Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 13.09.2016
Regierung von Mittelfranken Az.. 21.VK-3194-15/16

Leitsatze:

1. Nach § 107 Abs. 3 Nr. 4 GWB a.F. ist ein Antrag unzulassig, wenn mehr als 15 Kalender-
tage nach Eingang der Mitteilung des Auftraggebers, einer Riige nicht abhelfen zu wollen,
vergangen sind. Eine Préklusion tritt nur ein, wenn die Bieter in der Bekanntmachung tber
die Antragsfrist belehrt wurden.

2. Die Prifung der Eignung eines Unternehmens ist ein wertender Vorgang, in den zahlrei-
che Einzelumstande einflieRen, die einem Offentlichen Auftraggeber einen Bewertungs-
spielraum einrdaumen, der nur einer eingeschrankten Kontrolle durch die Nachprufungs-
instanzen zuganglich ist. Die Entscheidung des Auftraggebers ist nur insoweit tberpruf-
bar, als sie ermessensfehlerfrei ergangen ist. Das bedeutet, dass sie willkirfrei, im Rah-
men der vorgegebenen Regelungen und auf der Basis eines hinreichend ermittelten
Sachverhalts ergehen muss.

3. Die Praqualifikation in der VOB soll das Basisgeschehen am Bau abdecken. Spezielle
Bauleistungen (hier: Aluminium-Pfosten-Riegel-Fassadenkonstruktion) sind nicht grund-
sétzlich durch den Leistungsbereich Metallbauarbeiten abgedeckt.

Nachprifungsantrag: ...

Vergabestelle: ...

(Vergabestelle - VSt )

Bauvorhaben: Generalsanierung .....
Fachlos: Fassadenarbeiten
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 mindliche
Verhandlung am 13.09.2016 durch die Vorsitzende ..... , den hauptamtlichen Beisitzer ..... und

den ehrenamtlichen Beisitzer ..... folgenden



1.
Die VSt schrieb Metallbauarbeiten fiir die Generalsanierung ..... im offenen Verfahren

aus. Das Verfahren wurde im Supplement zum Amtsblatt der EU am xX.xX.xxxx verof-
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Beschluss:

1. Der Antrag wird abgelehnt.
2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens
und die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidi-

gung notwendigen Aufwendungen der Vergabestelle.

3. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die

Vergabestelle war notwendig.

4. Die Gebuhr fur dieses Verfahren betragt x.xxx,- €.

Auslagen sind nicht angefallen.

Sachverhalt:

fentlicht.

Zuschlagskriterium war laut Vergabeunterlagen der niedrigste Preis.

In Ziffer 11.1.5 der Bekanntmachung ist der Auftrag beschrieben:

.Metallbauarbeiten:

ca. 450 m? verglaste Aluminium-Pfosten-Riegel-Konstruktionen fiir Fassaden
mit Einsatztiren und -fenstern, insgesamt 71 Einzelkonstruktionen;

ca. 300 m? Sonnenschutzbehang als Lamellenraffstore einschl. Motore und
Steuerung vor vorstehende Fassadenelemente, insgesamt ca. 53 Einzelanla-
gen;

ca. 17 m? verglaste Brandschutzkonstruktionen F90 fur Fassaden als Turkon-
struktion oder feststehende Elemente, insgesamt 3 Einzelkonstruktionen;

ca. 6 m? verglaste Brandschutzkonstruktion T30 als Turelemente, insgesamt 1
Einzelkonstruktion;

ca. 75 m2 verglaste Aluminium-Rohrrahmelemente als 1- und 2-fliglige Turkon-
struktionen T30 und/oder RS, insgesamt 9 Einzelkonstruktionen;

ca. 6 Stuck 1-fliglige Brandschutztirelemente T30 aus Stahlblech in Umfas-

sungszarge.”



Unter I11.2 der Bekanntmachung sind folgende Angaben zur Uberprifung der Eig-
nung festgelegt:

Gem. § 6, Nr. 3 Abs. 2 VOB/A Nachweise zur Eignung:

Der Nachweis der Eignung kann durch Eigenerklarung gem. Formblatt Ei-

generklarung zur Eignung — 124 (VHB) zzgl. Referenzen erbracht werden.

2.

Unter VI.4.2) ,Einlegung von Rechtsbehelfen” in der Bekanntmachung vom xX.XX.XXXxX
findet sich kein Hinweis auf eine Ausschlussfrist fur die Unzulassigkeit eines Nachpri-
fungsantrags nach § 107 Abs. 3 Nr. 4 GWB a.F..

Ziffer 8.1 der Bewerbungsbedingungen (Formblatt 212 EU) gestattet praqualifizierten
Unternehmen
den Nachweis der Eignung durch den Eintrag in die Liste des Vereins fir die
Praqualifikation von Bauunternehmen (Praqualifikationsverzeichnis) und ggf.
erganzt durch geforderte auftragsspezifische Einzelnachweise

zu fuhren.

3.
Zur Submission am xx.xx.xxxx hat lediglich die ASt ein Angebot abgegeben. Die Ange-

botssumme lautet xxx.xxx,xx € brutto.

In ihrem Angebot hat die ASt ein Zertifikat, ausgestellt am xx.xX.xxxx von xxxxx, tber die
Praqualifikation nach § 6 VOB/A beigefugt. Darin wird der ASt bestatigt, dass sie unter
der Registernummer xxx.xxxxxx fur die Einzelleistungen 112-16 Metallbauarbeiten und
113-02 Brandschutzsysteme praqualifiziert sei. Auf die im PQ-verzeichnis hinterlegten
drei Referenzen zu 112-16 Metallbauarbeiten wird verwiesen.

Die ASt erklart in ihrem Angebot, dass sie mit Ausnahme des Sonnenschutzes

(OZ/Leistungsbereich 01.03) die Leistungen im eigenen Betrieb ausflihren werde.

4.

Mit Informationsschreiben nach § 101 a GWB vom 29.03.2016 teilte die VSt der ASt mit,
dass ihr Angebot den Zuschlag nicht erhalten werde, weil begriindete Zweifel an der
Eignung im Hinblick auf die Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit der ASt

bestehen wiirden.



5.
Mit Schreiben vom 01.04.2016 riigte die ASt den Ausschluss ihres Angebots. Sie habe
mit dem Angebot ihre Eignung durch Vorlage der geforderten Unterlagen vollstandig und

fristgerecht nachgewiesen.

6.

Die Rlge hat die VSt am 06.04.2016 zurtickgewiesen.

Zwar sei die ASt praqualifiziert, jedoch seien die vorgelegten Referenzen nicht ver-
gleichbar hinsichtlich komplexer Fassaden.

Dem ausschreibenden Biiro sei die ASt aus den Bauvorhaben ,Fassadensanierung .....
sowie ,,.....“ in den Jahren 2015 und 2016 bekannt. In beiden Bauvorhaben seien von
der ASt Ausflhrungstermine nicht eingehalten worden. Zudem sei es zu erheblichen
Problemen bei der technischen Bearbeitung der Werkstattzeichnungen durch die ASt
gekommen, sodass die Ausfilhrung vor Ort nicht der Werkstatt- und Montageplanung
entsprochen habe. Zudem sei die ASt den Aufforderungen des Auftraggebers zur Man-
gelbeseitigung nicht nachgekommen, was zu einer Teilkiindigung hinsichtlich der Rest-
leistungen und Mangelbeseitigung gefuhrt habe.

Bei der ..... hatten Qualitatsprobleme dazu gefiihrt, dass Teilleistungen mehrfach von
der ASt ausgefuihrt werden mussten.

Die VSt halte an der Nichtbertcksichtigung der ASt fest.

7.

Mit Telefax vom 02.05.2016 stellte die ASt Antrag auf Einleitung eines Nachprifungsver-

fahrens gem. § 107 GWB und beantragte:

1. Die VSt ist zu verpflichten, die RechtmaRigkeit des Verfahrens unter Beachtung
der Rechtsauffassung der Kammer wiederherzustellen.
Der ASt Einsicht in die Vergabeakte der VSt zu gewdahren.

3. Der VSt die Kosten des Verfahrens einschliel3lich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen aufzuerlegen.

4. Festzustellen, dass die Hinzuziehung der Bevollméachtigten der ASt notwendig war.

Der Antrag sei zuldssig und begrindet.

Die ASt sei praqualifiziert. Im Praqualifikationsverzeichnis seien Referenzen bis ein-
schlieBlich 2014 hinterlegt. Ausweislich der Bekanntmachung seien an die Referenzen
keine erhéhten Anforderungen gestellt worden. Es seien keine Angaben gemacht wor-
den, die einen nachtriglichen Ausschluss der eingereichten Referenzen rechtfertigen.

Die ASt habe ausreichende Erfahrung bei der Errichtung von Fassaden.
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Hinsichtlich Bauvorhaben ,Fassadensanierung ..... “ sowie ,.....“ sei die subjektive Mei-

nung des Planungsburos nicht geeignet, die Eignung der ASt in Frage zu stellen.

8.
Die Vergabekammer Nordbayern hat den Nachprifungsantrag am 02.05.2016 der VSt

Ubermittelt und um Zusendung der Vergabeakten und AuBerung gebeten.

9.

Mit Schreiben vom 13.05.2016 beantragt die VSt:

1. Der Nachprifungsantrag vom 02.05.201 6 wird zuriickgewiesen.

2. Die ASt tragt die Kosten des Verfahrens.

3. Es wird festgestellt, dass die Hinzuziehung der Bevollmachtigten der VSt not-

wendig war.

Der Nachprifungsantrag sei unzulassig, weil er nicht innerhalb der 15-Tagesfrist des
8§ 107 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB gestellt worden sei. Mit Schreiben vom 06.04.2016, ver-
sandt mit E-Mail vom gleichen Tage, habe die VSt die Rige zurlickgewiesen, daher sei
der Antrag vom 02.05.2016 verfristet.

Der Nachprifungsantrag sei auch unbegrindet.

Die ASt habe mit dem Praqualifikationsverzeichnis Referenzen hinterlegt. Allerdings
handele es sich dabei um ,Lochfassaden®, wofir die ASt Fenster und Tiren geliefert
habe. Referenzen fir komplexe Vorhangfassadensysteme, wie im vorliegenden Bauauf-
trag verlangt seien, habe die ASt auch nach Aufforderung nicht vorgelegt.

Die ASt habe keine ausreichenden Kenntnisse mit der Errichtung von komplexen Fas-
saden. So habe die ASt beim Bauvorhaben ,......"“ selbst fur einfache Arbeiten eine Dritt-
firma bendtigt. Bei den Bauvorhaben ,Fassadensanierung ..... “ sowie ,Erweiterung .....
sei es zu massiven Schwierigkeiten gekommen, die die ASt zu verantworten habe. Die
VSt fuhrt in ihrer Antragserwiderung weitere Beispiele auf, die eine Nicht-Eignung der

ASt belegen sollen.

10.

Mit Schreiben vom 25.05.2016 nimmt die ASt zur Antragserwiderung Stellung.

Der Nachprifungsantrag sei zulassig. Die Frist des § 107 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB sei
nicht verletzt. Die VSt habe in der Vergabebekanntmachung nicht auf 8 107 Abs. 3 Satz
1 Nr. 4 GWB und die 15 Tages-Frist hingewiesen.
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Die ASt sei als praqualifiziertes Unternehmen, das im Praqualifikationsverzeichnis ge-
fuhrt werde, fur die Ausfihrung der Leistung geeignet. Besondere Anforderungen bezig-
lich der Eignung seien in den Ausschreibungsunterlagen nicht gefordert gewesen. Die
Eignung der ASt kénne weder formal, aufgrund der Vorgaben in der Bekanntmachung,
noch inhaltlich aufgrund vorgetragener behaupteter Verstol3e abgesprochen werden.
Der Ausschluss des Angebotes der ASt wegen fehlender Eignung sei vergaberechtlich
fehlerhatft.

11.
Die Funf-Wochen-Frist des § 113 Abs. 1 Satz 1 GWB a.F. hat die Vorsitzende zuletzt bis
einschlieBlich 23.09.2016 verlangert.

12.

Mit Schreiben vom 06.06.2016 lasst die VSt vortragen.

Es gebe keine gesetzliche Grundlage dafiir, dass die VSt auf die Frist des § 107 Abs. 3
Nr. 4 GWB hinweisen misse. Die ASt habe die 15-Tage-Frist des § 107 Abs. 3 Satz 1
Nr. 4 GWB nicht eingehalten. Der Nachprifungsantrag sei somit unzulassig.

Der Ausschluss der ASt wegen fehlender Eignung sei berechtigt.

Es seien hinreichend konkrete, schriftlich belegte Anhaltspunkte aus zwei verschiedenen
Bauvorhaben, die geeignet seien, die Ausschlussentscheidung zu rechtfertigen. Auf die

vorgetragenen Einzelheiten im Schriftsatz wird verwiesen.

13.
Dem Vortrag der VSt tritt die ASt entgegen. Auf die Details im Schriftsatz vom
20.06.2016 wird verwiesen.

14.

Am 01.07.2016 lasst die VSt die erhobenen Vorwiirfe zu den Bauvorhaben ,Fassaden-
sanierung ..... “und ,Erweiterung ..... “ weiter vertiefen.

15.

In der mindlichen Verhandlung am 13.09.2016 hatten die Verfahrensbeteiligten Gele-

genheit, sich zur Sache zu &ufRern. Auf das diesbeztigliche Protokoll wird verwiesen.

Die ASt bekréaftigt ihre Antrdge vom 02.05.2016.

Die VSt stellt ihre Antrdge vom 13.05.2016.



1.

Beqgrindunag:

Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

a)

b)

d)

e)

f)

g9)

h)

Die Vergabekammer Nordbayern ist fiir das Nachprifverfahren nach § 1 Abs. 2
und 8§ 2 Abs. 2 Satz 2 BayNpV sachlich und 6rtlich zustandig.

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

Die VSt ist 6ffentlicher Auftraggeber nach § 98 Nr. 5 GWB a.F..

Die Gesamtprojektkosten fir ..... Ubersteigen den Schwellenwert von 5,225 Mio.
€ nach § 2 Abs. 1 VgV a.F..

Die hier streitgegenstéandlichen Fassadenarbeiten mit einem geschétzten 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-
chend hat sie die Arbeiten als Offenes Verfahren ausgeschrieben. Damit ist der

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

Ein Zuschlag 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 01.04.2016 ihre Nichtbertcksichtigung unverziglich gerugt,

nachdem ihr am 29.03.2016 Zweifel an ihrer Eignung mitgeteilt worden waren.

Nach § 107 Abs. 3 Nr. 4 GWB a.F. ist ein Antrag unzulassig, wenn mehr als 15
Kalendertage nah Eingang der Mitteilung des Auftraggebers, einer Riige nicht
abhelfen zu wollen, vergangen sind. Zwar hat die ASt am 02.05.2016 den Nach-
prufungsantrag nicht innerhalb von 15 Kalendertagen nach der Rigeriickweisung
vom 06.04.2016 gestellt. Dennoch ist eine Préklusion nicht gegeben, da diese
nur einritt, wenn die Bieter in der Bekanntmachung Uber die Antragsfrist belehrt
wurden (Summa in juris PK-VergR, Heiermann/Zeiss, 4. Auflage, Rdnr. 293
§ 107 GWB).

Die Vorschrift ist vorliegend nicht anwendbar, weil die Bekanntmachung keinen
Hinweis auf die Geltung dieser Frist enthielt. Nach § 12 EG Abs. 2 Nr. 2 VOB/A



2.
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a.F. muss die Bekanntmachung die in Anhang Il der Verordnung (EG) Nr.
842/2011 geforderten Informationen enthalten. Ziffer VI. 4.2 des Anhangs Il der
Verordnung enthalt ein Feld fir die Angabe von Rechtsbehelfsfristen. Nach An-
hang VII der Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG muss die Bekanntma-
chung eines offentlichen Auftrags zwingend Hinweise "in Bezug auf die Fristen
fur die Einlegung von Rechtsbehelfen* enthalten. Rechtsbehelfsfristen sind daher
in Ziffer VI. 4.2. der Bekanntmachung anzugeben. Fehlt dieser Hinweis, beginnt
die 15-Tage-Frist des § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB a.F. nicht zu laufen.

Der Antrag ist unbegriindet.

Die Nichtbertcksichtigung der ASt ist nicht zu beanstanden, da die Referenzen der ASt

eine Fachkunde fir die ausgeschriebenen Fassadenarbeiten nicht belegen. Die ASt hat
ihre Eignung nicht nachgewiesen, ihr Angebot muss nach 8 16 EG Abs. 2 Nr. 1 VOB/A

a.F. unbertcksichtigt bleiben.

Auftrage durfen nur an fachkundige, leistungsfahige und zuverldssige Unternehmen ver-

geben werden. Die Auftraggeber haben zu prufen, ob die Unternehmen die Gewahr fir

eine fachgerechte und reibungslose Abwicklung des Auftrages bieten und ob man sich auf

sie verlassen kann.

a)

Die von der ASt im Praqualifikationsverzeichnis hinterlegten Referenzen belegen
nicht die notwendigen Fachkenntnisse fur die Ausfiihrung der ausgeschriebenen

Fassadenarbeiten. Diese Bewertung der VSt halt einer Uberprifung stand.

Die Priufung der Eignung eines Unternehmens ist ein wertender Vorgang, in den
zahlreiche Einzelumstande einflieRen, die einem Offentlichen Auftraggeber einen
Bewertungsspielraum einrdumen, der nur einer eingeschrankten Kontrolle durch
die Nachprifungsinstanzen zugéanglich ist. Die Entscheidung des Auftraggebers
ist nur insoweit Uberprifbar, als sie ermessensfehlerfrei ergangen ist. Das bedeu-
tet, dass sie willkirfrei, im Rahmen der vorgegebenen Regelungen und auf der
Basis eines hinreichend ermittelten Sachverhalts ergehen muss. Eine inhaltliche

Bewertung entzieht sich der Uberpriifung durch die Vergabekammer.

aa) Eine Pragualifikation der ASt fur den Leistungsbereich Metallbauarbeiten
reicht als Eignungsnachweis fur die ausgeschriebene Aluminium-Pfosten-Riegel-

Fassadenkonstruktion nicht. Die Praqualifikation in der VOB soll das Basisge-



b)

3.
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schehen am Bau abdecken. Spezielle Bauleistungen, wie hier z.B. eine Alumini-
um-Pfosten-Riegel-Fassadenkonstruktion, sind nicht grundsatzlich durch den
Leistungsbereich Metallbauarbeiten abgedeckt. Die Eignung insbesondere die

Fachkunde erfordern spezifische Nachweise.

bb) Die Heranziehung von Referenzen ist das Ubliche Mittel zur Eignungspru-
fung. Die VSt hat auch hinreichend darauf hingewiesen, dass sie zur Eignungs-
prifung Referenzen heranziehen werde. In der Bekanntmachung finden sich un-
ter Ziffer 111.2 und in Ziffer 8.1 der Bewerbungsbedingungen entsprechende Hin-
weise.

Die Referenzen missen vergleichbare Leistungen zum Gegenstand haben. Ver-
gleichbar heifl3t zwar nicht identisch, jedoch ist die Art der Leistung der wesentli-
che Parameter. Nach Ziffer 11.1.5) der Bekanntmachung fordert die Ausschrei-
bung unter anderem ca. 450 m2 Aluminium-Pfosten-Riegel-Konstruktionen flr

Fassaden mit insgesamt 71 Einzelkonstruktionen.

cc) In den im Praqualifikationsverzeichnis hinterlegten Referenzen hat die ASt
bisher ausschliel3lich als Metallbauarbeiten das Liefern und das Montieren von
Aluminiumtiren und -fenstern erfolgreich durchgefuhrt. Die Montage von Alumi-
niumtiren und -fenstern ist mit den ausgeschriebenen Fassadenarbeiten nicht
vergleichbar. Die geforderte Leistung einer Aluminium-Pfosten-Riegel-
Fassadenkonstruktion ist in den hinterlegten Referenzen nicht angefihrt, ein ent-
sprechender Nachweis der ASt ist nicht erbracht. Der daraus erfolgte Ruck-
schluss, dass die ASt mangels entsprechender Referenzen fiir die Ausfiihrung
der ausgeschriebenen Leistung tber die notwendigen Kenntnisse nicht verflgt,

ist von der VSt nachvollziehbar getroffen worden.

Da aus den o.g. Grinden die VSt die Fachkunde der ASt zu Recht verneint hat,
kann dahinstehen, ob wegen den Vorwirfen bei den Bauvorhaben ,Fassadensa-
nierung ..... “und ,Erweiterung ..... “ weitere Grinde fur eine Nichtbertcksichti-

gung der ASt vorliegen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 128 GWB a.F..
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d)
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Die ASt hat die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der zur zweckentsprechen-
den Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der VSt zu tragen, weil sie
unterlegen ist ( § 128 Abs. 3 Satz 1 GWB a.F.).

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

Die Zuziehung eines Rechtsanwaltes war fir die VSt notwendig gem. § 128 Abs.
4 Satz 4 GWB a.F. i.Vv.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 der VSt nicht zuzumuten war, das Verfahren vor der Vergabekam-
mer selbst zu fuhren. Dariuber hinaus war die ASt anwaltlich vertreten, so dass
auch die VSt anwaltliche Vertretung in Anspruch nehmen durfte, um angemessen

auf den Antrag reagieren zu kénnen.

Die Gebuhr war nach § 128 Abs. 2 und 3 GWB a.F. festzusetzen. Im Hinblick auf
die Bruttoangebotssumme der ASt fUr die strittige Malinahme von XXX.XXX,Xx €
und unter Zugrundelegung eines durchschnittlichen personellen und sachlichen
Aufwands der Vergabekammer errechnet sich entsprechend der Tabelle des
Bundeskartellamts eine Gebihr in H6he von x.xxx,- €.

Da nicht beigeladen werden musste, wird die Gebihr um xxx,- € auf x.xxx,- € re-

duziert.

Diese Gebdhr ist durch die Vorschusszahlung in H6he von 2.500,- € abgegolten.
Der Ubersteigende Betrag von xxx,- € wird nach Bestandskraft dieses Beschlus-

ses an die ASt zuriickiberwiesen.

Rechtsmittelbelehruna:




