Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 15.02.2018
Regierung von Mittelfranken Az.: RMF-SG21-3194-3-1

Leitsatze:

1. Der Auftraggeber muss die Eignungskriterien und die geforderten Nachweise den
potentiellen Bietern im Voraus bekannt geben. Bekannt geben heift, die einzelnen
Eignungskriterien und die Mittel zu deren Nachweis ausdrticklich zu bezeichnen.

Das Mitteilungsmedium ist in der Regel die Auftragsbekanntmachung. Es gentigt nicht,
in der Bekanntmachung auf ein spéter in den Vergabeunterlagen zu findendes Form-
blatt hinzuweisen.

Ausreichend ist es hierbei, wenn sich in einem online zuganglichen Bekanntmachungs-
text ein Link befindet, Uber den man ohne weiteres das Formblatt mit den geforderten
Eignungskriterien und Nachweisen 6ffnen und ausdrucken kann. Nicht ausreichend ist
es, wenn in der Bekanntmachung auf die Vergabeunterlagen verwiesen wird, die unmit-
telbar online zuganglich sind.

2. Sind Eignungskriterien nicht entsprechend in der Bekanntmachung festlegt worden,
scheidet ein Ausschluss eines Angebots aufgrund fehlender Nachweise tber die Refe-
renzen aus, weil die Referenzen nicht wirksam gefordert worden sind.

Nachprifungsantrag: .....

Vergabestelle: ...

Beigeladene: ...

Vergabeverfahren: Klarwerk .....

..... , ..... Rohbauarbeiten Los 2

Vergabeart Offenes Verfahren gemaR § 15 VgV, 8 3 EU Nr.1 VOB/A

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst auf die

mindliche Verhandlung vom 15.02.2018 durch die Vorsitzende ..... , den hauptamtlichen

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

Beschluss:
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1. Es wird festgestellt, dass die Durchfiihrung des Vergabeverfahrens
die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt.
Der Vergabestelle wird aufgegeben, die Wertung der Angebote unter
Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederho-

len.

2. Die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin

tragt die Vergabestelle.

3. Die Hinzuziehung eines Bevollméachtigten durch die Antragstellerin

war notwendig.
4. Die Beigeladene tragt inre Aufwendungen selbst.

5. Die Gebuhr fiur dieses Verfahren betragt x.xxx,-- €.

Die Vergabestelle ist von der Zahlung der Gebuhr befreit.

Sachverhalt:

1.
Die VSt schrieb das Klarwerk ..... im Wege des offenen Verfahrens europaweit aus.
Das Verfahren wurde im Supplement zum Amtsblatt der EU am xx.xx.xxxx veroffentlicht.

Einziges Zuschlagskriterium war laut Bekanntmachung 11.2.5 der Preis.

Die Antragstellerin und die Beigeladene beteiligten sich mit ihrem Angebot jeweils am
Verfahren.

Ausweislich der Vergabeunterlagen befand sich die Antragstellerin nach Wertung der
Angebote als wirtschaftlichste Bieterin an 1. Stelle. Die BGI befand sich mit ihrem Ange-

bot auf dem Rang 2.

Die Vergabestelle forderte daraufhin mit E-Mail vom 20.12.2017 Unterlagen bei der An-
tragstellerin nach. Diese wurden am 21.12.2017 per E-Mail Gibermittelt.

2.

Mit Schreiben vom 02.01.2018 informierte die Vergabestelle die Antragstellerin Uber den
Ausschluss ihres Angebotes. Zur Begriindung fihrte die Vergabestelle aus, dass wider-
sprichliche Erklarungen zu Nachunternehmerleistungen vorliegen. Weiterhin fiihrte die

VSt aus, dass die ASt ihre Fachkunde nicht nachgewiesen habe. Alle Stahlbetonbau-
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werke/ -bauteile seien wasserundurchlassig herzustellen, die ASt habe jedoch keine

nach Art und Umfang vergleichbaren Malinahmen ausgeftihrt.

3.

Mit Schreiben vom 02.01.2018, per Fax versandt um 16:35 Uhr, rlgte die Antragstellerin
den Ausschluss ihres Angebots. Es sei nicht nachvollziehbar, welche widersprichlichen
Erklarungen zu Nachunternehmerleistungen vorliegen. Hierzu sei keine Nachforderung
von Unterlagen und keinerlei Hinweis ergangen.

Es sei nicht zutreffend, dass die Antragstellerin nicht nachweisen kann, dass sie nach
Art und Umfang vergleichbare Arbeiten ausgefiihrt hat. Es seien keine Referenzen
nachgefordert worden. Die Antragstellerin kdnne zahlreiche Referenzen flir Bauwerke

aus WU-Beton benennen.

4.

Mit Schreiben vom 02.01.2018, eingegangen per Telefax am 02.01.2018 um 14:18 Uhr,
und Schreiben vom 02.01.2018, eingegangen per Telefax am 02.01.2018 um 17:04 Uhr
beantragte die ASt ein Nachprufungsverfahren bei der Vergabekammer Nordbayern.

Zur Begrundung verweist die Antragstellerin auf ihr Riigeschreiben vom 02.01.2018.

5.
Mit Telefax vom 03.01.2018 hat die Vergabekammer den Nachprufungsantrag an die

Vergabestelle Gbermittelt.

6.
Mit Schriftsatz vom 12.01.2018 beantragte die Vergabestelle,

den Antrag auf Nachprifung zurtickzuweisen.

Der Nachprufungsantrag sei als unzulassig zu verwerfen, denn er sei vor Erhebung der
Rige bei der Vergabestelle eingereicht worden. Der Nachprifungsantrag sei am
02.01.2018 um 14:18 Uhr bei der Vergabekammer Nordbayern eingereicht worden per
Fax. Das Rugeschreiben erreichte den Auftraggeber nicht rechtzeitig vor Einreichung des
Antrags.

Die Ruge erfolgte per Fax am 02.01.2018 und 16:35 Uhr. Das Schreiben der Antragstelle-
rin vom 02.01.2018, per Fax Ubersandt an die Vergabekammer um 17:04 Uhr, stelle allen-
falls die nachgereichte Begrindung des Antrags vom 02.01.2018, per Fax versandt um
14:18 Uhr, dar.

Der Antrag sei auch unbegriindet.



-4 -

Die Uberpriifung des Angebots der Antragstellerin habe ergeben, dass der Gesamtbetrag
der LV-Positionen, die gemald Formblatt 235 ,Verzeichnis der Leistungen anderer Unter-
nehmen* an Nachunternehmer vergeben werden, nicht mit den Angaben zu Nachunter-
nehmerleistungen im Formblatt 221 ,Preisermittlung“ Gbereinstimmt. Die Erklarung zum
Nachunternehmereinsatz stelle eine kalkulationserhebliche Erklarung dar, die auf die Be-
wertung der Eignung und des Angebots selbst maf3geblichen Einfluss hat. Aus diesem
Grund sei es notwendig, dass die Leistungsanteile von Hauptunternehmer und Nachun-
ternehmer eindeutig bezeichnet sind und nicht durch Unterlagen zur Kalkulation infrage
gestellt werden.

Eine Nachforderungspflicht aufgrund der Widerspriichlichkeit habe hier nicht bestanden.
Die Formblatter 235 und 221 seien vollstandig Gbergeben worden. Ein Fehlen von Unter-
lagen im Sinne des § 16 EU Abs. 1 Nummer 4 VOBJ/A liege nicht vor. Ein Anspruch ge-
manR § 15 EU Abs. 1 Nummer 1 VOB/A auf Aufklarung bestehe nicht. Es sei unzulassig,
dem Bieter eine Mdglichkeit zur inhaltlichen Nachbesserung zu geben. Die Angaben zu
den Nachunternehmerleistungen seien verstandlich und Klar, hinsichtlich ihres Bedeu-
tungsgehalts bestiinden keine Zweifel. Die Verschiebung von Leistungsanteilen von
Hauptunternehmer und Nachunternehmer sei eine inhaltliche Ab&nderung des Angebots
und damit nicht zul&ssig.

Die Antragstellerin sei mit E-Mail vom 08.12.2017 aufgefordert worden, die Bestatigungen
und Nachweise zum Formblatt 124 EU ,Eigenerklarung zur Eignung“ mit 3 Referenzbe-
scheinigungen vorzulegen. Es seien 4 Referenzen eingereicht worden. Die Prufung der
Referenzen habe ergeben, dass die von der Antragstellerin vorgelegten Referenzen nach
Art und Umfang nicht mit der ausgeschriebenen Leistung vergleichbar sind. Es handle
sich um eine Bauleistung, fur die die ausreichende Fachkunde bei der Ausfihrung von
WU-Bauwerken notwendig ist. Es sei die DAfStb-Richtlinie fir wasserundurchléssige
Bauwerke aus Beton zu bericksichtigen. Die Herstellung von Streifenfundamenten und
Fertigteileschachten sei hiermit nicht vergleichbar.

Eine Nachforderungspflicht habe insoweit nicht bestanden. § 16 a EU VOB/A gelte ledig-
lich fir Nachforderungen von Erklarungen und Nachweisen, die bereits in den Vergabeun-
terlagen gefordert waren und mit dem Angebot abzugeben waren. § 16 EU Abs. 1 Num-
mer 4 VOB/A gelte fir Nachweise, die erst nach Angebotsabgabe gefordert wurden. Die-
se gelte jedoch nur fir fehlende Unterlagen. Vorliegend seien die Unterlagen nicht feh-
lend, sondern sie seien vollstandig und fristgerecht eingereicht worden. Hinsichtlich des
Inhalts der Referenzen gilt die Norm nicht. Eine inhaltliche Nachbesserung der Referen-
zen sei nicht moglich.

Das Angebot der Antragstellerin sei aufgrund der widerspruchlichen Erklarungen zu den

Nachunternehmerleistungen sowie der fehlenden Eignung auszuschliel3en.



7.
Mit Schriftsatz vom 18.01.2018 beantragt die Bevollmachtigte der Antragstellerin

1. Es wird festgestellt, dass die Durchfihrung des Vergabeverfah-
rens die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt. Der Vergabe-
stelle wird aufgegeben, die Wertung der Angebote unter Beach-
tung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen

und das Angebot der Antragstellerin zu berlcksichtigen.

2. Die Vergabestelle tragt die Kosten des Verfahrens einschlief3lich
der zu zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen

Aufwendungen der Antragstellerin.

3. Die Hinzuziehung eines Bevollméachtigten durch die Antragstelle-

rin war notwendig.

Die Antragstellerin sei in ihren Rechten verletzt, weil sie das preisgunstigste Angebot ab-

gegeben habe. Ein Ausschlussgrund liege nicht vor.

Der Nachprifungsantrag sei zulassig.

Der Nachprifungsantrag sei erst nach Rige beim Auftraggeber eingereicht worden. Bei
dem ersten Schreiben, das am 02.01.2018 um 14:18 Uhr an die Vergabekammer ver-
schickt wurde, handle es sich nicht um einen Nachprifungsantrag, sondern um die Rige
gegenuber dem Auftraggeber. Die Adressierung sei fehlerhaft erfolgt. Die Rige sei daher
erneut am 02.01.2018, 16:35 Uhr, an den Antragsgegner versandt worden. Der Nachpri-

fungsantrag sei erst mit Telefax um 17:04 Uhr an die Vergabekammer versandt worden.

Der Nachprifungsantrag sei begriindet.

Die Antragstellerin habe ihre Eignung fir die Ausfihrung von Stahlbetonarbeiten durch
Benennung entsprechender Referenzen nachgewiesen. Die Wasserundurchlassigkeit sei
ein bloRes Ausfuhrungsdetail und erfordere kein anderes Fachwissen. Die Vergabestelle
habe keine Referenzen fir die Herstellung von wasserundurchlassigem Beton verlangt.
Im Ubrigen sei eine solche Referenz dann nachzufordern. Nach Ansicht der Vergabestelle
.fehle” diese Referenz fur die Herstellung von WU-Beton.

Hinsichtlich der Nachunternehmer gebe es keine widersprichlichen Angaben der Antrag-
stellerin. Es handle sich um eine unzutreffende Interpretation der Vergabestelle. Der ge-
nannte Betrag stehe nicht in Formblatt 235. Bei der Aufgliederung der Einheitspreise in
Formblatt 223 seien erkennbar sowohl die eigene Leistung als auch die Nachunterneh-

merleistungen angegeben. Der Titel 1.9 werde keineswegs in vollem Umfang als Nachun-
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ternehmerleistungen erbracht. Vorliegend werde nur die Lohnleistung durch den Nachun-

ternehmer erbracht. Das Material werde seitens der Antragstellerin geliefert.

8.

Mit Schriftsatz vom 26.01.2018 bekraftigt die Vergabestelle, dass der Antrag unzulassig
und unbegriindet sei.

Das Schreiben an die Vergabekammer vom 02.01.2018, gefaxt um 14:18 Uhr, sei keine
Ruge, sondern ein Nachprifungsantrag. Als ,Rige" sei erst das spatere Schreiben, wel-
ches an die Vergabestelle versandt wurde, bezeichnet. Dies sei zudem inhaltlich ver-
schieden zu dem vorherigen Schreiben an die Vergabekammer.

Die eingereichten Referenzen seien nicht vergleichbar. Es seien dabei die Anforderungen
zu beriicksichtigen, die die konkrete Bauaufgabe an das Unternehmen stellt. An die Her-
stellung von WU-Beton seien hohere Anforderungen zu stellen. Die Herstellung erfordere
ein hohes MaR an Fachwissen. Auch die Anforderungen an die Uberwachungsklassen
seien hoher. Das Bauunternehmen miisse Uber eine stindige Betonprufstelle verfligen.
Diese habe die Fachkrafte zu schulen.

Die Vergabestelle habe vorliegend Referenzen verlangt, die mit der zu vergebenden Leis-
tung vergleichbar sind. Es bestehe keine Pflicht, spezielle Referenzen fir WU-Beton zu
verlangen.

Eine Nachforderung nach § 16 EU VOB-A dirfe nicht erfolgen. Eine Nachreichung dirfe
nur erfolgen, wenn die Einreichung von Referenzen schlicht vergessen worden ist. Liegen
formal gesehen aber Referenzen vor, dirfe eine inhaltliche Nachbesserung nicht mehr
erfolgen.

Im Rahmen des Formblattes 235 habe die Antragstellerin die Teilleistung ohne Beschran-
kung als Nachunternehmerleistung angegeben. Das Formblatt 235 und das Formblatt 221
seien widersprichlich. In dem Formblatt 235 sei durch den Bieter Art und Umfang der
durch den Nachunternehmer zu erbringenden Leistung anzugeben. Soll eine Leistung nur
teilweise an Nachunternehmer vergeben werden, so misse dies genau kenntlich gemacht
werden. Eine Aufklarung im Sinne des § 15 EU VOBJ/A sei nicht erlaubt. Widerspruchliche
Angaben durfen nicht im Nachhinein inhaltlich gedndert werden. Das Formblatt 223 dirfe

zur Aufklarung nicht herangezogen werden.

9.

Die Vorsitzende hat die Frist des 8 167 Abs. 1 Satz 1 GWB gemal3 8 167 Abs. 1 Satz 2
GWB aufgrund besonderer tatséchlicher und rechtlicher Schwierigkeiten bis
28.02.2018 verlangert.



10.

Mit Schreiben vom 02.02.2018 teilte die Antragstellerin mit, dass hinsichtlich der Ver-
gleichbarkeit der Referenzen auf die Gesamtleistung abzustellen ist. Die WU-
Betonherstellung sei ein untergeordneter Teil der Leistung, der nach der Ausschrei-
bung fremduberwacht werden soll (Position 1.8.161). Es seien hier lediglich 10 % der
Angebotssumme betroffen. Die Erd-und Abrissarbeiten seien hingegen die Halfte des
Auftragsvolumens.

Hinsichtlich des WU-Betons sei grof3tenteils ein Nachunternehmer benannt, der geeig-
nete Referenzen vorgelegt hat. Es sei nicht erforderlich, dass die Referenz zu 100 %
deckungsgleich mit dem Inhalt des Auftrags ist. Es sei der Vergabestelle bekannt, dass
die Antragstellerin Uber eine Qualifikation fir die Herstellung von WU-Beton verfligt, da
die Antragstellerin fur die Vergabestelle bereits entsprechende WU-Betonarbeiten in
der Vergangenheit ausgefuhrt hat. Fur die ausgeschriebene Fremdiberwachung habe
die Antragstellerin einen entsprechenden Dienstleister angeboten. Bei Klarungsbedarf
hatte die Vergabestelle eine Nachfrage bei der Antragstellerin stellen kénnen und
mussen. Sie hatte die fehlende Referenz der Teilleistung erfragen missen.

Ein Widerspruch hinsichtlich der Nachunternehmerleistungen liege nicht vor. Es misse
das Gesamtangebot der Antragstellerin einschlie3lich Formblatt 223 gewdrdigt werden.
Ein reiner Vergleich der Formblatter 235 und 221 sei sachlich nicht begriindbar. Die
Berechnung der Vergabestelle sei fehlerhatft.

11.
Auf die Schreiben der VSt vom 08.02.2018 und der ASt vom 13.02.2018 wird verwiesen.

12.

In der muindlichen Verhandlung am 15.02.2018 hatten die Beteiligten Gelegenheit, sich
zur Sache zu auRRern. Auf das diesbezlgliche Protokoll wird verwiesen.

Die Antragstellerin bekraftigt ihre Antrage aus dem Schriftsatz vom 18.01.2018.

Die Vergabestelle bleibt bei ihrem schriftsatzlichen Antrag vom 12.01.2018.

Die Beigeladene stellt keinen Antrag.

Begrinduna:

1.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

a) Die Vergabekammer Nordbayern ist fir das Nachpriufverfahren nach 8 1 Abs. 2
und § 2 Abs. 2 Satz 2 BayNpV sachlich und 6rtlich zustandig.



b)

f)

9)

Die Vergabestelle ist 6ffentlicher Auftraggeber nach § 99 Nr. 1 GWB.

Bei der ausgeschriebenen Bauleistung handelt es sich um einen 6&ffentlichen Auf-
trag im Sinne von § 103 Abs. 3 GWB.

Der Auftragswert fir das gesamte Bauvorhaben Ubersteigt den Schwellenwert,
§ 106 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB.

Die Antragstellerin ist antragsbefugt. Nach § 160 Abs. 2 GWB ist jedes Unter-
nehmen antragsbefugt, das ein Interesse an dem offentlichen Auftrag hat und
eine Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB durch Nichtbeachtung
von Vergabevorschriften geltend macht. Die Antragstellerin tragt vor, durch den

Ausschluss ihres Angebotes in ihren Rechten verletzt zu sein.

Die Antragstellerin ist ihrer Rugeobliegenheit rechtzeitig nachgekommen (8160
Abs. 3 Nr. 1 GWB). Auf das Informationsschreiben vom 2.1.2018 tber den Aus-
schluss ihres Angebots hat die Antragstellerin mit Schreiben vom 2.1.2018 ge-
rugt, dass der Ausschluss ihres Angebotes vergaberechtswidrig sei.

Die Obliegenheit zur vorprozessualen Riige ist eine zwingende Sachentschei-
dungsvoraussetzung fir das Nachprifungsverfahren. Vorliegend hat die Antrag-
stellerin mit Telefax an die Vergabestelle vom 2.1.2018, versandt um 16:35 Uhr
den Ausschluss ihres Angebotes gertigt. Im Anschluss daran beantragte die An-
tragstellerin bei der Vergabekammer mit Telefax vom 2.1.2018, versandt um
17:04 Uhr, ein Nachprufungsverfahren. Die Ruge erfolgte somit ausreichend vor
Einreichung des Nachprifungsantrags.

Das Schreiben an die Vergabekammer vom 2.1.2018, versandt um 14:08 Uhr,
zeitlich vor Einreichung der Ruge bei der Vergabestelle, &ndert hieran nichts. Es
handelt sich hierbei jedenfalls nicht um einen vollstdndigen Nachprifungsantrag,
weshalb die Vergabekammer die Antragstellerin diesbeziiglich aufforderte mitzu-
teilen, ob ein Nachprufungsantrag gewtinscht ist. Es kann offenbleiben, ob es
sich hierbei um eine fehlgeleitete Ruge handelt, da mit der Rige um 16:35 Uhr
und dem Nachprifungsantrag um 17:04 Uhr die Rigeobliegenheit gewahrt ist.
Sinn und Zweck der Rige, der Vergabestelle die Mdoglichkeit einzurdumen,
RechtsversttRe in einem Verfahrensstadium zu beseitigen, indem diese noch un-
kompliziert korrigiert werden kénnen (Dicks in Vergaberecht, Kommentar 3. Aufl.,
Ziekow/Vollink, 8 160 GWB Rn 37), ist vorliegend ausreichend gewahrt mit der
Rige um 16:35 Uhr. Auf das zusatzliche Schreiben um 14:08 Uhr kommt es nicht

mehr entscheidungserheblich an.

Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt.



2.
Der Nachpriufungsantrag ist begriindet. Ein Ausschluss des Angebots der Antragstellerin
wegen fehlender Referenzen und widersprichlicher Nachunternehmererklarung ist

vergaberechtswidrig.

a)

Die Forderung von Referenzen ist nicht ausreichend bekannt gemacht und kann somit
keinen Ausschluss eines Angebots rechtfertigen.

Der Auftraggeber muss die Eignungskriterien und die geforderten Nachweise den poten-
tiellen Bietern im Voraus bekannt geben gemafll § 12 EU Abs. 3 Nr. 2 VOB/A i.V.m.
Anhang V Teil C Nr. 11 lit. ¢) der Richtlinie 2014/24/EU. Bekannt geben heil3t, die einzel-
nen Eignungskriterien und die Mittel zu deren Nachweis ausdricklich zu bezeichnen.
Das Mitteilungsmedium ist in der Regel die Auftragsbekanntmachung. Es genuigt nicht, in
der Bekanntmachung auf ein spéter in den Vergabeunterlagen zu findendes Formblatt
hinzuweisen (Summa in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl. 2016,
§ 122 GWB Rn 49 ff).

Ausreichend ist es hierbei, wenn sich in einem online zuganglichen Bekanntma-
chungstext ein Link befindet, iber den man ohne weiteres das Formblatt mit den gefor-
derten Eignungskriterien und Nachweisen 6ffnen und ausdrucken kann. Nicht ausrei-
chend ist es, wenn in der Bekanntmachung auf die Vergabeunterlagen verwiesen wird,
die unmittelbar online zugéanglich sind (Summa, a.a.O., § 122 Rn. 53 ff).

Der Sinn und Zweck von Regelungen wie 8 122 Abs. 4 Satz 2 GWB und § 12 EU Abs. 3
Nr. 2 VOB/A i.V.m Anhang V Teil C Nr. 11 lit. c) der Richtlinie 2014/24/EU besteht darin,
dass jedes in- und auslandische Unternehmen auf einen Blick erkennen kann, ob es als
potentiell geeigneter Wettbewerbsteilnehmer in Betracht kommt oder ob es sich eine
Befassung mit den Vergabeunterlagen von vornherein ersparen kann (Summa, a. a. O.
§ 122 Rn. 54.1).

Vorliegend hat die Vergabestelle in der Bekanntmachung unter Ziffer 111.1.2) bekannt
gegeben:
[11.1.2) wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit
Auflistung und kurze Beschreibung der Eignungskriterien:
Eignungskriterien gemal Auftragsunterlagen siehe:

https://www......
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Unter Anklicken dieses Links erscheint folgende Ausfuhrung:

Neubau ... Rohbauarbeiten Los 2

Art des Auftrags: Ausfuihrung von Bauleistungen
Ort der Ausfuhrung: .....

Ausschreibungsunterlagen:

00 Wichtige Hinweise fur EU-weite Vergabeverfahren
01 Auftragsbekanntmachung

02 Aufforderung zur Angebotsabgabe

03 BVB, ZVB etc.

04 Leistungsbeschreibung

05 GAEB-Datei D83 (zip-Datei)

06 Kennzettel

07 Anlagen (zip-Datei)

Erst unter Anklicken von 04 kommt man auf eine Datei, die u.a. das Formblatt 124

mit folgenden Anforderungen an den Bieter enthalt:

Angaben zu Leistungen, die mit der zu vergebenden Leistung vergleichbar sind

Ich erklére / Wir erklaren, dass ich / wir in den letzten

O drei Jahren'

funf Jahren?

vergleichbare Leistungen ausgefiihrt habe / haben.

Falls mein/unser Angebot in die engere Wahl kommt, werde ich /werden wir fiir 3 Referenzen je eine Refe-

renzbescheinigung mit Angaben in Anlehnung an das Formblatt 444 vorlegen.
http://www.innenministerium.bayern.de/buw/bauthemen/vergabeundvertragswesen/bauauftraege/index.php

Bei einem Teilnahmewettbewerb sind die Referenznachweise bereits mit dem Teilnahmeantrag vorzu-
legen.

Es ist somit vorliegend gerade nicht gewahrleistet, dass der Bieter Gber den Link aus
dem Bekanntmachungstext ohne weiteres das Formblatt mit den geforderten Eignungs-
kriterien und Nachweisen 6ffnen und ausdrucken kann. Der Bieter kann nicht auf einen
Blick erkennen, ob er als potentiell geeigneter Wettbewerbsteilnehmer in Betracht

kommt.
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Nach 8 16b EU VOB/A Uberprift der Auftraggeber die Eignung der Bieter anhand der
vorgelegten Nachweise. Hat der Auftraggeber nichts festgelegt, fehlt auch die Grundlage
fur eine Eignungsprifung (Summa in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht,
5. Aufl. 2016, § 122 Rn. 54.1).

Mangels Festlegung der Eignungskriterien in der Bekanntmachung scheidet ein Aus-
schluss des Angebots der Antragstellerin vorliegend aufgrund fehlender Nachweise tber
die Referenzen aus. Die Referenzen sind nicht wirksam gefordert worden.

Die Vergabestelle hat hier eigenverantwortlich zu entscheiden, ob sie in dem Vergabe-
verfahren den Zuschlag erteilen kann und willkirfrei unter den eingereichten Bietern
auswahlen kann (VK Sudbayern Beschluss vom 5.12.2013-Z3-3-3194-1-38-10/13).

Im Ubrigen hat die Vergabestelle auch in den Vergabeunterlagen nicht explizit Referen-
zen fur Leistungen mit wasserundurchldssigem Beton gefordert. In der mindlichen Ver-
handlung tréagt sie vor, dass es genlge, vergleichbare Referenzen von den Bietern zu
fordern. Vergleichbar seien vorliegend nur Referenzen, die sich auf Bauwerke mit was-
serundurchlassigem Beton beziehen. Ob die Vergabestelle tatsachlich nur Referenzleis-
tungen mit wasserundurchlassigem Beton werten darf, obwohl sie dies nicht explizit ge-
fordert hat, ist vorliegend mangels ausreichender Bekanntmachung der Referenzanfor-

derung nicht mehr entscheidungserheblich.

b)

Die Angaben der Antragstellerin zu den Nachunternehmerleistungen sind vollsténdig
und widerspruchsfrei. Ein Ausschluss des Angebots der Antragstellerin kann hierauf
nicht begriindet werden.

aa) Der Bieter hat in seinem Angebot die geforderten Angaben zu den Nachunterneh-
mern vollstéandig und widerspruchsfrei vorzunehmen. Sein Angebot kann bei Widerspri-
chen in der Nachunternehmererklarung von der Wertung auszuschlieBen sein (OLG
Dresden, Beschluss vom 8.5.2013-Verg 1/13).

Die Vergabestelle begriindet den Ausschluss des Angebots der Antragstellerin mit Wi-
derspriichen zwischen den eingereichten Formblattern 235 und 221. Sie hat aus dem
Leistungsverzeichnis die Positionen addiert, zu denen die Antragstellerin eine Nachun-
ternehmerleistung in Formblatt 235 angegeben hat. Sodann hat sie den errechneten
Betrag mit dem angegebenen Betrag zu den Nachunternehmerleistungen aus Formblatt
221 verglichen. Hier hat sie eine Abweichung festgestellt.

Weiterhin tragt sie vor, dass in der Nachunternehmererklarung 235 nicht kenntlich ge-
macht wurde, dass nicht die gesamte Position aus dem Leistungsverzeichnis, sondern

nur Teile der Leistung an einen Nachunternehmer vergeben werden sollen.
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Die Antragstellerin hat vorliegend mit Angebotsabgabe das Formblatt 235 und das
Formblatt 221 eingereicht. In dem Formblatt 235 hat die Antragstellerin u.a. folgende

Angaben zur Nachunternehmerleistung gemacht:

OZ/Leistungsbereich Beschreibung der Teilleistung
1.9.207 — 208 Betoneinbau/ Glatten
1.9.211 - 212

Im Leistungsverzeichnis handelt es sich hierbei um folgende Positionen:

1.9. Betonarbeiten Gasbehalter 1 + 2

Sauberkeitsschichten

1.9.207
Ort Beton der Sauberkeitsschichten,
Untergrund waagrecht,
obere Betonflache waagrecht,
aus unbewehrtem Beton
1.9.208

Frischbetonoberflache
der Sauberkeitsschicht,

maschinell Glatten,

Bodenplatten

1.9.211
Ort Beton der Bodenplatte,

obere Betonflache geneigt,

1.9.212
Frischbetonoberflache
der Bodenplatte
als flachenfertiger Nutzboden

maschinell Glatten
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bb) Aus den Angaben in Formblatt 235 ist ersichtlich, dass die Antragstellerin nicht die
gesamte Position durch einen Nachunternehmer erfiilllen mochte, sondern nur den Be-
toneinbau und die Glattung. Die Art und der Umfang der Nachunternehmerleistung ist
eindeutig bestimmt.

Entgegen dem schriftsétzlichen Vortrag der Antragstellerin handelt es sich hier gerade
nicht um die reine Lohnleistung. In der mindlichen Verhandlung trégt die Antragstellerin
vor, dass es sich um den gesamten Betoneinbau und die Glattung handelt, die von
einem Nachunternehmer erbracht werden. Lediglich der Beton und die Schalung werden
seitens der Antragstellerin geliefert. Die Werkleistung selbst werde vollumfanglich von
einem Nachunternehmer erbracht.

Im Gegensatz zum blof3en Zulieferer schuldet der Nachunternehmer selbst einen werk-
vertraglichen Erfolg. Er schuldet mehr als die Dienstleistung (Schneevogl Heier-
mann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl. 2016, 8 36 VgV Rn. 3). Dies ist vor-
liegend bei den Positionen 1.9.207 — 208, 1.9.211 — 212 bei dem Betoneinbau und der
Glattung erfullt.

In dem Formularblatt 235 hat die Antragstellerin die Nachunternehmerleistung eindeutig

bestimmt.

cc) Die vergleichende Berechnung der Vergabestelle, mit der sie die Widerspruchlichkeit
der Angaben zu den Nachunternehmern im Angebot der Antragstellerin begriindet,
rechtfertigt keinen Ausschluss des Angebots.

Ein Preisvergleich anhand der Angaben in den Formblattern ,Verzeichnis der Leistun-
gen/Kapazitaten anderer Unternehmen® (235) und ,Preisermittlung” (221 bzw. 222) ist
untauglich, weil er auf unterschiedliche Sachverhalte bezogen ist und damit im Ergebnis
nicht vergleichbare Angaben zum Gegenstand hat (OLG Dresden, Beschluss vom
8.5.2013 - Verg 1/13). Das Formblatt zur Preisermittlung klart die dem Bieter entstande-
nen Kosten und dessen Aufwand (auch die ihm berechneten Preise der Nachunterneh-
mer), nicht jedoch die der Vergabestelle angebotenen Preise fir die Nachunternehmer-
leistungen. So ist auch in der Fu3note festgelegt:

Auf Verlangen sind fur diese Leistungen die Angaben zu Kalkulation

der Nachunternehmer dem Auftraggeber vorzulegen.

Auch dies macht deutlich, dass es bei Ziffer 3.5 des Formblattes 221 um den Aufwand
des Bieters, also um die ihm berechneten Preise der Nachunternehmer und nicht um
seine der Vergabestelle angebotenen Preise fir Nachunternehmerleistungen, geht.

Das Formblatt 235 klart davon unabhangig die Leistungen oder Teilleistungen, die von

dritten Unternehmen ausgefihrt werden. Ein Preisvergleich der Formblatter ist vorlie-
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gend nicht sachgerecht. Ein Ausschluss des Angebots der Antragstellerin kann aus die-

sem Grunde daher nicht erfolgen.

3.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

a) Die VSt tragt die Kosten des Verfahrens, weil sie mit ihren Antragen unterlegen
ist (§ 182 Abs. 3 Satz 1 GWB).

b) Die Kostenerstattungspflicht gegeniiber der ASt ergibt sich aus § 182 Abs. 4
Satz 1 GWB.

c) Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes war fir die ASt notwendig (§8 182 Abs.
4 Satz 4 GWB i.V.m. Art. 80 Abs. 2 Satz 3 BayVwVfG entspr.).

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

Vergabekammer selbst zu fuhren.

d) Die BGI tragt ihre Aufwendungen selbst. Sie hat keinen Antrag gestellt und ist
daher kein Kostenrisiko eingegangen. Im Umkehrschluss bekommt sie daher

auch keine Aufwendungen erstattet.

e) Die Gebuhr war nach 8 182 Abs. 2 und 3 GWB festzusetzen. Im Hinblick auf die
Bruttoangebotssumme der ASt und unter Zugrundelegung eines durchschnittli-
chen personellen und sachlichen Aufwands der Vergabekammer errechnet sich
entsprechend der Tabelle des Bundeskartellamtes eine Gebihr in Hoéhe

von X.XxXx,-- €.

Der geleistete Kostenvorschuss von 2.500,-- € wird nach Bestandskraft des

Beschlusses an die ASt zurlickerstattet.

Die VSt ist gem. § 182 Abs. 1 GWB i.V.m. 8 8 Abs. 1 Nr. 3 VwKostG in der am
14.08.2013 geltenden Fassung von der Zahlung der Gebihr befreit.

Rechtsmittelbelehruna:




