWB i.V.m. § 80
Abs. 2 VwVfG fur notwendig zu erklaren.

Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf § 50 Abs. 2 GKG.
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