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Vergabekammer Sachsen zu Eignungsleihe und Nachunternehmereinsatz

Immer wieder Arger mit Formblattern

Ein offentlicher Auftraggeber hat die
Errichtung eines FTTB-Glasfasernetzes
losweise im offenen Verfahren nach der
VOB/A-EU europaweit ausgeschrieben.
Zum Nachweis der wirtschaftlichen und
finanziellen Leistungsfahigkeit war fiir
das Los 1 , Tiefbauarbeiten und Leer-
rohrverlegung® ein Mindestumsatz von
fiinf Millionen Euro gefordert. Bestand-
teil der Vergabeunterlagen war unter
anderem das Formblatt 235 (Verzeich-
nis der Leistungen/Kapazitdten anderer
Unternehmen).

An der Ausschreibung nahm unter ande-
rem ein Unternehmer teil, der das Form-
blatt 235 mit seinem Angebot einreichte.
Dort gab er in der ersten Spalte
(OZ/Leistungsbereich) der oberen
Tabelle an, sich in den Leistungsberei-
chen A und B anderer Unternehmen zu
bedienen. Diese Leistungsbereiche hat
er in der zweiten Spalte (Beschreibung
der Teilleistungen) dieser Tabelle mit
technischen Umschreibungen ergénzt. In
der unteren Tabelle (In Hinsicht auf
meine/unsere wirtschaftliche und finan-
zielle Leistungsfahigkeit) hat der Bieter
in der ersten Spalte (Name des Unter-
nehmens) die Unternehmen C und D
namentlich erwédhnt und in der zweiten
Spalte (Angabe zu der von diesem
Unternehmen iiberlassenen Eignung) die
Begriffe ,,Bauweise® und ,,Montage“
eingetragen.

Mindestumsatz von fiinf Millionen Euro
gefordert

Mit der Vorabinformation unterrichtete
die Vergabestelle den Bieter, dass er den
geforderten Mindestumsatz von fiinf
Millionen Euro nicht nachgewiesen
habe und deshalb ausgeschlossen wer-
den miisse. Der Unternehmer riigte, dass
er den Nachunternehmer N im Lei-
stungsbereich A einsetzen wolle und
verwies auf die Moglichkeit der Eig-
nungsleihe. Gemeinsam mit den Umsit-
zen von N wiirde der Mindestumsatz
von fiinf Millionen Euro tiberschritten.
Der 6ffentliche Auftraggeber half der

Riige aber nicht ab. Der Bieter leitete
daher ein Nachpriifungsverfahren ein.
Sein Nachpriifungsantrag wurde von der
Vergabekammer Sachsen (Beschluss
vom 24. November 2021 — 1/SVK/032-
21) zuriickgewiesen. Sie stellt klar, dass
der Ausschluss nach § 16b EU Abs. 1
VOB/A gerechtfertigt war. Danach ist
die Eignung der Bieter zu priifen. Dabei
sind anhand der vorgelegten Nachweise
die Angebote der Bieter auszuwdhlen,
deren Eignung, die fiir die Erfiillung der
vertraglichen Verpflichtung notwendi-
gen Sicherheiten bietet. Dies bedeutet,
dass sie die erforderliche Fachkunde
und Leistungsfahigkeit besitzen, keine
Ausschlussgriinde vorliegen und sie
iiber ausreichende technische und wirt-
schaftliche Mittel verfiigen.

Den geforderten Mindestumsatz von
fiinf Millionen Euro hat der Bieter
unstreitig nicht als eigenes Unterneh-
men erfiillen kénnen. Ebenso wenig lag
eine Eignungsleihe mit dem Unterneh-
mer N vor. Aus dem Angebot ist weder
ausdriicklich noch aus den Gesamtum-
standen konkludent ersichtlich, dass sich
der Bieter der Eignungsleihe bedienen
wollte. Die Eignungsleihe ist vom Nach-
unternehmereinsatz zu unterscheiden.
Im Rahmen der Eignungsleihe bedient
sich ein Bieter der Kapazitdten dritter
Unternehmen, um seine Eignung nach-
zuweisen. Typisch fiir die Eignungs-
leihe ist, dass der Bieter erst durch die
Inanspruchnahme der Kapazitéten eines
dritten Unternehmens selbst die Eig-
nungskriterien erfiillt. Ein Nachunter-
nehmereinsatz bedeutet hingegen, dass
der Bieter ein drittes Unternehmen mit
der Ausfithrung von Teilen eines Auf-
trags oder sogar im Ganzen betraut. Der
Bieter kann einen Nachunternehmer
zuséatzlich als eignungsverleihendes
Unternehmen einsetzen, ist dazu aber
nicht verpflichtet. Nachunternehmer und
eignungsverleihendes Unternehmen
konnen somit unterschiedliche Gesell-
schaften sein.

Vorliegend fehlt es aber an einer auch
nur schlagwortartigen Benennung der
Kapazitaten, derer sich der Bieter zur
Erfiilllung der wirtschaftlichen oder
finanziellen oder beruflichen Leistungs-
fahigkeit bedienen will. Im Formblatt
235 hat der Bieter in der oberen Tabelle
nur angegeben, dass und in welchen
Leistungsbereichen er sich Nachunter-
nehmer bedienen will. Aus dem beab-
sichtigten Nachunternehmereinsatz ist
aber keine Eignungsleihe ableitbar, weil
es sich um zwei verschiedene Formen
der Inanspruchnahme dritter Unterneh-
men handelt. Eine Eignungsleihe betref-
fend des Unternehmers N ergibt sich
hier auch nicht durch Auslegung der
Eintragungen in der unteren Tabelle des
Formblatts 235. Denn ein auf dem
Formblatt 235 irgendwie getatigter Ein-
trag, der fiir den 6ffentlichen Auftragge-
ber erkennbar an dieser Stelle fehlerhaft
ist, weil er keinerlei Bezug zu einer Eig-
nungsleihe hat, kann nicht dazu fiihren,
spater eine Eignungsleihe zu konstruie-
ren. So verhilt es sich hier. Der Bieter
hat in der unteren Tabelle des Form-
blatts 235 die Unternehmen C und D
benannt und hat dazu die — im Gesamt-
zusammenhang und aus objektiver Sicht
— fiir eine Eignungsleihe sinnwidrigen
Begriffe ,,Bauweise® und ,Montage“
angegeben. Diese Eintragungen haben
mit zu verleihenden Eignungen nichts
gemein. Vielmehr handelt es sich um
weitere technische Beschreibungen der
in der oberen Tabelle des Formblatts
235 benannten Teilleistungen der Nach-
unternehmer. Diese sollten aber durch
die Unternehmen C und D ausgefiihrt
werden. Der Nachunternehmer N hinge-
gen, auf dessen eignungsverleihende
Funktion sich der Bieter stiitzen mochte,
ist aber weder im Formblatt 235 noch
im Angebot namentlich erwédhnt. > hol-
ger schroder

Der Autor ist Fachanwalt fiir Vergabe-
recht bei Rédl & Partner in Niirnberg.



Wobrter: 708
Urheberinformation: DlZdigital: Alle Rechte vorbehalten — Verlag Bayerische Staatszeitung, Miinchen

© 2023 PMG Presse-Monitor GmbH & Co. KG



