Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 21.06.2016
Regierung von Mittelfranken Az.. 21.VK-3194 -08/16

Leitsatze:

1. Weist ein Unternehmen seine auftragsunabhangige Eignung mittels eines Verweises auf
die Eintragung in die Liste praqualifizierter Unternehmen nach, so sind mit dieser Eintra-
gung die rechtliche Zuverlassigkeit, die Leistungsfahigkeit und Fachkunde (8 6 EG Abs. 3
Nr. 2 Buchst. a) bis ¢) VOB/A a.F.) bezogen auf die praqualifizierten Leistungsbereiche
nachgewiesen. Ist die Praqualifikation des Bieters durch den aktuell giltigen Eintrag in die
Liste praqualifizierter Unternehmen bestatigt; hat er damit den Nachweis flr seine Leis-
tungs-fahigkeit, Fachkunde, Zuverlassigkeit und Gesetzestreue erbracht.

2. Es liegt nicht im Aufgabenbereich des Bieters, die Gliltigkeit der Eintragung zu gewahr-
leisten. Vielmehr hat die Praqualifizierungsstelle Sorge fir die Aktualitat der Liste praquali-
fizierter Unternehmen zu tragen.

Nachprifungsantrag:
Bevollméchtigte:

(Antragstellerin - ASt)

Vergabestelle:
Bevollméchtigte:

( Vergabestelle - VSt)

Beigeladene:
Bevollméchtigte:

(I'Beigeladene -BGI)

Auftragsbezeichnung: Neubau ...

Fachlos: Bodenbelagsarbeiten
Vergabeverfahren: Offenes Verfahren nach 8§ 3 EG Abs. 1 Nr. 1 VOB/A a.F.
Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst auf die

mundliche Verhandlung vom 21.06.2016 durch die Vorsitzende ..... , den hauptamtlichen

Beisitzer ..... und den ehrenamtlichen Beisitzer ..... folgenden

Beschluss:

1. Es wird festgestellt, dass die Durchfihrung des Vergabeverfahrens
die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt.
Die Vergabestelle wird verpflichtet, erneut in die Angebotswertung

einzutreten und diese unter Berlcksichtigung des Angebotes der




Antragstellerin und der Rechtsauffassung der Vergabekammer

durchzuftihren.
2. Die Vergabestelle tragt die Kosten des Verfahrens und die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendun-

gen der Antragstellerin.

3. Die Hinzuziehung eines Bevollméchtigten durch die Antragstellerin

war notwendig.
4. Die Beigeladene tragt ihre Aufwendungen selbst.
5. Die Geblihr fur dieses Verfahren betragt x.xxx,- €.

Auslagen sind nicht angefallen.

Sachverhalt:

1.
Die VSt schrieb Bodenbelagsarbeiten (Linoleum ca. 10.450 m?, Parkett ca. 250 m?) fir
..... im Offenen Verfahren aus. Das Verfahren wurde im Supplement zum Amtsblatt der
EU am xx.xx.xxxx veroffentlicht.
Zuschlagskriterium war der Preis mit 100%.
Bedingungen fur den Auftrag oder Teilnahmebedingungen sind in der Bekanntmachung
nicht angegeben. Der Beginn der Arbeiten ist mit xx.xx.xxxx, der Abschluss ist mit
XX.XX.XXXX angegeben (Ziffer 11.3 der Bekanntmachung).
Den Vergabeunterlagen lagen die Bewerbungsbedingungen nach Formblatt 212 EU zu
Grunde. Dort heif3t zur Eignung in Ziffer 8:1:
» Praqualifizierte Unternehmen fuhren den Nachweis der Eignung durch
den Eintrag in die Liste des Vereins fur die Praqualifikation von Bauunter-
nehmen e.V. (Praqualifikationsverzeichnis) und ggf. ergénzt durch gefor-

derte auftragsspezifische Einzelnachweise. “

2.
Zum Eréffnungstermin am xx.xx.xxxx lagen 10 Angebote vor.
Nach rechnerischer Prifung hat die ASt das glnstigste Angebot mit xxx.xxx,xx € brutto

abgegeben. Die BGI liegt mit xxx.xxx,xx € brutto auf Platz 2.



Unter Ziffer 6 des Angebotsschreibens gibt die ASt an, dass sie fur die zu vergebende
Bauleistung praqualifiziert und im Praqualifikationsverzeichnis unter der Nummer
XXX.XXXXX eingetragen ist. Unter Ziffer 7 erklart die ASt, dass sie alle Leistungen im ei-

genen Betrieb ausfiihren werde.

3.
Mit Schreiben vom 07.03.2016 teilte die VSt der ASt mit, dass ihr Angebot ausgeschlos-
sen worden sei. Es sei beabsichtigt, den Zuschlag am 18.03.2016 auf das Angebot der

BGI zu erteilen.

4.

Die ASt riigte am 07.03.2016 ihre Nichtberlcksichtigung.

Sie habe ihre Eignung fur die ausgeschriebene Leistung durch Praqualifizierung nach-
gewiesen, zudem habe sie vergleichbare Referenzen eingereicht. Im Geschéftsjahr
2016 beschaftige sie Uber 40 eigene Mitarbeiter. Die ausgeschriebenen Arbeiten von

300 m?/Woche lief3en sich mit 2 - 3 Mitarbeiter abwickeln.

5.

Am 09.03.2016 teilte die VSt mit, dass sie der Rige nicht abhelfen werde.
Die im Praqualifikationsverzeichnis hinterlegten Referenzen seien fir eine Eignungspri-
fung unzureichend gewesen. Die von der ASt nachgereichten Referenzen wirden den
Anforderungen an Referenznachweise nicht entsprechen, weil sie statt im eigenen Betrieb
in groRen Teilen von Nachunternehmen erbracht worden seien.
Entsprechend den Anforderungen des Formblattes 124 seien drei Referenzen Uber ver-
gleichbare Leistungen aus den letzten drei abgeschlossenen Geschaftsjahren vorzulegen
gewesen. Die von der ASt mit Schreiben vom 01.03.2016 vorgelegten Referenzen hatten

diesen Nachweis nicht geftihrt.

6.
Mit Telefax vom 14.03.2016 stellt die ASt Antrag auf Einleitung eines Nachprufungsver-

fahrens und beantragt:

1. die VSt zu verpflichten, das laufende Vergabeverfahren nicht weiterzufiihren
und die RechtmaRigkeit des Verfahrens unter Beachtung der Rechsauffassung

der Kammer wieder herzustellen,

2. der ASt Einsicht in die Vergabeakte der VSt zu gewéhren,



3. der VSt die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zur zweckentsprechen-

den Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen aufzuerlegen,

4. festzustellen, dass die Hinzuziehung der Bevollmachtigten der ASt notwendig

war.

In der EU-Bekanntmachung seien keine Anforderungen hinsichtlich des Nachweises der
Eignung gestellt. Nach der Aufforderung zur Angebotsabgabe kbénne die Eignung durch
einen Eintrag in die Liste des Vereins fur Praqualifikation nachgewiesen werden. Die ASt
sei praqualifiziert und habe dies bei ihrer Angebotsabgabe mitgeteilt. Damit sei ihre Eig-
nung mittels Praqualifikationsnummer nachgewiesen, weitere Nachforderungen seien un-
zulassig.

Auf die weiteren Ausfiihrungen in der Antragsschrift wird verwiesen.

7.
Die Vergabekammer Nordbayern hat den Nachprufungsantrag am 15.03.2016 der VSt

zugestellt und um Zusendung der Vergabeakten und AuBerung gebeten.

8.
Am 22.03.2016 beantragt die VSt

1. Die..... wird beigeladen.
2. Der Vergabenachprifungsantrag wird zuriickgewiesen.

3. Es wird festgestellt, dass die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts durch die

VSt notwendig war.
4. Die ASt tragt die Kosten des Verfahrens.

5. Der ASt wird die Akteneinsicht versagt, soweit die Vergabeakte Ge-

schafts- oder Betriebsgeheimnisse der VSt oder anderer Bieter enthélt.

Die VSt habe Referenzen und Umsatze von der ASt nachgefordert, weil diese im PQ —
Verzeichnis nicht mehr aktuell gewesen seien.

Die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit sei nach 8 6 EG Abs. 3 Nr. 2 Buchst. a) VOB/A
a.F. anhand der Umsatze der letzten drei abgeschlossenen Geschaftsjahre nachzuwei-
sen, also den Umsatzen aus den Jahren 2015, 2014 und 2013. Trotz Aufforderung vom
18.02.2016 habe ASt ihre Umsatzzahlen 2014 und 2015 nicht vorgelegt.



Die ASt habe ihre fachliche Leistungsfahigkeit gem. 8 6 EG Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b)
VOBJ/A a.F. durch Referenzen nicht belegen kdnnen. Ausgeschrieben seien Verlegear-
beiten von 10.700 m2. Diese zu verlegende Menge wirde bei keiner Referenz anna-
hernd erreicht werden.

Die ASt sei auch wegen mangelnder Zuverlassigkeit auszuschlieen. Dies zeige ihr bis-
heriges Verhalten im vorliegenden und bei anderen offentlichen Auftrdgen. Bei der
Uberprufung der nachgereichten Referenzen sei festgestellt worden, dass die ASt liber-
wiegend Nachunternehmer eingesetzt habe, obwohl sie die Ausfiihrung im eigenen Be-
trieb zugesichert habe. Deswegen sei es zu erheblichen Schwierigkeiten im Bauablauf
gekommen, insbesondere seien geschuldete Termine meist nicht eingehalten worden.
Aufgrund dieses Verhaltens gehe die VSt davon aus, dass die ASt im streitgegenstand-

lichen Gewerk auch wieder Uberwiegend Nachunternehmer einsetzen werde.

9.

Mit Schriftsatz vom 07.04.2016 tragt die ASt vor.

Die ASt sei praqualifiziert. Dies habe sie, wie in den Vergabeunterlagen verlangt, nach-
gewiesen. Die VSt sei nicht berechtigt gewesen, weitergehende Unterlagen zu fordern.
Die im PQ-Verzeichnis erkennbaren Bauvorhaben seien auch mit den ausgeschriebe-
nen Arbeiten vergleichbar. Dabei komme es nicht allein auf den Umfang der Arbeiten,
sondern auf die Arbeitsleistung an. Die ASt habe nachgewiesen, dass die ausgeschrie-
benen 10.000 m? mit einer Verlegeleistung von 300 m?/Woche von 3 Mann ausgefihrt
werden kénnen. Die ASt verflige Uber 40 eigene Mitarbeiter, so dass der Auftrag prob-
lemlos durch eigenes Personal ausgefuhrt werden kénne.

Unrichtig sei die Behauptung, die ASt sei bei den Referenzen flr Verzdgerungen ver-
antwortlich. Vielmehr seien bauseitige Verzégerungen durch die Koordination des dafur

verantwortlichen Architekturbiros verursacht.

10.

Am 11.04.2016 wurde die Firma ..... zum Verfahren beigeladen.

11.
Mit Schriftsatz vom 18.04.2016 bekréaftigt die VSt ihr bisheriges Vorbringen. Die ASt ha-
be den geforderten Umsatznachweis nicht gefiuihrt, sie habe keine vergleichbaren Refe-

renzen vorgelegt und sie sei fiir die ausgeschriebenen Arbeiten unzuverlassig.



12.
Auf die weiteren Schriftsatze der ASt vom 02.05.16 und 10.05.2016 sowie der VSt

vom 03.05.2016 wird verwiesen.

13.
Die Vorsitzende hat zuletzt am 24.05.2016 die Funf-Wochen-Frist des § 113 Abs. 1
Satz 1 GWB a.F. bis einschlief3lich 30.06.2016 verlangert.

14.
Die VSt hat am 15.06.2016 und die ASt am 17.06.2016 abschlieBend Stellung genom-

men.

15.

In der mindlichen Verhandlung am 21.06.2016 hatten die Beteiligten Gelegenheit, sich
zur Sache zu aulRern.

Auf das Protokoll wird verwiesen.

Die ASt und die VSt bekrétftigen ihre Antrdge aus den Schriftsdtzen vom 14.03.2016 und
22.03.2016.

Die BGI stellt keine Antréage.

Begrindunag:

1.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

a) Die Vergabekammer Nordbayern ist fir das Nachprufverfahren nach 8 1 Abs. 2
und 8 2 Abs. 2 Satz 2 BayNpV sachlich und ortlich zustandig.

b) Bei dem ausgeschriebenen Vertrag handelt es sich um einen 6ffentlichen Bau-
auftrag im Sinne von § 99 Abs. 3 GWB a.F..

c) Die VSt ist 6ffentlicher Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 GWB a.F..

d) Die Gesamtprojektkosten fir den Neubau ..... Uibersteigen den Schwellenwert
von 5,225 Mio. € nach § 2 Abs. 1 VgV a.F..
Die hier streitgegenstandlichen Bodenbelagsarbeiten mit einem geschatzten Auf-
tragswert von unter 1 Mio. € sind ein Fachlos dieser GesamtmalRnahme. Die VSt

ordnet das Los dem 80 %-Kontingent zu (8§ 3 Abs. 7 VgV a.F.). Dementspre-



f)

9)

h)

2.

chend hat sie die Arbeiten als Offenes Verfahren ausgeschrieben. Damit ist der

rechtliche Rahmen fir eine Nachpriifung nach 88 102 ff GWB a.F. festgelegt.

Der Zuschlag an die BGI wurde noch nicht erteilt (8§ 114 Abs. 2 Satz 1 GWB a.F.).

Die ASt ist antragsbefugt. Sie hat als beteiligte Bieterin ein Interesse am Auftrag
und schlissig dargetan, dass ihr durch die behauptete Rechtsverletzung ein
Schaden entsteht bzw. zu entstehen droht (§ 107 Abs. 2 GWB a.F.).

Die ASt hat am 07.03.2016 die beabsichtigte Zuschlagserteilung an die BGI un-
verziglich geriigt, nachdem sie am 07.03.2016 die Information Uber ihren Aus-

schluss erhalten hatte.

Die ASt hat den Nachprufungsantrag am 14.03.2016 innerhalb von 15 Kalender-
tagen nach der Rugerickweisung vom 09.03.2016 gestellt (8 107 Abs. 3
Nr. 4 GWB a.F.).

Der Antrag ist begruindet.

Die ASt ist in ihren Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB a.F. verletzt. Die VSt ist deshalb zu

verpflichten, erneut in die Angebotswertung einzutreten und diese unter Berucksichtigung

des Angebotes der ASt zu wiederholen.

Zum Nachweis der Eignung ist die Fachkunde, Leistungsfahigkeit sowie Gesetzestreue

und Zuverlassigkeit der Bieter zu prifen. Dieser Nachweis kann mit der vom Auftraggeber

direkt abrufbaren Eintragung in die allgemein zugangliche Liste des Vereins fir Praqualifi-

kation von Bauunternehmen e.V. (Praqualifikationsverzeichnis) erfolgen (8 6 EG Abs. 3

Nr. 1 u. 2 VOB/A a.F.). Weitergehende, auf den konkreten Auftrag bezogene Angaben zur

Eignung waren im strittigen Verfahren nicht verlangt.

Grinde fur einen Ausschluss der ASt wegen Nichteignung liegen nicht vor.

Die ASt hat mit ihrem Angebot den verlangten Eignungsnachweis erbracht, indem
sie ihre Praqualifikationsnummer xxx.xxxxxx mit dem Angebot angegeben hat. Da-
rin wird der ASt bescheinigt, flir den Bereich Bodenbelagsarbeiten praqualifiziert zu

sein. Damit ist die Vorgabe nach Ziffer 8.1 der Bewerbungsbedingungen erfullt,



b)

c)

d)

wonach praqualifizierte Unternehmen den Nachweis der Eignung durch einen Ein-
trag in die Liste des Vereins fir die Praqualifikation von Bauunternehmen fuhren

kdénnen.

Die ASt hat sich zu Recht auf das Praqualifikationsverzeichnis berufen, da sie dort
gelistet ist. Weist ein Unternehmen seine auftragsunabhéngige Eignung mittels ei-
nes Verweises auf die Eintragung in die Liste praqualifizierter Unternehmen nach,
so sind mit dieser Eintragung die rechtliche Zuverlassigkeit, die Leistungsféhigkeit
und Fachkunde (8 6 EG Abs. 3 Nr. 2 Buchst. a) bis c) VOB/A a.F.) bezogen auf die
praqualifizierten Leistungsbereiche nachgewiesen (Bauer in Heiermann Riedl
Rusam, Handkommentar zur VOB, 13. Auflage, VOB/A § 6 EG Rdn. 57 ff). Die
Praqualifikation der ASt ist durch den aktuell glltigen Eintrag in die Liste praqualifi-
zierter Unternehmen bestatigt; damit hat die ASt den Nachweis fur ihre Leistungs-

fahigkeit, Fachkunde, Zuverlassigkeit und Gesetzestreue erbracht.

Es liegt nicht im Aufgabebereich der ASt, die Giltigkeit der Eintragung zu gewéahr-
leisten. Vielmehr hat die Praqualifizierungsstelle - im strittigen Fall der Verein fur die
Praqualifikation von Bauunternehmen - Sorge fir die Aktualitat der Liste praqualifi-
zierter Unternehmen zu tragen. Eine Praqualifikation-VOB ist durch den aktuell gul-
tigen Eintrag in die einheitliche Liste praqualifizierter Unternehmer bestéatigt (Ziffer 2
Abs. 1 der Leitlinie des Bundesministeriums fur Umwelt, Naturschutz, Bau und Re-
aktorsicherheit fur die Durchfuhrung eines Praqualifizierungsverfahrens). Nach Ziffer
9.1 ff dieser Richtlinie ergibt sich die Gultigkeit der Praqualifikation aus dem aktuel-
len Internetauszug. Die Praqualifikation ist aufrecht zu halten, solange die erforderli-
chen Unterlagen vorliegen. Nach Ablauf der Gultigkeitsdauer der Unterlagen hat die
Praqualifikationsstelle die Praqualifikation zu streichen und die Eintragung des Un-

ternehmens aus der Liste zu entfernen.

Auch kann die VSt die ASt nicht wegen mangelnder technischer Leistungsfahigkeit
ausschlief3en.

Die im PQ-Verzeichnis hinterlegten Referenzen weisen hinsichtlich der Quantitat
und der Qualitdt vergleichbare Leistungen mit den ausgeschriebenen Bodenbe-
lagsarbeiten aus, die die ASt auftragsgemall durchgefuhrt hat. Beim Vergleich
kommt es nicht darauf an, ob ein Bewerber Leistungen bestimmter Art oder be-
stimmten Umfangs bereits abgewickelt hat. Entscheidend ist, dass die fir die Aus-

fuhrung der ausgeschriebenen Leistung erforderlichen Kenntnisse und Erfahrun-



f)

2.

gen sowie die notwendigen technischen, wirtschaftlichen und finanziellen Mittel
vorhanden sind. Vergleichbar bedeutet also, dass Leistungen im technischen und
organisatorischen Bereich ausgefiihrt wurden, die einen gleich hohen oder hdhe-
ren Schwierigkeitsgrad hatten (OLG Frankfurt v. 24.10.2006 - 11 Verg 008/06).
Einen daruber hinausgehenden Referenznachweis kann die VSt von der ASt nicht

fordern.

Die Beflrchtung der VSt, die ASt werde entgegen ihrer Erklarung im Angebots-
schreiben die Leistung mit Nachunternehmen durchfiihren, trdgt den Ausschluss
nicht. Die VSt trifft die Pflicht substantiiert darzulegen, warum sie von einer Leis-
tungserbringung durch eine Drittfirma ausgeht. Einen belastbaren Beweis hierfur
bleibt die VSt schuldig. Die Vergabekammer ist auch von diesem Vorbringen nicht
Uberzeugt, weil in diesem Verfahren eine angezeigte Fremdleistungserbringung kei-
nerlei Auswirkung auf die Angebotswertung gehabt hatte. Ein Bieter kann sich zur
Erfallung eines Auftrags der Fahigkeiten anderer Unternehmen bedienen (8 6 EG
Abs. 8 VOB/A a.F.).

Zur Vorlage weiterer Nachweise war die ASt nicht verpflichtet. Insbesondere kann
von der ASt nicht verlangt werden, nachtréaglich zuséatzliche auftragsabhangige
Eignungsnachweise vorzulegen. Zwar konnen die Auftraggeber von den Bietern
nach § 6 EG Abs. 3 Nr. 3 VOBJ/A a.F. auf den konkreten Auftrag bezogene zuséatz-
liche, insbesondere fir die Prifung der Fachkunde geeignete Angaben fordern.
Dies setzt jedoch voraus, dass diese Nachweise bereits in der EU-
Bekanntmachung angekiindigt worden sind (OLG Muinchen v. 15.03.2012 - Verg
2/12). Die Bekanntmachungen missen die in Anhang Il der Verordnung (EU)
Nummer 842/2011 geforderten Informationen enthalten (8§ 12 EG Abs. 2 Nr. 2
VOBJ/A a.F.), also auch die Teilnahmebedingungen fir den Wettbewerb nach Ziffer
1.2 der Bekanntmachung.

Vorliegend hat die VSt auftragsbezogene Eignungsnachweise weder in der EU-
Bekanntmachung noch an einer anderen Stelle in den Vergabeunterlagen erhoben.
Die nachtragliche Forderung von auftragsabhangigen Eignungsnachweisen ist

deshalb unzuldssig und fur die ASt unbeachtlich.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 128 GWB a.F..



b)

d)

f)

-10 -

Die VSt hat die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der ASt zu tragen, weil sie
unterlegen ist (8§ 128 Abs. 3 Satz 1 GWB a.F.).

Die Kostenerstattungspflicht gegentiber der ASt ergibt sich aus § 128 Abs. 4
Satz 1 GWB a.F..

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes war fur die ASt notwendig (8§ 128 Abs. 4
Satz 4 GWB a.F. i.V.m. Art. 80 Abs. 2 Satz 3 BayVwVfG entspr.).

Es handelt sich um einen in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht nicht einfach
gelagerten Fall, so dass es der ASt nicht zuzumuten war, das Verfahren vor der

Vergabekammer selbst zu fihren.

Die BGI tragt ihre Aufwendungen selbst. Sie hat keinen Antrag gestellt und damit
auch kein Kostenrisiko Gbernommen. Sie bekommt jedoch gleichermal3en auch

keine Aufwendungen erstattet.

Die Gebihr war nach § 128 Abs. 2 GWB a.F. festzusetzen.

Im Hinblick auf die Bruttoangebotssumme der ASt von xxx.xxx,xx € und unter
Zugrundelegung eines durchschnittlichen personellen und sachlichen Aufwands
der Vergabekammer errechnet sich entsprechend der Tabelle des Bundeskar-

tellamtes eine Gebuhr in Hohe von x.xxx,- €.

Der geleistete Kostenvorschuss von 2.500,- € wird nach Bestandskraft dieses Be-

schlusses an die ASt zuriickiiberwiesen.

Die VSt erhalt eine Kostenrechnung Uber x.xxx,- €.

Rechtsmittelbelehruna:




