Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 09.04.2018
Regierung von Mittelfranken Az.: RMF - SG21 - 3194-3-5

Leitsatze:

1. Ein Direktlink in der Auftragsbekanntmachung genugt, die Eignungskriterien wirksam be-
kanntzumachen. Entscheidend ist, dass ein Bieter, der die Bekanntmachung durchsieht,
ohne Mitwirkung der Vergabestelle Kenntnis von den Eignungskriterien als auch von den
vorzulegenden Unterlagen, mit denen die Eignung zu belegen ist, nehmen kann.

2. Legt ein Bieter eignungsbezogene Erklarungen oder Nachweise, deren Vorlage sich der
Auftraggeber vorbehalten hat, auf Anforderung nicht innerhalb einer angemessenen, nach
dem Kalender bestimmten Frist vor, muss sein Angebot ausgeschlossen werden. Die An-
gemessenheit der Frist fiur jede Erklarung oder jeden Nachweis bestimmt sich nach dem
Umfang des Aufwandes, der zur Beibringung der jeweils geforderten Unterlage notwendig
ist.

3. Bei einem Sachverhalt, wenn die Bieterin beziglich der geforderten Referenzbe-
scheinigungen zum Ausdruck bringt, dass sie alle Unterlagen, die sie beibringen wollte,
auch vorgelegt hat, kann sie sich spater nicht darauf berufen, dass die Frist unangemes-
sen kurz gewesen sei.

Nachprifungsantrag: .....

Vergabestelle: ...

Beigeladene: ...
(Beigeladene BGI )

Vergabeverfahren: Bauauftrag, Warmedammverbundsystem

Vergabeverfahren: Offenes Verfahren nach 8§ 15 VgV, 8§ 3 EU Nr.1 VOB/A

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst auf die mind-
liche Verhandlung vom 09.04.2018 durch den Vorsitzenden ..... , die hauptamtliche Beisit-

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

1. Der Antrag wird abgelehnt.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens
einschlieBlich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der
Vergabestelle.

Die Beigeladene tragt ihre Aufwendungen selbst
Die Gebuhr fir dieses Verfahren betragt x.xxx,-- €.
Auslagen sind nicht angefallen.

Sachverhalt:

1.

Die Vergabestelle schrieb europaweit Warmedammverbundsystemarbeiten fir ..... aus.
Im Amtsblatt der Europaischen Union wurde der Auftrag am xx.xx.xxxx unter dem Ak-
tenzeichen xxxx/xxxxxx veroffentlicht. Als Schlusstermin fur den Eingang der Angebote
war der Xx.Xx.Xxxx, xx:xx Uhr bestimmt.

Alleiniges Zuschlagskriterium war der Preis.

Unter Ziffer 1.3) der Auftragsbekanntmachung konnten die Auftragsunterlagen uneinge-
schrankt und direkt unter folgendem Link aufgerufen werden:

https://www........

Unter 111.1.2) Wirtschaftliche und berufliche Leistungsfahigkeit bestimmte die Vergabe-
stelle: ,Eignungskriterien geman Auftragsunterlagen®. Bezlglich der technischen und
beruflichen Leistungsfahigkeit gemaf I11.1.3) verwies die Vergabestelle ebenfalls auf die
Eignungskriterien gemal? Auftragsunterlagen.

Offnete ein interessierter Wirtschaftsteilnehmer den Link unter 1.3 der Auftragsbekannt-
machung, zeigte sich unter anderem sofort sichtbar ein PDF-Symbol mit der Bezeich-
nung ,124 Bekanntmachung zur Eignung ...“. Bei diesem PDF Dokument handelt es
sich um das Formblatt 124 (Eigenerklarung zur Eignung fur nicht praqualifizierte Unter-

nehmen) des Vergabehandbuchs Bayern (VHB).
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Zum Submissionstermin reichten neben der Antragstellerin und der Beigeladenen weite-
re 13 Wirtschaftsteilnehmer fristgerecht inr Angebot ein. Die Antragstellerin gab das
preislich glinstigste Angebot ab, gefolgt von der Beigeladenen.

2.
Mit E-Mail vom xx.xx.xxxx forderte die Vergabestelle von der Antragstellerin geman
Formblatt 3216EU des VHB unter anderem:

o Ziffer 2.2 ,Je eine Bescheinigung fiir 3 Referenzen (lber die ordnungsgemélie
Ausfihrung und das Ergebnis fir die wichtigsten Bauleistungen in Anlehnung an
das dem Formblatt 124 Eigenerklarung zur Eignung beiliegenden Muster.“

o Ziffer 2.7 ,Unbedenklichkeitsbescheinigung der Berufsgenossenschaft bzw. des

zusténdigen Versicherungstrdgers mit Angabe der Lohnsummen.*

Als Frist fur die Vorlage der geforderten Bescheinigungen wurde der 01.02.2018 festge-
legt. FUr den Fall, dass die Angaben nicht innerhalb der genannten Frist vorgelegt wer-
den, bestimmte die Vergabestelle den Ausschluss des Angebotes (§ 16 EU Nr. 4
VOBJ/A).

3.
Mit E-Mail vom 01.02.2018 teilte der Geschaftsfilhrer der Antragstellerin der Vergabe-
stelle mit, dass die geforderten Bescheinigungen mit Anhang Ubermittelt werden. Leider
sei die Unbedenklichkeitsbescheinigung der Berufsgenossenschaft abgelaufen, diese
sei aber bereits neu beantragt worden. Die sofortige Weiterleitung der Unbedenklich-
keitsbescheinigung wurde zugesichert.
Dem Anhang der E-Mail lag ein Schreiben der ASt vom 29.01.2018 bei. Unter Ziffer 2.2
machte die ASt dort Angaben zu drei Referenzenobjekten. Es wurden fir jedes dieser
drei Referenzobjekte Eigenerklarungen zu folgenden Punkten abgegeben:

e Objektbezeichnung:

e Auftragssumme in brutto:

e Bezeichnung der Arbeiten:

e Hersteller WDVS-System:

e Ansprechpartner, Bauleitung Architekt:

Mit E-Mail vom 07.02.2018 Ubermittelte die ASt als Anhang die Unbedenklichkeitsbe-

scheinigung der Berufsgenossenschaft als PDF-Dokument.
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Mit Informationsschreiben vom 28.02.2018 nach § 134 GWB teilte die Vergabestelle der
Antragstellerin mit, dass beabsichtigt sei, am 12. 03 2018 den Zuschlag auf das Angebot
der Beigeladenen zu erteilen. Zur Begriindung fiihrte die Vergabestelle aus, dass das
Angebot der Antragstellerin ausgeschlossen werden misse, weil geforderte Erklarungen
oder Nachweise weder im Angebot enthalten seien noch entsprechend ihrer Aufforde-
rung rechtzeitig vorgelegt worden seien. Zudem bestiinden begrindete Zweifel an der
wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsféahigkeit der Antragstellerin, da der Mindest-
umsatz deutlich unter dem Zweifachen des geschatzten Auftragswertes liege (8§ 6a EU
Nr. 2c VOB/A)

5.

Mit Schriftsatz vom 02.03.2018 rligte der Verfahrensbevollmachtigte der Antragstellerin
den Ausschluss der Antragstellerin als vergaberechtswidrig.

Die mit Schreiben vom 29.01.2018 von der Antragstellerin vorgelegten Referenzen wiir-
den den Vorgaben entsprechen und damit sei die Eignung nachgewiesen. Nach § 48
Abs. 2 Satz 1 VgV fordere der o6ffentliche Auftraggeber grundsétzlich Eigenerklarungen.
Die Vergabestelle habe in ihrer Ausschreibung keinen Mindestumsatz gefordert, daher

kénne die Antragstellerin auch nicht aus diesem Grund ausgeschlossen werden.

6.

Mit Schreiben vom 05.03.2018 wies die Vergabestelle die Rige zurtick. Fur Bauverga-
ben sei nicht § 48 VgV anwendbar, sondern § 6a EU VOB/A. Bereits mit der Bekannt-
machung der Vergabeunterlagen habe die Vergabestelle in Formblatt 124 auf das
Formblatt 444 VHB verwiesen. Die Antragstellerin habe sich mit Abgabe des Angebotes
in Formblatt 124 VHB verpflichtet, dass sie die entsprechenden Unterlagen beibringen
wird. Genau diese Referenzbestatigungen habe die Vergabestelle mit Frist 01.02.2018
von der Antragstellerin angefordert. Die Antragstellerin habe lediglich eine aufzahlende
Darstellung von Referenzen mit Kontaktdaten vorgelegt. Dies geniige den Anforderun-
gen nicht.

Der Mindestumsatz sei in der VOB Ausgabe 2016 in § 6a EU VOB/A explizit mit dem
zweifachen Jahresumsatz festgelegt. Unter Abwagung weiterer Umstande wie vorhan-
denes Fachpersonal, Aufnahme der Tatigkeit gemé&lR Gewerbeanmeldung habe die
Vergabestelle nach pflichtgemallem Ermessen den Ausschluss der Antragstellerin fir
notwendig erachtet.

Zudem habe die Antragstellerin die Unbedenklichkeitsbescheinigung der Berufsgenos-

senschaft erst am 07.02.2018 in einer gtiltigen Version vorgelegt.
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Mit Nachprifungsantrag vom 09.03.2018 beantragte die ASt:

1. die Antragsgegnerin zu verpflichten, die Angebotswertung unter Einbeziehung des
Angebots der Antragstellerin zu wiederholen;

2. der Antragstellerin Einsicht in die Vergabeakte zu gewahren;

3. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten der Antragstellerin gemai § 182
Abs. 4 GWB fur notwendig zu erklaren;

4. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der Kosten der zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung der Antragstellerin aufzuerlegen

Zur Begrindung fuhrte die Antragstellerin aus, dass die Vergabestelle der Antragstelle-
rin keine angemessene Frist zur Beibringung der Referenzbescheinigungen gesetzt
habe. Eine Frist von 6 Tagen sei fur eine solche Fallgestaltung zu kurz bemessen. Im
Vergaberecht setze eine unangemessen kurze Frist eine angemessene Frist nicht in
Gang. Die Antragstellerin habe zumindest eine Referenzliste vorgelegt und habe erst
recht nicht die geforderte Aufklarung verweigert. Damit wiirden die Voraussetzungen
von § 15 EU Abs. 2 VOB/A nicht vorliegen.

Eine unangemessen kurze Frist setze eine angemessene Frist nicht in Gang (OLG Cel-
le, Beschluss vom 14.10.2015 — 13 Verg 19/15). (Anmerkung richtige Fundstelle:
Beschluss OLG Celle vom 14.12.2015, 13 Verg 9/15).

Auch ein Ausschluss wegen fehlender Eignung komme nicht in Betracht. Die Vergabe-
stelle habe keinen Mindestumsatz gefordert.

Bei der verspatet vorgelegten Unbedenklichkeitsbescheinigung der Berufsgenossen-
schaft misse wie bei den Referenzbescheinigungen beriicksichtigt werden, dass die

Vergabestelle eine unangemessen kurze Frist hierfir gesetzt habe.

8.
Mit Schriftsatz vom 13.03.2018 beantragte die Vergabestelle:

I. Der Antrag der Antragstellerin vom 09.03.2018 wird abgewiesen.

Il. Die Antragstellerin trégt die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der Kosten der

zweckentsprechenden Rechtsverfolgung des Antragsgegners.

Zur Begriundung vertiefte die Vergabestelle ihren Sachvortrag, den sie bereits bei der
Zuruckweisung der Rige vorgetragen hatte. Der Ausschluss der Antragstellerin sei auf
der Grundlage von § 16 EU Nr. 4 VOB/A erfolgt. Eine 6-Tage-Frist sei in diesem Fall

angemessen gewesen.



Erganzend teilte die Vergabestelle mit, dass die Uberpriifung der Referenzen eine man-
gelhafte Leistungserbringung der Antragstellerin bei zwei von drei Referenzen ergeben
habe. Bei einer Referenz habe dies sogar zur Ersatzvornahme durch einen Dritten
gefuhrt. Aus diesem Grund sei die Antragstellerin auch gemaf 88 16 b EU Satz 2 i.V.m.
6e EU Abs. 6 Nr. 7 VOB/A ungeeignet, den Auftrag zu erbringen.

9.
Mit Schreiben vom 15.03.2018 wurde die Firma ..... zum Verfahren beigeladen.

10.

Mit Schreiben vom 19.03.2018 teilte der Verfahrensbevollmachtigte der Antragstellerin
mit, dass eine angemessene Frist nach § 16 EU Nr. 4 VOB/A identisch mit der ange-
messenen Frist gemaf § 15 EU Abs. 2 VOBJ/A sei. Regelmaliig sei hier eine langere
Frist als 6 Kalendertage angemessen. In diesen beiden Fallen sei der Bieter noch nicht
verpflichtet, erstmalig die geforderten Unterlagen vorzulegen. Die sechs Kalendertage
des § 16 a EU VOB/A begrindeten sich daraus, dass hier der Bieter bereits verpflichtet
gewesen sei, diese Unterlagen vorzulegen.

Die Entscheidung der Vergabestelle, das Angebot der Antragstellerin auch wegen nicht
nachgewiesener Eignung auszuschlie3en, sei ermessensfehlerhaft. Die Vergabestelle
habe keinen zweifachen Jahresumsatz als zwingenden Eignungsnachweis gefordert.

Es sei nicht richtig, dass die Antragstellerin 2 der 3 Referenzen mangelhaft erfillt habe.
Richtigerweise wirden alle 3 von der Antragstellerin genannten Referenzgeber eine

einwandfreie Leistungsausfiihrung bestatigen.

11.
Am 20.03.2018 wurde der Antragstellerin unter Beachtung des Geheimschutzes einge-

schrankt Akteneinsicht gewahrt.

12.

Mit Schriftsatz vom 27.03.2018 trug die Vergabestelle vor, dass die Antragstellerin auch
gemal § 6e EU Abs. 6 Nr. 7 VOB/A auszuschlie3en sei. Bei Nachprufung der Referenz
Nr. 1 habe sich ergeben, dass die Antragstellerin die dort vertraglich geschuldete Leis-
tung mangelhaft erfillt habe. Mittlerweile sei eine Drittfirma mit der Auftragsausfiihrung
beauftragt worden. Unter Abwagung aller Umstande, insbesondere des Termindrucks
bei der verfahrensgegenstandlichen Baumalinahme, die im laufenden ..... betrieb koor-

diniert werden musse, sei die Vergabestelle zum Ergebnis gekommen, dass die Antrag-
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stellerin nicht geeignet sei. Auch unter Berlicksichtigung des Grundsatzes der Verhalt-
nismanigkeit sei der Ausschluss der Antragstellerin die einzig mogliche Malinahme, da
ein milderes Mittel nicht ersichtlich sei.

Zudem habe die Vergabestelle die Antragstellerin gemaf 8§ 6e EU Abs. 6 Nr. 9c VOB/A
ausgeschlossen. Mit der Referenz Nr.1 habe die Antragstellerin einen Ansprechpartner
benannt, der die Leistungserbringung durch die Antragstellerin auf telefonische Nachfra-
ge positiv bewertet habe. Allerdings hatten Recherchen ergeben, dass die Antragstelle-
rin nicht Subunternehmerin der von der Antragstellerin benannten Referenzgeberin ge-
wesen sei. Vielmehr hatten Nachforschungen ergeben, dass die Antragstellerin als
Nachfolgefirma der benannten Referenzgeberin den Auftrag fortgefihrt habe, nachdem
die Referenzgeberin Insolvenz angemeldet habe. Nachfragen beim bauleitenden Archi-
tekturbiro und dem Biro fiir die Projektsteuerung bzgl. Referenz Nr. 1 hatten ergeben,
dass die Antragstellerin nicht zufriedenstellend den Auftrag ausgefiihrt habe. Diese irre-
fuhrenden Informationen seien auch geeignet gewesen, die Vergabeentscheidung er-

heblich zu beeinflussen.

13.

Mit Schriftsatz vom 04.04.2018 bestreitet der Verfahrensbevollmachtigte der Antragstellerin,
dass diese nach den Kriterien, die die Vergabestelle vorgegeben habe, ungeeignet sei. Dies
konne auch nicht aus den benannten Referenzobjekten hergeleitet werden. Beim Referen-
zobjekt 2 habe er als Verfahrensbevollmachtigter mit dem Projektleiter telefoniert. Entgegen
der Behauptungen der Vergabestelle habe ihm der Projektleiter versichert, dass er sehr wohl
mit den Leistungen der Antragstellerin zufrieden gewesen sei.

Fur das Referenzobjekt Nummer 3 gelte dies ebenfalls. Auch hier habe ihm der Architekt
mitgeteilt dass er eine ordnungsgemalie und auftragsgeméafe Durchfiihrung der Bauarbeiten
bescheinigen koénne.

Fur das Referenzobjekt Nr. 1 legte die Antragstellerin nun eine Bescheinigung nach dem
Formblatt Nr. 444 VHB vor. Als Referenzgeber bescheinigte die Fa. ..... der Fa. ..... , dass
diese als Hauptauftragnehmer die Leistung auftragsgemalf’ durchgefuhrt habe.

Der von der Vergabestelle gedu3erte Verdacht, dass eine wirtschaftliche und personelle
Verbindung zwischen der Referenzgeberin und der Antragstellerin bestehe, sei schlicht un-
begriindet. Auch sei es nicht richtig, dass die Leistungserbringung der Antragstellerin in er-
heblichem Umfang mangelhaft gewesen sei. Vielmehr habe die Antragstellerin zunachst die
Bauabschnitte 1-3 mit einem Volumen von ca. xxx.000 € als Subunternehmerin der Refe-
renzgeberin erbracht. Fir den Bauabschnitt vier habe die Antragstellerin direkt den Auftrag
vom Bauherren erhalten. Wére die Bauherrin nicht mit den ersten drei Bauabschnitten zu-

frieden gewesen, hatte sie der Antragstellerin wohl kaum den Auftrag fur den vierten Bauab-



-8-

schnitt erteilt. Zwischen der Bauherrin und der Antragstellerin sei lediglich ein Gerichtsver-
fahren im Hinblick auf streitige Nachtrage anhéngig. Mangel der Werkleistung seien nicht
Gegenstand dieses Gerichtsverfahrens. Es wére verfehlt, daraus Rickschlusse auf die Eig-

nung der Antragstellerin ziehen zu wollen.

14.

Die Vergabekammer hat im schriftlichen Verfahren bei einer Mitarbeiterin des Projekt-
steuerungsburos fur das Referenzobjekt 1 Beweis erhoben. Zur Frage, ob personelle
Verflechtungen zwischen der Regerenzgeberin und der Antragstellerin bestehen wiur-
den, teile die Zeugin ..... mit, dass die Fa. ..... und die Fa. ..... unterschiedliche Firmen
gewesen seien, die aber unter derselben Adresse erreichbar gewesen seien. Herr .....

sei fir beide Firmen der zustandige Ansprechpartner und Projektleiter gewesen.

15.

Mit Schriftsdtzen vom 06.04.2018 fihrte die VSt aus, dass durch die Nennung einer
Referenz konkludent erklart werde, dass zwischen Referenzgeber und Referenznehmer
keine Personenidentitat oder anderweitige Verstrickungen vorliegen wirden. Die Perso-
nenidentitat des Herrn ..... wurden irreflihrende Informationen im Vergabeverfahren dar-
stellen. Eine Prognose der VSt filhre zu erheblichen Zweifeln an der Integritat der ASt.
Die Abwagung habe ergeben, dass von der ASt nicht zu erwarten sei, dass sie den Auf-
trag gesetzestreu, ordnungsgemal und sorgfaltig ausfiihren werde.

16.

Mit Schriftsatz vom 06.04.2018 legt der Verfahrensbevollméchtigte der ASt verschiede-
ne Unterlagen zum Referenzobjekt 1 vor und bestatigt, dass Herr ..... zunéachst bei der
Referenzgeberin und danach bei der ASt beschéftigt gewesen sei. Aus welchen Griin-
den dies héatte offenbart werden mussen, erschlie3e sich ihm nicht. Ein Wechsel von

Mitarbeitern in der Insolvenz sei nichts Ungewoéhnliches.

17.
In der mindlichen Verhandlung am 09.04.2018 hatten die Beteiligten Gelegenheit, sich

zur Sache zu duRRern. Auf das diesbezigliche Protokoll wird verwiesen.

Die Antragstellerin bekraftigt ihren Antrag aus dem Schriftsatz vom 09.03.2018. Die Verga-
bestelle bleibt bei ihrem schriftséatzlichen Antrag vom 13.03.2018.
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Begrindunag:

Der Nachprifungsantrag ist zuléssig.

a)

b)

f)

g9)

h)

2.

Die Vergabekammer Nordbayern ist fir das Nachprifverfahren nach § 1 Abs. 2
und 8 2 Abs. 2 Satz 2 BayNpV sachlich und ortlich zustandig.

Die VSt ist Offentlicher Auftraggeber nach 8§ 99 Nr. 1 GWB.

Bei dem ausgeschriebenen Bauauftrag handelt es sich um einen o6ffentlichen
Auftrag im Sinne von § 103 Abs. 3 Nr. 1 GWB.

Der Gesamtauftrag fur ..... Ubersteigt den Schwellenwert, § 106 Abs. 1 GWB.

Die ASt ist antragsbefugt. Sie hat i.S.d. § 160 Abs. 2 GWB vorgetragen, dass sie
ein Interesse an dem 6ffentlichen Auftrag hat, und eine Verletzung in ihren Rech-
ten nach § 97 Abs. 6 GWB durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften gel-
tend gemacht. Sie hat geltend gemacht, dass ihr durch den beabsichtigten Zu-
schlag auf das Angebot der Beigeladenen ein Schaden entstanden ist oder zu
entstehen droht. Im Rahmen der Zulassigkeit sind an die Antragsbefugnis keine
allzu hohen Anforderungen geknupft.

Die ASt hat mit Schriftsatz vom 02.03.2018 rechtzeitig nach Erhalt des Vorabin-
formationsschreibens vom 28.02.2018 den beabsichtigten Ausschluss ihres An-
gebots gerigt.

Zum Zeitpunkt der Stellung des Nachprifungsantrags am 09.03.2018 war auch
die 15-Tages-Frist gem. § 160 Abs. 3 Nr. 4 GWB nicht abgelaufen, die der ASt

nach der Rigezuriickweisung vom 05.03.2018 zur Verfligung steht.

Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt, § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB.

Der Nachprifungsantrag ist unbegriindet.
Der Ausschluss der Antragstellerin nach § 16 EU Nr. 4 VOB/A ist rechtm&lRig, denn die

Antragstellerin hat nicht die geforderten Referenzbescheinigungen Uber die ordnungs-

gemale Auftragserflllung vorgelegt (siehe dazu unter a).
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Der ASt ist es auch rechtlich verwehrt, die geforderten drei Referenzbescheinigungen
noch ordnungsgemal in Vergabeverfahren einzufihren (siehe dazu unter b).

Zudem hat die VSt die ASt rechtmalfiig nach 8 6e EU Abs. 6 Nr. 9c VOB/A vom Verga-
beverfahren ausgeschlossen (siehe dazu unter c).

Durch den Ausschluss ist die ASt nicht in ihren Rechten gem. § 97 Abs. 6 GWB verletzt.

a)

Die Vergabestelle hat rechtswirksam entsprechend dem Formblatt 124 VHB festgelegt,
dass der Bieter, falls er in die engere Wahl kommt, fiir 3 Referenzen je eine Referenz-
bescheinigung mit Angaben in Anlehnung an das Formblatt 444 VHB vorlegen muss. In
Ubereinstimmung mit dem Beschluss der Vergabekammer Sudbayern vom 15. Septem-
ber 2017 — Z23-3-3194-1-30-06/17 ist die Vergabekammer Nordbayern der Auffassung,
dass ein Direktlink unter 1.3) der Auftragsbekanntmachung genugt, die Eignungskriterien
wirksam bekanntzumachen. Entscheidend ist, dass ein Bieter, der die Bekanntmachung
durchsieht, ohne Mitwirkung der Vergabestelle Kenntnis von den Eignungskriterien als
auch von den vorzulegenden Unterlagen, mit denen die Eignung zu belegen ist, nehmen
kann (so schon zur friiheren Rechtslage VK Sidbayern, Beschluss vom 10.09.2013, Z3-
3-3194-1-22-08/13) u. Vergabekammer Sudbayern, Beschluss vom 15. September 2017
— Z3-3-3194-1-30-06/17 —, Rn. 126, juris).

Offnete im konkreten Vergabeverfahren ein interessierter Wirtschaftsteilnehmer den Link
unter 1.3 der Auftragsbekanntmachung, zeigte sich unter anderem sofort sichtbar ein PDF-

“

Symbol mit der Bezeichnung ,124 Bekanntmachung zur Eignung ...“. Bei diesem
PDF-Dokument handelt es sich um das Formblatt 124 (Eigenerklarung zur Eignung fur
nicht praqualifizierte Unternehmen) des Vergabehandbuchs Bayern (VHB). Es war somit
vorliegend gewahrleistet, dass der Bieter ohne weiteres an das Formblatt 124 VHB mit
den geforderten Eignungskriterien und Nachweisen gelangte. Jeder Bieter konnte auf
einen Blick erkennen, ob er als potentiell geeigneter Wettbewerbsteilnehmer in Betracht

kommt. Die ASt hat auch das Formblatt 124 VHB ihrem Angebot beigefiigt.

Die ASt hat aber solche Referenzbescheinigungen mit Bestatigung des Bauherren / Auf-
traggebers Uber die ordnungsgeméale Auftragsdurchfiihrung auf entsprechende Auffor-
derung der VSt vom 27.01.2018 nicht vorgelegt.

Legt ein Bieter eignungsbezogene Erklarungen oder Nachweise, deren Vorlage sich der
Auftraggeber vorbehalten hat, auf Anforderung nicht innerhalb einer angemessenen,

nach dem Kalender bestimmten Frist vor, muss sein Angebot ausgeschlossen werden
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(Summa in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl. 2016, § 16
VOBJ/A).

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin kann sich die Antragstellerin im verfah-
rensgegenstandlichen Fall nicht darauf berufen, dass die von der Vergabestelle gesetzte
Frist von 6 Kalendertagen fiir die Beibringung der Referenzbescheinigungen unange-
messen kurz gewesen ist. Die Angemessenheit der Frist fur jede Erklarung oder jeden
Nachweis bestimmt sich nach dem Umfang des Aufwandes, der zur Beibringung der
jeweils geforderten Unterlage notwendig ist. Die Antragstellerin hat in ihrer E-Mail vom
01.02.2018 gegenuber der Antragstellerin zum Ausdruck gebracht, dass sie alle gefor-
derten Bescheinigungen - mit Ausnahme der Unbedenklichkeitsbescheinigung der Be-
rufsgenossenschaft - innerhalb der von der Vergabestelle geforderten Frist vorgelegt
hat. Nachdem die ASt bezlglich der angeforderten Unbedenklichkeitsbescheinigung der
Berufsgenossenschaft um Fristverlangerung gebeten hat und die sofortige Nachrei-
chung angekindigt hat, hat die ASt konkludent zum Ausdruck gebracht, dass sie weitere
Unterlagen nicht mehr nachreichen mdchte. Das Vergabeverfahren ist ein vorvertragli-
ches Anbahnungsverhéltnis, das den Bieter verpflichtet, offenzulegen, ob noch Unterla-
gen nachgereicht werden sollen und ob ggf. noch Zeit fir die Einreichung von Nachwei-
sen benotigt wird.

Mit E-Mail vom 7. Februar 2018 hat die ASt die Unbedenklichkeitsbescheinigung Uber-
mittelt und auch in dieser E-Mail nicht zum Ausdruck gebracht, dass sie noch Referenz-
bescheinigungen nachreichen mochte. Nach dem objektiven Empféangerhorizont hat die
Antragstellerin mit diesen beiden E-Mails zu erkennen gegeben, dass die Antragstellerin
grundsatzlich (mit Ausnahme der Unbedenklichkeitsbescheinigung der Berufsgenossen-
schaft) die von der Vergabestelle gesetzte Frist fur ausreichend erachtet hat, damit sie
alle Unterlagen vorlegen konnte, die sie vorlegen wollte. Dieser Umstand belegt, dass
nicht die Angemessenheit der Frist flr die Antragstellerin der Grund fur die Nichtvorlage
der Referenzbescheinigungen war. Entweder hat die Antragstellerin nicht erkannt, dass
sie Referenzbescheinigungen Uber die ordnungsgeméfRe Ausflihrung vorlegen muss
oder sie wollte bzw. konnte solche Referenzbescheinigungen nicht beibringen. Bei
einem solchen Sachverhalt, wenn die Bieterin bezlglich der geforderten Referenzbe-
scheinigungen zum Ausdruck bringt, dass sie alle Unterlagen, die sie beibringen wollte,
auch vorgelegt hat, kann sie sich spater nicht darauf berufen, dass die Frist unange-
messen kurz gewesen sei. Die Angemessenheit der Frist kann aufgrund der Gesamt-
umsténde von der ASt nicht beanstandet werden. Auf den vom Verfahrensbevollméch-

tigten der ASt zitierten Beschluss des OLG Celle kommt es nicht an.
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b)

Der ASt ist es nicht mehr moglich, drei ordnungsgemafe Referenzbescheinigungen ein-
zureichen, nachdem die ASt zwischenzeitlich im Nachprifungsverfahren fir das Refe-
renzobjekt 1 eine Referenzbescheinigung gemafd Formblatt 444 VHB nachgereicht hat,
die inhaltlich in mehrfacher Hinsicht fehlerhaft ist.

Als Referenzgeberin gemal} eingereichtem Formblatt 444 fur die Referenz 1 fungierte
die Fa. ... Tatsachlich war aber die Fa. ..... der Auftragnehmer fur das Referenzobjekt 1.
Die Fa. ..... wurde durch Er6ffnung des Insolvenzverfahrens aufgeldst (Amtsgericht .....).
Somit hat eine juristische Person als Referenzgeberin in Formblatt 444 fungiert, die nicht
Hauptauftragnehmerin gewesen sein kann.

Zudem kann nur der Bauherr und nicht ein Hauptauftragnehmer die ordnungsgemale
Leistungserbring fiir einen Nachunternehmer nach Formblatt 444 VHB bescheinigen.
Die Richtlinien 400 (Allgemeine Richtlinien zur Baudurchfiihrung) im VHB bestimmen
unter Ziffer 19:

»Referenzbescheinigungen

Referenzbescheinigungen sind in der Regel nach der Rechnungsprifung mit Formblatt
Referenzbescheinigung 444 und ausschlieBBlich durch den Auftraggeber auszustellen.
Fur Referenzbescheinigungen durfen (anstelle Formblatt 444) die Vordrucke der PQ-

Stellen verwendet werden, soweit diese die gleichen Erklarungen enthalten.”

Die Abnahme eines Bauauftrages und die hier festgestellte ordnungsgemafRe Leis-
tungserbringung ist die Grundlage fur eine Referenzbescheinigung. Die Abnahme ob-
liegt ausschlie3lich der Bauherrschaft. Unabhéngig von der Tatsache, dass die ..... gar
nicht die Hautauftragnehmerin (sondern die ..... ) kann nur der Bauherr (der auch das
Gewerk abnimmt) eine Bescheinigung nach Formblatt 444 VHB unterzeichnen.

Zudem ist die vorgelegte Bescheinigung 444 auch deshalb fehlerhaft, denn die ASt hat
im Formblatt 444 eine vertragliche Bindung als Hauptauftragnehmer angekreuzt. Nach
eigenem Bekunden will sie aber Nachunternehmerin gewesen sein. Das ausgefillte
Formblatt 444 widerspricht dem eigenen Sachvortrag der ASt.

Weiter hat die ASt die Bescheinigung auf Seite 2 des Formblattes 444 VHB nicht an der

geforderten Stelle unterschrieben.

Zu einer weiteren Aufforderung (Nachforderung) der Referenzbescheinigungen ist der
Auftraggeber nicht berechtigt; 8 16a EU VOB/A findet keine Anwendung (Summa in:
Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl. 2016, 8§ 16 VOB/A 2016, Rn.
116).
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Selbst wenn — entgegen der Auffassung von Summa und der Vergabekammer — 8§ 16 a
EU grundsatzlich Anwendung finden wiirde, ware im konkreten Fall die erneute Vorlage
einer Referenzbescheinigung fir das Referenzobjekt 1 nicht mehr zuléssig, da eine Re-
ferenzbescheinigung zwar vorliegt und somit nicht fehlt, sondern inhaltlich fehlerhaft ist.
§ 16a EU VOBJ/A qilt nur fur fehlende Unterlagen. Inhaltlich unzureichende Unterlagen
werden nicht erfasst (Summa in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5.
Aufl. 2016, § 16a VOB/A 2016, Rn. 26). Eine geforderte Unterlage fehlt, wenn sie ent-
weder korperlich tGberhaupt nicht vorhanden ist oder so schwere auf3ere Méngel auf-
weist, dass sie fir den vorgesehenen Zweck unbrauchbar ist.(Summa in: Heier-
mann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl. 2016, § 16a VOB/A 2016, Rn. 27).
Die Referenzbescheinigung fur das Objekt 1 weist inhaltliche Méngel auf, ist aber aul3er-
lich brauchbar.

Somit steht fest, dass die ASt gar nicht mehr in die Lage ist, drei ordnungsgemalfie Refe-
renzbescheinigungen vorzulegen. Dier ASt hat sich auf diese drei Referenzobjekte fest-
gelegt. Nachdem die ASt fur das Referenzobjekt 1 eine inhaltlich fehlerhafte Referenz-
bescheinigung vorgelegt hat, ist sie nicht berechtigt, nun eine Referenzbescheinigung

fur ein anderes Objekt beizubringen.

c)

Die VSt hat die ASt auch rechtmafig nach § 6e EU Abs. 6 Nr. 9¢ VOB/A ausgeschlos-
sen. Die Abwéagung der VSt verbunden mit der Prognose, dass die Verschleierung der
Personenidentitat des Herrn ..... befurchten lasse, dass die ASt den Auftrag nicht mehr
ordnungsgemal ausfuhren wirde, ist nach Auffassung der Vergabekammer ermessens-
fehlerfrei. Die Kenntnis, ob personelle Verflechtungen zwischen dem vorgeblichen Refe-
renzgeber und dem Referenznehmer bestehen, sind Informationen, die eine Entschei-
dung der Vergabestelle beeinflussen kénnen. Obwohl die VSt mit Schriftsatz vom
27.03.2018 die personelle Verflechtung zwischen Referenzgeber und ASt benannte, hat
der Verfahrensbevollméchtigte diese mit Schriftsatz vom 04.04.2018 abgestritten. Erst
als die Vergabekammer eine schriftliche Einvernahme der Zeugin ..... durchgefihrt hat,
wurde die vorher bestrittene personelle Verflechtung eingeraumt. In Ubereinstimmung
mit der VSt erachtet die Vergabekammer es fur unabdingbar, dass Erklarungen der
Wabhrheit entsprechen und auch keine unerheblichen Gesichtspunkte verschwiegen
bzw. abgestritten werden. Bei einer solchen Verfehlung erscheint auch der Ausschluss
nach 8 6 e EU Abs. 6 Nr. 9c VOB/A fur sachgerecht, denn zu Recht hat die VSt die feh-

lende Vertrauensbasis als Ausschlussgrund herangezogen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

a)

b)

d)

Die ASt tragt die Kosten des Verfahrens, weil sie mit ihren Antrdgen unterlegen
ist (8 182 Abs. 3 Satz 1 GWB).

Die  Kostenerstattungspflicht gegenuber der VSt ergibt sich aus
§ 182 Abs. 4 Satz 1 GWB.

Die BGI hat keinen Antrag gestellt. Sie hat kein Kostenrisiko Gbernommen und

hat daher ihre Aufwendungen auch selbst zu tragen.

Die Gebuhr war nach § 182 Abs. 2 und 3 GWB festzusetzen. Im Hinblick auf die
Angebotssumme der ASt und unter Zugrundelegung eines durchschnittlichen per-
sonellen und sachlichen Aufwands der Vergabekammer errechnet sich entspre-
chend der Tabelle des Bundeskartellamtes eine Gebuhr in HOhe von x.xxx,- €.

Der geleistete Kostenvorschuss von 2.500,- € wird mit der zu zahlenden Gebiihr
verrechnet. Eine Kostenrechnung an die ASt in Hohe des Differenzbetrages von

XXX,- € wird nachgereicht.

Rechtsmittelbelehruna:




