Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 28.11.2016
Regierung von Mittelfranken Az.. 21.VK-3194 - 35/16

Leitsatze:

1. Ein Antrag ist unzulassig, soweit Verstol3e gegen Vergabevorschriften, die aufgrund der
Bekanntmachung erkennbar sind, nicht spatestens bis zum Ablauf der in der Bekanntma-
chung benannten Frist zur Angebotsabgabe gegenlber dem Auftraggeber gertigt werden
(8 160 Abs. 3 Nr. 2 GWB). Eine Rugepraklusion wegen unterbliebener Rlge tritt bei ins
Auge fallenden Rechtsverstodf3en ein, d.h. der Versto3 muss so offensichtlich sein, dass er
einem verstandigen Bieter bei der Vorbereitung seines Angebots auffallen muss.

2. AuszuschlieRen sind Angebote, bei denen der Bieter Erklarungen oder Nachweise, deren
Vorlage sich der 6ffentliche Auftraggeber vorbehalten hat, auf Anforderung nicht innerhalb
einer angemessenen, nach dem Kalender bestimmten Frist vorgelegt hat.

3. Nach 8§ 6b EU Abs. 1 Nr. 2 VOB/A sind Eigenerklarungen, die als vorlaufiger Nachweis
dienen, von den Bietern, deren Angebote in die engere Wahl kommen, durch entspre-
chende Bescheinigungen der zustandigen Stellen zu bestatigen. Werden die Kapazitaten
anderer Unternehmen in Anspruch genommen, so muss die Nachweisfihrung auch fir
diese Unternehmen erfolgen.

Nachprifungsantrag: ...

Vergabestelle: ...

Beigeladene: ...

Bauvorhaben: ...
Fachlos: Baumeisterarbeiten
Vergabeverfahren: Offenes Verfahren nach § 3 EU Nr. 1 VOB/A

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst auf die
mundliche Verhandlung vom 28.11.2016 durch die Vorsitzende ..... , den hauptamtlichen

Beisitzer ..... und den ehrenamtlichen Beisitzer ..... folgenden
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Beschluss:

1. Der Antrag wird abgelehnt.

2. Die Antragstellerin und die Vergabestelle tragen die Kosten

des Verfahrens je zur Halfte.

3. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die Antrag-

stellerin und die Vergabestelle war notwendig.

4. Die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung bzw. Rechts-
verteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin

und der Vergabestelle werden gegeneinander aufgehoben.
5. Die Beigeladene tragt ihre Aufwendungen selbst.

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

Auslagen sind nicht angefallen.

7. Die Vergabestelle ist von der Zahlung der Gebihr befreit.

Sachverhalt:

1.
Die VSt schrieb Baumeisterarbeiten ..... im Offenen Verfahren aus. Das Verfahren wur-

de im Supplement zum Amtsblatt der EU am xx.xx.xxxx veroffentlicht.

Die Bekanntmachung enthélt folgende Festlegungen und Informationen:

» 1.3) Kommunikation
Die Auftragsunterlagen stehen fur einen uneingeschrankten und vollstandigen direkten
Zugang gebihrenfrei zur Verfiigung unter: www.vergabe.bayern.de

Abschnitt Ill: Rechtliche, wirtschaftliche, finanzielle und technische Angaben

ll.L1)  Teilnahmebedingungen

[11.1.1) Befahigung zur Berufsausibung einschlieRlich Auflagen hinsichtlich der Eintragung
in einem Berufs- oder Handelsregister
Auflistung und kurze Beschreibung der Bedingungen:

Siehe Vergabeunterlagen.

I11.1.2) Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsféhigkeit
I11.1.3) Technische und berufliche Leistungsfahigkeit “

In der Aufforderung zur Abgabe eines Angebots (FB 211 EU) ist festgelegt, dass die
Teilnahmebedingungen EU (FB 212EU) zu beachten sind. Zudem sind nach Ziffer c)



-3-

des FB 211 EU das Angebotsschreiben (FB 213.H), eine Eigenerklarung zur Eignung
- EU (FB 124EU) und das FB 235 - Verzeichnis der Leistungen/Kapazitdten anderer
Unternehmen - mit dem Angebot einzureichen. In den Vergabeunterlagen ist dem FB
124 EU das FB 444 Referenzbescheinigung angeheftet.

Auf gesondertes Verlangen der Vergabestelle sind die Verpflichtungserklarungen

anderer Unternehmen (FB 236) einzureichen.

2.
Am Wettbewerb beteiligt haben sich 18 Bieter. Zum Eréffnungstermin am xx.XX.XXxX
liegt das Angebot der ASt mit x.xxx.xxx,xx € brutto auf Rang 1, das Angebot der BGI mit

X XXX XXX, XX € brutto an zweiter Stelle.

3.

Unter Ziffer 2.8 des Nachforderungsschreibens (FB 3216) vom xx.xx.xxxx forderte die
VSt die ASt auf, innerhalb 6 Tage u.a. ,alle in der Eigenerklarung zur Eignung - 124 ge-
nannten Bestatigungen und Nachweise flr benannte Nachunternehmer bzw. andere

Unternehmer* vorzulegen.

Mit Schreiben vom xx.xx.xxxx legte die ASt Unterlagen vor. Im FB 235 zeigt sie ver-
schiedene Arbeiten zu Weitervergabe an und benennt hierfiir den Namen des Nachun-
ternehmens. Fir die Betonstahlverlegungsarbeiten der Pos. 5.4.1 - 5.4.5 gibt sie die
Firma Y. als Nachunternehmer an. In den eingereichten Unterlagen finden sich die Ei-
generklarung zur Eignung (FB 124) und die Verpflichtungserklarung (FB 236) des Nach-

unternehmers Fa. Y., die Referenzen und ihre Bescheinigung (FB 444) fehlen.

4.

Mit Telefax vom 07.09.2016 teilte die VSt mit, dass die ASt nach 8 6e EU Abs. 6 VOB/A
ausgeschlossen worden sei, und begriindete dies mit der Kindigung der ASt bei der
MalRnahme ...... Die Kindigung sei nach § 8 Abs. 3 VOB/B i.V.m. 8 5 Abs. 4 VOB/B
wegen schuldhafter Verzégerung des Ausfiihrungsbeginns und i.V.m. 8§ 5 Abs. 3 VOB/B
wegen unzureichender Besetzung der Baustelle erfolgt.

Es sei beabsichtigt, der BGl am 19.09.2016 den Zuschlag zu erteilen.

5.
Mit Schreiben vom 08.09.2016 riigte die ASt ihren Ausschluss. Dieser kénne nicht mit
der Kindigung des Neubaus ..... begriindet werden.
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Die VSt hat am 12.09.2016 die Rige zuriickgewiesen.

6.
Am 16.09.2016 beantragte die ASt die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens und

kundigte folgende Antrage an:

1. Der VSt wird es untersagt, die ASt nach § 6e EU Abs. 6 Nr. 7 VOB/A bzw.
8 6e VS Abs. 6 Nr. 7 VOB/A auszuschlief3en.

2. Der VSt wird es untersagt, das Angebot der ASt vom XX.XX.XXXX wegen
behaupteter Unklarheit der Angaben zum Nachunternehmereinsatz oder
wegen nicht fristgerecht vorgelegter Angaben zur Kalkulation auszu-

schlief3en.

3. Die Kosten der Hinzuziehung eines Rechtsanwalts auf Seiten der ASt war
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der ASt notwendig. Die VSt

tragt die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer.

Der Nachprifungsantrag sei begriindet.

Der von der VSt herangezogene Ausschlussgrund liege nicht vor. Die ASt bestreite,
dass bei der Baumal3nahme ..... Kiindigungsgriinde gem. 8§ 8 Abs. 3 VOB/B vorgelegen
hatten.

Weiterhin werde bestritten, dass die Voraussetzungen fir einen Ausschluss gem. § 6e
EU Abs. 6 Nr. 7 VOBJ/A vorliegen wirden.

Gerade in Anbetracht der auf3erst komplexen Sachverhalte, die die VSt zur Auftragsent-
ziehung beim Bauvorhaben ..... veranlasst hatten, wirde es einer Vorverurteilung der
ASt gleichkommen, wenn einseitig die Sichtweise der VSt zugrunde gelegt werden wr-
de. Ob hier ein Kiindigungsgrund i.S.v. § 8 Abs. 3 VOB/B vorliegen wiirde oder ob es
sich um eine freie Auftraggeber Kindigung gem. § 8 Abs. 1 VOB/B handelte, werde im
Rahmen eines Bauprozesses vor dem Landgericht ..... zu klaren sein.

Die ASt habe mit ihren Leistungen an ..... begonnen, habe dann aber aufgrund unklaren
Vertragssolls ihre Leistungen nicht fortsetzen kénnen. Ungeachtet der Kooperationsbe-
reitschaft der ASt habe die VSt keine Losungen gesucht, sondern habe sich der aufge-
tretenen Probleme durch Auftragsentziehung ,entledigen” wollen.

Aus dem Umstand, dass bei einer Baumafnahme aufgrund spezieller Problemstellun-
gen Meinungsverschiedenheiten aufgetreten seien, kénne nicht abgeleitet werden, dass

der Bieter bei einem anderen Bauvorhaben ungeeignet sei.



7.
Mit Schreiben vom 16.09.2016 Ubermittelte die VK den Nachprifungsantrag an die VSt.

8.
Am 23.09.2016 beantragt die VSt

1. Die Antrage zu 1) und 2) werden zuriickgewiesen.

2. Hilfsweise: Die Antragstellerin wird verpflichtet, die Kalkulation fur die
Leistungspositionen 01.02.0001, 01.02.0002 und 01.02.0003 vorzulegen.

3. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Der Nachprifungsantrag sei unbegrindet.

a) Der Ausschluss von dem Vergabeverfahren resultiere aus einer auf3erordentlichen
Kiindigung gemal 88 8 Abs. 3, 5 Abs. 3 und 4 VOB/B der Rohbauarbeiten bei der Bau-
mafnahme ..... .

Die ASt habe fir die BaumalRhahme den Auftrag erhalten, vertraglicher Ausfihrungsbe-
ginn sei der 15.06.2016 gewesen. In nennenswertem Umfang seien die Arbeiten zu kei-
nem Zeitpunkt aufgenommen worden.

Im Leistungsverzeichnis sei angegeben, dass es einen Altlastenverdacht gebe. Beim
Uberwiegenden Teil des bei der BaumalRnahme anfallenden und zu entsorgenden Bo-
dens handele es sich um kiinstliche Aufflllungen aus einer schwerindustriellen Vornut-
zung. Weiter heiRe es in der Leistungsbeschreibung, Hauptschadstoffparameter seien
Schwermetalle und PAK, die als ,gefahrliche Abfalle" zu entsorgen seien. Im Titel 03 —
Entsorgung und Verwertung seien insbesondere die LV-Positionen 03.02.0011 und
03.02.0012 enthalten, welche die Entsorgung geféahrlicher Abfélle (DK llI-Material) be-
schreiben wirden.

Dem Leistungsverzeichnis hatten zwei Geotechnische Berichte sowie eine Anlage
»LAuswertung Analyse Erdaushub" beigelegen. Aus den Tabellen sei ersichtlich, dass an
organischen Schadstoffen PAK sowie an anorganischen Schadstoffen die Schwermetal-
le Blei und Kupfer, untergeordnet Arsen und Zink, die relevanten Schadstoffparameter
bei den Erdarbeiten seien. Die Maximalkonzentrationen an Blei und Kupfer hétten in
einzelnen Proben so hoch gelegen, dass der Erdaushub als gefahrlicher Abfall nach
Abfallverzeichnisverordnung (AW) einstufen sei.

Gleichwonhl sei von der ASt bzgl. des Entsorgens von schadstoffbelastetem Material die
Frage aufgeworfen worden, ob und in welchem Umfang bzw. welcher Art und Weise
dies seitens der ASt geschuldet sei. Die ASt habe reklamiert, auf Arbeiten im kontami-
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nierten Bereich sei der eigene Betrieb nicht eingerichtet. Sie sei ein ,Hochbaubetrieb"
und es fehle ihr fir entsprechende Arbeiten an der erforderlichen Fach- und Sachkunde,
ihre Mitarbeiter seien arbeitsvertraglich nicht verpflichtet, Arbeiten in kontaminierten Be-
reichen auszufuhren.

Am 27.07.2016 habe bei der VSt eine Besprechung mit der ASt stattgefunden. Die ASt
habe in Aussicht gestellt, dass sich Uber einen Nachunternehmer und einen entspre-
chenden Nachtrag eine Mdglichkeit finden werde, wonach die Arbeiten ausgeftihrt wer-
den konnten. Das Nachtragsangebot datiert vom 11.08.2016 belaufe sich auf xxx.xxx,xx
€. Die urspriingliche Auftragssumme habe Xx.xxx.xxx,xx € betragen. Diese Mehrkosten-
anmeldung habe die VSt am 17.08.2016 zuriickgewiesen. Auf Grund der Angaben im
Leistungsverzeichnis sei eine Kontaminierung des Bodens den Bietern bekannt gewe-
sen und erforderliche Arbeitsschutzmaflinahmen hétten bei der Angebotserstellung be-
ricksichtigt werden muissen.

Im Schreiben vom 24.08.16 habe die ASt dann mitgeteilt, dass es sich bei besonderen
Schutz- und SicherheitsmalRnahmen fir Arbeiten in kontaminierten Bereichen um be-
sondere Leistungen gemaf Abschnitt 4.2.5 ATV DIN 18299 handele. Diese Leistungen
seien kein Bestandteil des geschlossenen Bauvertrags und durch die Antragstellerin
nicht geschuldet.

Da die Antragstellerin die Arbeiten nicht aufgenommen habe, sei ihr nach vorheriger

Androhung am 05.09.2016 die aul3erordentliche Kiindigung ausgesprochen worden.

b) Das Angebot der ASt sei bezuglich des Einsatzes von Nachunternehmen wider-
spruchlich. Das mit dem Angebot vorgelegte Formblatt 221 weise keine Nachunterneh-
merleistungen aus. Das Angebotsschreiben und das Formblatt 235 enthielten Angaben
zu Nachunternehmern. Das mit Angebot vorgelegte Formblatt 221 kénne deshalb nicht
die Angebotskalkulation darstellen.

Zudem habe die ASt die Unterlagen nicht vollstandig vorgelegt. Es fehlten die geforder-
ten Referenzbescheinigungen gem. Pkt. 2.8 Formblatt 3216 des fir die Betonstahlverle-

gung benannten Nachunternehmers.

c) Zudem musse die ASt wegen Mischkalkulation ausgeschlossen werden. Die ASt
habe bei der Position ,,01.02.0001 Baustelleneinrichtung aufbauen™ einen weit Gberhdh-
ten Angebotspreis abgegeben, der in Zusammenhang mit anderen sehr niedrig kalkulier-
ten Positionen 01.02.0002 (Baustelleneinrichtung vorhalten) und 01.02.0003 (Baustel-
leneinrichtung rdumen) zu sehen sei. Mithin bestehe die Vermutung, dass Preisbestand-

teile auf die Position 01.02.0001 umverlagert worden seien.



9.
In ihrer Stellungnahme vom 06.10.2016 erwiderte die ASt:

a) Bei der Baumalinahme ,....." liege mangels Kiindigungsgrund eine freie Kiindigung
nach § 649 BGB bzw. § 8 Abs. 1 VOB/B vor. Eine Gesamtschau ergebe, dass hier eine
gravierende Pflichtverletzung bzw. ein grobes Verschulden, welches vergaberechtlich
relevant sein kénnte, nicht bei der ASt gesehen werden kénne. Die freie Auftraggeber-
kindigung und die Konsequenzen daraus seien in einem Zivilprozess vor dem Landge-
richt ..... zu klaren.

Auf die ausgefiihrten Details im Schriftsatz wird verwiesen.

b) Die ASt habe die geforderten Unterlagen zur Uberprifung der fachlichen Eignung
der Nachunternehmer vollstandig vorgelegt. Referenzbescheinigungen des Nachunter-
nehmers fir die Betonstahlverlegung habe die ASt noch nicht vorgelegt, weil diese von
der VSt nicht verlangt worden seien. Eine Erklarung, deren Nichtvorlage zum Aus-
schluss fiihre, misse klar und unmissverstandlich in den Vergabeunterlagen gefordert
werden. Missverstandliche oder unklare Anforderungen kénnten einen Ausschluss nicht
rechtfertigen, sondern wirden zu Lasten der VSt als Verfasser der Vergabeunterlagen

gehen.

c) Es liege keine Mischkalkulation vor. Der Umstand, dass ein Bieter bei einer Position
aus Sicht des Auftraggebers ungewdhnlich hohe und bei anderen Positionen ungewdhn-

lich niedrige Einheitspreise anbiete, stelle fiir sich gesehen keine Mischkalkulation dar.

10.

Die Vergabekammer hat am 10.10.2016 die Fa ..... zum Verfahren beigeladen.

11.
Soweit kein Geheimschutz gegeben war, wurden der ASt am 12.10.2016 Auszlige aus

der Vergabeakte zugesandt.

12.
Mit Schriftsatz vom 17.10.2016 fuhrt die BGI aus:

a) Das Angebot der ASt sei nach § 6e EU Abs. 6 Nr. 7 VOB/A auszuschlie3en, weil die
ASt eine wesentliche Anforderung bei der Ausfihrung eines friheren 6ffentlichen Auf-
trags mangelhaft erfullt habe und dies zu einer vorzeitigen Beendigung gefiihrt habe.

Die VSt habe mit zutreffenden Griinden darauf verwiesen, dass die von ihr bei dem

Bauvorhaben ,,....." ausgesprochene fristlose Kiindigung des Bauvertrages mit der ASt
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in dem hiesigen Vergabenachprifungsverfahren beriicksichtigt werden kann, ohne dass
diese zunachst vorab gerichtlich abschlielend bestatigt worden sei.

Ein Unternehmen dirfe bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes nach 8§ 124 Abs. 1 Nr. 7
GWB bzw. auch nach § 6e EU Abs. 6 VOB/A hdchstens fur einen Zeitraum von 3 Jahre
ab dem betreffenden Ereignis von der Teilnahme an Vergabeverfahren ausgeschlossen
werden (8§ 126 Nr. 2 GWB bzw. § 6f EU Abs. 3 Nr. 2 VOB/A). Dies zeige, dass der Ge-
setzgeber die Dauer des Ausschlusses wegen fehlender Integritdt an das betreffende
Ereignis und nicht an eine rechtskraftige Gerichtsentscheidung geknipft habe.

Die Kundigung durch die VSt sei auch gerechtfertigt. Die ASt habe sich geweigert, nach
Zuschlag ihren Leistungspflichten nachzukommen. Sie habe sich darauf berufen, auf die
zu erbringenden Leistungen nicht eingerichtet zu sein, und habe die Erbringung der ge-
schuldeten Leistungen von einer zusatzlichen Vergutung abhangig gemacht, auf die die
ASt rechtlich keinen Anspruch gehabt habe.

b) Das Angebot der ASt sei auszuschlieRen, weil sie Nachweise nicht innerhalb der
daflir gesetzten Frist vorgelegt habe.

In Ziffer 8.1 der Teilnahmebedingungen EU (Formblatt 212 EU) sei fur nicht praqualifi-
zierte Nachunternehmen eindeutig vorgegeben, dass sie ihre Eignung auf gesondertes
Verlangen durch Bescheinigungen zustandiger Stellen nachzuweisen haben.

Mit Schreiben vom 8.8.2016 habe die VSt die ASt aufgefordert, bestimmte Unterlagen
zum Nachweis der Eignung bis spéatestens 15.8.2016 vorzulegen.

Sie habe hierfir das Formblatt 3216 benutzt. GemaR Ziffer 2.8 dieses Formblatts hatte
die ASt fur samtliche der benannten Nachunternehmer alle Bestatigungen und Nachwei-
se (= Bescheinigungen) vorlegen missen.

Fiar den Nachunternehmer Y habe die ASt die Bestétigungen nicht vorgelegt.

Gemal § 6d EU Abs. 3 VOB/A misse die Nachweisfihrung der Bieter entsprechend
§ 6b EU VOBJ/A auch fur Nachunternehmen erfolgen, wenn der Bieter deren Kapazitaten
in Anspruch nehme. Die Nichtvorlage dieser Nachweise innerhalb der gesetzten Frist
habe gemalR § 16 EU Nr. 4 Satz 1 VOB/A zwingend den Ausschluss des Angebotes der
ASt zur Folge.

c) Auf das weitere Vorbringen der BGI zur unzulassigen Mischkalkulation wird verwie-

sen.

13.
Die Funf-Wochen-Frist des § 167 Abs. 1 GWB hat die Vorsitzende letztlich bis ein-
schlie3lich 16.12.2016 verlangert.



14.
Mit Schriftsatz vom 27.10.2016 erwidert die ASt:

a) Es gebe keinen Ausschlussgrund nach § 6e EU Abs. 6 Nr. 7 VOB/A.

Aus der Leistungsbeschreibung fur die Rohbauarbeiten ..... sei nicht zu erkennen gewe-
sen, ob spezielle Anforderungen an die Arbeitssicherheit zu beachten seien. Diese be-
sonderen Anforderungen an die Arbeitssicherheit (Besondere Schutz- und Sicherheits-
mafnahmen bei Arbeiten in kontaminierten Bereichen) wirden sich im Detail aus einem
Arbeits- und Sicherheitsplan (ASI-Plan) ergeben, der von der VSt erst nach Erteilung
des Auftrags offengelegt worden sei. Die sich aus dem Arbeitssicherheitsplan detailliert
ergebenden besonderen Schutz- und Sicherheitsmal3nahmen hétten zu Meinungsver-
schiedenheiten zwischen den Vertragspartnern gefiihrt und habe die VSt letztlich dazu
bewogen, den Auftrag zu kiindigen. Mittlerweile habe die VSt den Arbeitssicherheitsplan
als Bestandteil der Vergabeunterlagen eines erneuten Vergabeverfahrens fur die Ange-
botsbearbeitung offen gelegt, sodass die im Arbeits- und Sicherheitsplan beschriebenen
Schutz- und Sicherheitsmalinahmen bei der Preisbildung und der Ablaufplanung be-
rticksichtigt werden kénnen.

Die ASt habe keinen Anlass gehabt, die Besonderen Arbeitsschutz- und/oder Sicher-
heitsmaflinahmen preislich zu beriicksichtigen.

Es habe keine ,vdllige Leistungsverweigerung" der ASt gegeben. Mit der Leistung habe
die ASt begonnen und auf Klarung der sich aus dem erst nach Vertragsabschluss uber-

gebenen Arbeits- und Sicherheitsplans ergebenden Besonderen Leistungen gewartet.

b) Das Angebot der ASt konne auch nicht nach § 16 EU Nr. 4 VOB/A ausgeschlossen
werden. Die gesetzliche Regelung des 88 122 Abs. 4 S. 2 GWB verlange, dass Eig-
nungskriterien in der Auftragsbekanntmachung aufzufiihren seien. Mit dieser Regelung
gehe einher, dass die Eignungskriterien in der Bekanntmachung eindeutig und abschlie-
Rend beschrieben sein missten. Die VSt habe die Eignungsanforderungen, auf deren
nicht fristgemé&Re Vorlage sie nun einen Angebotsausschluss stiitzen wolle, nicht wirk-
sam erhoben. Mal3geblich sei die EU-Auftragsbekanntmachung vom xx.xx.xxxx. Diese
enthalte keine Anforderungen an die Eignung der Bieter oder an die Eignung der ande-
ren Unternehmen im Falle einer Eignungsleihe. Insbesondere fehle der Hinwies auf das

Formblatt 124 bzw. ein Direktlink auf dieses Formblatt.

15.
Mit Schreiben vom 03.11.2016 erganzt die VSt ihre Antrage dahingehend,
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dass die Hinzuziehung eines Prozessbevollméchtigten auf Seiten der
VSt zur Rechtsverfolgung notwendig war und die ASt die Kosten des

Verfahrens zu Giibernehmen hat.

Zum Schriftsatz der ASt vom 06.10.2016 nimmt die VSt wie folgt Stellung:

a) Die Vorkommnisse bei der BaumalRnahme ,....."“ dirften auch ohne zivilrechtliche
Entscheidung bei der Eignungsbeurteilung der ASt beriicksichtigt werden. Es sei nicht
die Intention des Gesetzgebers gewesen, die Anwendbarkeit des § 124 Abs. 1 Nr. 7
GWB auf die Falle zu beschranken, bei denen die Streitigkeiten aus einer anderen Bau-
stelle rechtskraftig entschieden worden seien.

Es sei auch nicht Aufgabe der Vergabekammer, die Berechtigung der Kiindigung bei
einem anderen Bauvorhaben zu prufen. Vielmehr sei die Entscheidung des 6ffentlichen
Auftraggebers nicht inhaltlich auf Richtigkeit, sondern nur daraufhin zu kontrollieren, ob
sie auf sach- und auftragsbezogenen Griinden beruhe.

Auf die weiteren Einlassungen der VSt zur Kiindigung bei der Baumaf3nahme ,....."“ wird

verwiesen.

b) Die ASt sei zwingend auszuschlieBen, weil sie die Nachweise des beabsichtigten

Nachunternehmers Y nicht vorgelegt habe.

c) Der Verdacht der Mischkalkulation sei nicht ausgeraumt und werde weiterhin als
Ausschlussgrund geltend gemacht. Die ASt sei aufgefordert worden, Informationen zu

der Preisbildung bei den monierten Positionen beim ..... einzureichen.

16.
Am 07.11.2016 nimmt die BGI zum Schriftsatz der ASt vom 27.10.2016 Stellung:

a) Die ASt sei mangels Eignung nach § 6e EU Abs. 6 Nr. 7 VOB/A auszuscheiden. Die
Beurteilung der Zuverlassigkeit sei eine Prognoseentscheidung, die regelmafig auf-
grund des in der Vergangenheit liegenden Geschéaftsgebarens des Bieters erfolge.
Wenn - wie hier - die VSt im Rahmen der Prognoseentscheidung aufgrund eines voll-
standigen Sachverhaltes zu dem vertretbaren Ergebnis gelangt sei, der ASt die Zuver-

lassigkeit abzusprechen, dann sei dies im Nachprifungsverfahren nicht angreifbar.

b) Die ASt sei gem. 8 16 EU Nr. 4 Satz 1 VOB/A auszuschlie3en, weil sie die in Form-
blatt 124 genannten Bestatigungen fur den Nachunternehmer ,Firma Y* nicht vorgelegt
habe. Der unter Ziffer 1.3 der Bekanntmachung angegebene Link zum Herunterladen der

Auftragsunterlagen sei fuir die Bekanntgabe der Eignungskriterien ausreichend.
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Die ASt sei prakludiert, eine fehlende Festlegung von Eignungskriterien in der Bekannt-
machung zum jetzigen Zeitpunkt zu beanstanden. Inhaltliche Mangel in der Bekanntma-

chung missten gem. 8 160 Abs. 3 Nr. 2 GWB vor der Angebotsabgabe geriigt werden.

17.
Mit Schreiben vom 15.11.2016 widerspricht die ASt den Vorhaltungen der VSt vom
03.11.2016 und der BGI vom 07.11.2016.

a) Auf die Erwiderung zum Ausschluss nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB wird verwiesen.

b) Die ASt kdnne wegen eines fehlenden Eignungsnachweises nicht ausgeschlos-
sen werden, weil ein solcher nicht wirksam gefordert gewesen sei. Erklarungen dirften
in den Vergabeunterlagen nur dann verlangt werden, wenn sie wirksam bekannt ge-
macht worden seien. Eine wirksame Bekanntmachung der Eignungsnachweise fehle
vorliegend, weil in Ziffer 111.1.2 und 111.1.3 der Auftragsbekanntmachung keine Anforde-
rungen zur wirtschaftlichen und technischen Leistungsfahigkeit gestellt worden seien.
Insbesondere fehle in der Bekanntmachung der Hinweis, dass die Eignungskriterien in
den Auftragsunterlagen festgelegt worden seien. Alternativ fehle in der Auftragsbe-
kanntmachung ein Direktlink, um wirksam auf die Vergabeunterlagen hinzuweisen. Ein
erstmaliges Aufstellen von Eignungsanforderungen in den Vergabeunterlagen sei des-

halb als nachtragliche Verscharfung von Eignungsanforderungen unzulassig.

c) Auf die Erwiderung im Schreiben zur Mischkalkulation wird verwiesen.

18.
Am 24.11.2016 hat die ASt in einem Anlagenkonvolut den Schriftverkehr mit der VSt bei
der BaumalRnahme ,......" vorgelegt. Darunter finden sich zahlreiche Behinderungsanzei-

gen gem. 8 6 Nr. 1 VOB/B der ASt.

19.
Auf den Schriftsatz der VSt vom 25.11.2016 wird verwiesen.

20.
In der mindlichen Verhandlung am 28.11.2016 hatten die Verfahrensbeteiligten Gele-

genheit, sich zur Sache zu auf3ern. Auf das diesbezugliche Protokoll wird verwiesen.

Die ASt bekréaftigt ihre Antrage aus dem Nachprifungsantrag vom 16.09.2016 und er-

ganzt diese wie folgt:
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Antrag 2 a:
Dem Antragsgegner wird untersagt, das Angebot der ASt wegen Mischkal-

kulation auszuschliefl3en.

Antrag 2 b:
Fur den Fall, dass die Vergabekammer die fehlenden Eignungskriterien in der
Auftragsbekanntmachung als schwerwiegenden Verfahrensfehler ansieht, wird

hilfsweise beantragt, der VSt aufzugeben, das Vergabeverfahren aufzuheben.

Antrag 3 a:
Hilfsweise wird beantragt, die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes auf Seiten der

VSt fir nicht notwendig zu erklaren.

Die VSt bekraftigt ihre Antrége aus dem Schriftsatz vom 23.09.2016, erganzt durch die
Antrage im Schriftsatz vom 03.11.2016.

Die BGI beantragt, der ASt die Kosten der BGI aufzuerlegen.

1.

Begrindunag:

Der Nachprifungsantrag ist teilweise zulassig.

a)

b)

d)

Die Vergabekammer Nordbayern ist fir das Nachprufverfahren 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 6ffentlichen Bau-
auftrag im Sinne von § 103 Abs. 3 GWB.

Die VSt ist Offentlicher Auftraggeber nach § 99 Nr. 1 GWB.

Die Gesamtprojektkosten fur ..... Ubersteigen den Schwellenwert von 5,225 Mio.
€ nach Art. 4 der Richtlinie 2014/24/EU (8 106 Abs. 2 Nr. 1 GWB).

Die hier streitgegensténdlichen Baumeisterarbeiten mit einem Auftragswert von
rd. x,x Mio. € sind ein Fachlos dieser MalRBhahme. Dementsprechend hat die VSt

die Ausschreibung als Offenes Verfahren im Amtsblatt der EU bekannt gemacht.



f)

9)

h)
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Damit ist der rechtliche Rahmen fiir eine Nachprifung nach 88 160 ff GWB fest-
gelegt.

Der Zuschlag an die BGI wurde noch nicht erteilt (§ 168 Abs. 2 Satz 1 GWB).

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 (8§ 160 Abs. 2 GWB).

Die ASt hat den Nachprifungsantrag am 16.09.2016 innerhalb von 15 Kalender-
tagen nach Rugertickweisung vom 12.09.2016 gestellt (8 160 Abs. 3 Nr. 4 GWB).

Die ASt ist ihrer Rigeobliegenheit nur teilweise nachgekommen.

aa) lhren Ausschluss wegen Unzuverlassigkeit hat die ASt am 08.09.2016
rechtzeitig innerhalb einer Frist von zehn Kalendertagen gertigt, nachdem ihr der
Ausschluss am 07.09.2016 mitgeteilt worden war. Ebenso hat die ASt ihre Riige
gegen ihren Ausschluss wegen unvollstidndiger Unterlagen rechtzeitig ange-
bracht.

bb) Dagegen ist die ASt mit ihrer Rlige gegen die Bekanntmachung prakludiert.
Ein Antrag ist unzulassig, soweit VersttRe gegen Vergabevorschriften, die auf-
grund der Bekanntmachung erkennbar sind, nicht spéatestens bis zum Ablauf der
in der Bekanntmachung benannten Frist zur Angebotsabgabe gegeniiber dem
Auftraggeber gertigt werden (8 160 Abs. 3 Nr. 2 GWB). Eine Rigepraklusion
wegen unterbliebener Ruige tritt bei ins Auge fallenden Rechtsverstéf3en ein, d.h.
der Verstol3 muss so offensichtlich sein, dass er einem verstandigen Bieter bei
der Vorbereitung seines Angebots auffallen muss (OLG Karlsruhe v. 05.11.2014
— 15 Verg 6/15).

Dies ist vorliegend gegeben.

In der Bekanntmachung sind keine Eignungskriterien aufgefiihrt. Bei Ziffer 111.1.2)
wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit und Ziffer 111.1.3) technische und
berufliche Leistungsfahigkeit finden sich keinerlei Angaben. Damit ist flr einen
Bieter offensichtlich, dass die Bekanntmachung die Vorgaben des 8§ 122 Absatz
4 Satz 2 GWB nicht erfullt.

In § 122 Absatz 4 Satz 2 GWB heildt es, dass die Eignungskriterien in der Auf-
tragsbekanntmachung aufzufiihren sind. Daraus kann der Bieter durch blofRes
Lesen erkennen, dass die Eignungskriterien bereits in der Bekanntmachung auf-
zufuihren sind. Nach Summa (Juris Praxiskommentar Vergaberecht, 4. Auflage,
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Rdnr. 268 zu § 107 GWB) fallen selbst ,iberzogene oder unzumutbare (Min-
dest -) Anforderungen an die Eignung®, d.h. vom Bieter individuell einzuschat-
zende Anforderungen, unter die Vergaberechtsverstofie, die bis zur Angebots-
abgabe zu rigen sind. Fir das Entstehen der Riigeobliegenheit reicht aus, wenn
sich die Vorstellung von einem Vergaberechtsverstol3 beim Antragsteller derge-
stalt zu hinreichender Gewissheit verdichtet hat, dass ein verninftiger Bieter an
seiner Stelle eine Riige als nicht aussichtslos anbréchte (Dicks in Vergaberecht
Kommentar, Ziekow/Vollink, 2. Auflage, GWB § 107 Rdnr. 44). Wegen der klaren
Festlegung des § 122 Absatz 4 Satz 2 GWB, dass Eignungskriterien bereits in
der Bekanntmachung aufzufihren sind, kann ein Bieter von einem Erfolg einer

diesbezuglichen Ruge ausgehen.

Der Nachprifungsnachtrag ist unbegriindet.
Der Angebotsausschluss verletzt die ASt nicht in ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB.

a)

Das Angebot der ASt ist auszuschliel3en, weil sie die geforderten Referenzbe-
scheinigungen des fur die Betonstahlverlegungsarbeiten benannten Nachunter-
nehmers nicht vorgelegt hat.

Auszuschliel3en sind Angebote, bei denen der Bieter Erklarungen oder Nachwei-
se, deren Vorlage sich der 6ffentliche Auftraggeber vorbehalten hat, auf Anforde-
rung nicht innerhalb einer angemessenen, nach dem Kalender bestimmten Frist
vorgelegt hat (§ 16 EU Nr. 4 VOB/A).

aa) Nach 8§ 6b EU Abs. 1 Nr. 2 VOB/A sind Eigenerklarungen, die als vorlaufi-
ger Nachweis dienen, von den Bietern, deren Angebote in die engere Wabhl
kommen, durch entsprechende Bescheinigungen der zustandigen Stellen zu be-
statigen. Werden die Kapazitaten anderer Unternehmen in Anspruch genommen,
so muss die Nachweisfuhrung auch fir diese Unternehmen erfolgen, § 6d EU
Abs. 3 VOB/A.

Unstrittig hat die ASt in ihrem Angebot angekiindigt, dass sie sich u.a. bei der
Teilleistung Betonstahlverlegung, Pos. 5.4.1 - 5.4.5, der Kapazitaten anderer Un-
ternehmen bedienen wird (Formblatt 235). Sie benennt auch nach Anforderung
der VSt vom 08.08.2016 das dafiir vorgesehene Unternehmen und legt dessen
Verpflichtungs- (Formblatt 236) und Eignungserklarung (Formblatt 124EU) vor.
Fur den Nachunternehmer benennt die ASt keine Referenzen und es fehlen die

Bescheinigungen tber ihre ordnungsgemale Ausflihrung.
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Ohne Referenzen kann die Fachkunde und Leistungsfahigkeit des Nachunter-
nehmers nicht festgestellt werden, die nach § 16b EU Abs. 1 VOB/A verpflich-

tend durchzufiihrende Eignungsprifung ist nicht méglich.

bb) In den Vergabeunterlagen ist klar und eindeutig festgelegt, dass zur Uber-
prifung der fachlichen Eignung Referenzen und eine Bescheinigung ihrer ord-
nungsgemalen Ausfilhrung vorzulegen sind. So verlangt die VSt im Schreiben
vom 08.08.2016, Ziffer 2.8, fur die Nachunternehmer alle in der Eigenerklarung
zur Eignung genannten Bestatigungen und Nachweise vorzulegen.

Dieser Forderung ist die ASt nicht nachgekommen. Sie hat fiir das fur die Beton-
stahlverlegung benannte Nachunternehmen Y. weder Referenzen und noch hat

sie Bescheinigungen vorgelegt.

cc) Die Unterlagen legen auch fest, dass ein Angebot ausgeschlossen wird,
wenn die Referenzen und ihre Bescheinigung nicht innerhalb der Frist vorgelegt
werden. In der Anforderung vom 08.08.2016 ist unter Ziffer 2 festgelegt, dass die
Unterlagen bis 15.08.2016 einzureichen sind. Weiterhin kiindigt die VSt einen
Angebotsausschluss an, falls die Angaben nicht fristgerecht vorgelegt werden.

Entsprechend der Festlegung in den Vergabeunterlagen ist ein Angebotsaus-

schluss der ASt deshalb zwingend geboten.

dd) Der Einwand der ASt, die VSt habe die Eignungsanforderungen nachtrag-
lich verscharft, greift nicht. Samtliche Eignungsanforderungen sind in den Verga-
beunterlagen festgelegt. Die Vergabeunterlagen waren unter dem in der Be-

kanntmachung angegebenen Link www.vergabe.bayern.de unentgeltlich und mit

uneingeschranktem Zugang anhand elektronischer Mittel angeboten. Deshalb
konnten sédmtliche Eignungsanforderungen mit den Vergabeunterlagen abgeru-
fen werden und waren deshalb schon zur Angebotsbearbeitung bekannt. Eine
nachtragliche Nichtbeachtung der in den Vergabeunterlagen festgelegten Eig-

nungserklarungen ist mit dem Transparenzgrundsatz unvereinbar.

Da das Angebot der ASt wegen nicht vorgelegter Erklarungen oder Nachweise
aus formalen Grinden bereits in der ersten Stufe zwingend auszuscheiden ist,
kommt es in diesem Nachprifungsverfahren nicht mehr entscheidend darauf an,
ob die VSt die Eignungsprognose in Rahmen ihres Ermessensspielraums getrof-

fen hat.


http://www.vergabe.bayern.de/
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Ebenso kommt es nicht mehr entscheidungserheblich darauf an, ob das Angebot

der ASt wegen Mischkalkulation auszuschlief3en ist.

In den Vergabeunterlagen sind die Teilnahmebedingungen fiir das Verfahren (FB
212EU) und die Anforderungen zur Eignung (FB 124 und 444) klar und eindeutig
festgelegt. Die Bieter konnten von Anfang an die Formbléatter zu jeder Zeit und
unentgeltlich aus dem Internet herunterladen. Die verlangten Eignungsnachwei-
se waren transparent bekanntgegeben, dementsprechend konnte die Eignungs-

prifung ordnungsgemal durchgefiihrt werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

a)

b)

Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er die Kosten zu tragen. Kos-
ten, die durch Verschulden eines Beteiligten entstanden sind, kénnen diesem
auferlegt werden. Die Entscheidung, wer die Kosten zu tragen hat, erfolgt nach
billigem Ermessen (§ 182 Abs. 3 Satz 1, 3 u. 5 GWB).

Die ASt hat die Halfte der Kosten des Verfahrens zu tragen, weil der Antrag im
Ergebnis abgelehnt wurde. Die VSt hat die Halfte der Verfahrenskosten zu tra-
gen, weil sie die ASt wegen Unzuverlassigkeit und damit nach sachlicher Eig-
nungsprifung ausgeschlossen hat. Einen Ausschluss wegen fehlender Refe-
renzbescheinigung und damit den ersten Schritt einer formalen Eignungsprifung
hat die VSt erst im Nachprifungsverfahren vorgebracht. In der mindlichen Ver-
handlung hat die ASt glaubhaft versichert, das Nachprifungsverfahren beantragt

zu haben, um dem Vorwurf der Unzuverlassigkeit entgegenzutreten.

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes war fiir die ASt und fir die VSt notwen-
dig (8 182 Abs. 4 Satz 4 GWB i.V.m. Art. 80 Abs. 2 Satz 3 BayVwVfG entspr.).

Es handelt sich um einen in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht nicht einfach
gelagerten Fall, so dass es der VSt und der ASt nicht zuzumuten war, das Ver-
fahren vor der Vergabekammer selbst zu fiihren. Da die ASt rechtsanwaltlich
durch eine auf das Vergaberecht spezialisierte Anwaltskanzlei vertreten war, ist
es im Sinne einer Gleichstellung auch sachgerecht, dass sich die VSt von einer
auf das Vergaberecht spezialisierte Anwaltskanzlei vertreten lief3.

Ihre zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung bzw. -verteidigung notwendigen
Aufwendungen tragen die ASt und die VSt selbst (8 155 Abs. 1 VwWGO analog).
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Die VSt hat ihre Aufwendungen selbst zu tragen, weil sie den Ausschluss der ASt
ausschlie3lich mit deren Unzuverlassigkeit begriindet und damit den Nachpri-
fungsantrag ausgel6st hat. Die ASt hat ihre Aufwendungen selbst zu tragen, weil

sie im Ergebnis mit ihrem Nachprifungsantrag gescheitert ist.

Da die ASt und die VSt durch einen Bevollmachtigten vertreten sind, ist eine An-

ordnung hinsichtlich einer Erstattung von Aufwendungen entbehrlich.

Die BGI tragt ihre Aufwendungen selbst. Sie hat keine Sachantrdge gestellt und
damit kein Kostenrisiko auf sich genommen. Eine Kostenerstattung durch andere

Beteiligte kommt daher im Umkehrschluss ebenfalls nicht in Betracht.

Die Gebiihr war nach § 182 Abs. 2 GWB festzusetzen.

Im Hinblick auf die Bruttoangebotssumme der ASt von X.xxx.xxx,xx € und unter
Zugrundelegung eines durchschnittlichen personellen und sachlichen Aufwands
der Vergabekammer errechnet sich entsprechend der Tabelle des Bundeskar-
tellamtes eine Geblhr in Hohe von x.xxx,- €. Sie ist halftig jeweils von der ASt

(= x.xxx,- €) und der VSt (= x.xxx,- €) zu tragen.

Die von der ASt zu tragende Gebihr in H6he von x.xxx,- € wird mit dem von ihr
geleisteten Kostenvorschuss von 2.500,- € verrechnet. Der Ubersteigende Betrag
von xxxxxx € wird nach Bestandskraft dieses Beschlusses an die ASt zurtick-
Uberwiesen.

Die VSt ist gem. § 182 Abs. 1 GWB i:Vm. § 8 Abs. 1 Nr. 3 VwKostG in der Fas-
sung vom 14.08.2013 von der Zahlung der Gebuhr befreit.

Rechtsmittelbelehruna:




