Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 10.02.2026
Regierung von Mittelfranken Az.: RMF-SG21-3194-10-54

Antragstellerin:
Bevollméchtigte:

(Antragstellerin — ASt)

Vergabestelle:

(Vergabestelle — VSt)
Beigeladene: ...

(Beigeladene — BGI)
Bauauftrag: Neubau ....., Systemtrennwénde
Vergabeverfahren: Offenes Verfahren

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst auf die mindli-
che Verhandlung am 10.02.2026 durch den Vorsitzenden ..... , den hauptamtlichen Beisitzer

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

Beschluss:

1. Der Antrag wird abgelehnt.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zur zweck-

entsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Vergabestelle.

3. Die Gebuhr fir dieses Verfahren betragt x.xxx €.

Auslagen sind nicht angefallen.



Sachverhalt:

1.
Mit Auftragsbekanntmachung vom xx.xx.xxxx hat die VSt Systemtrennwande als Teilleis-

tung flr den Neubau ..... ausgeschrieben.

Nach der Bekanntmachung wurde die ausgeschriebene Leistung als ,,Bautischlerei-Einbau-

arbeiten“bzw. ,Einbau von Trennwénden* klassifiziert.

In der Bekanntmachung sind unter Ziffer 5.1.9 Eignungskriterien festgesetzt bzw. in einem

eigenen Dokument separat verlinkt.

Nach dem insoweit verlinkten Kriterienkatalog ist unter Ziffer 1.4 (Referenzen) u.A. gefor-
dert zu erklaren, dass in den letzten funf Geschaftsjahren Leistungen erbracht wurden, die
mit der zu vergebenden Leistung vergleichbar sind. Weiter wurde die Zusicherung gefor-
dert, fir drei Referenzen eine Referenzbescheinigung vorzulegen, falls das Angebot in die
engere Wahl kommt. Die Referenzen missen eine Reihe von Angaben beinhalten, insbe-
sondere die Benennung des mit eigenem Personal ausgeflihrten malfigeblichen Leistungs-

umfangs.

Weiter war unter der Kategorie ,Angaben zu Leistungskriterien“ unter der Unterkategorie
,Nachunternehmereinsatz VOB-EU“ anzugeben, ob beabsichtigt wird, Nachunternehmer

einzusetzen.

U.A. mit folgendem Text wurde unter ,Nachunternehmerliste VOB-EU" die Angabe, welche

Leistungen an Nachunternehmer Ubertragen werden, verlangt:

»,Nachfolgend aufgefiihrte Leistungen werden an Nachunternehmer (ibertragen. Zur Aus-
fiihrung der im Angebot enthaltenen Leistungen benenne ich/wir Art und Umfang der Teil-
leistungen, fiir die ich mich/wir uns der Fdhigkeiten anderer Unternehmer bedienen wer-

“

den.

Unter ,Verpflichtungserklarung VOB-EU* wurde eine Bestatigung gefordert, dass auf Ver-
langen der Vergabestelle die Unternehmen benannt werden, deren Fahigkeiten sich im Auf-
tragsfall bedient werde. Weiter wurde eine Bestatigung gefordert, dass eine Verpflichtungs-

erklarung vorgelegt wird, dass die erforderlichen Mittel dieser Unternehmen zur Verfligung



stehen, ungeachtet des rechtlichen Charakters der zwischen Auftragnehmer und dem an-

deren Unternehmen bestehenden Verbindungen.

Unter Ziffer 5.1.9 (Eignungskriterien) wurde weiter folgende Anforderung festgesetzt:
»,Gelangt das Angebot eines nicht praqualifizierten Unternehmens in die engere Wahl, sind
die in den Eignungskriterien genannten Bescheinigungen nach Aufforderung innerhalb von
6 Kalendertagen vorzulegen [...] Stiitzt sich ein Bewerber/Bieter zum Nachweis seiner Eig-
nung auf andere Unternehmen, ist die jeweilige Nummer im Préqualifikationsverzeichnis
oder sind die Eigenerkldrungen und Bescheinigungen auch fiir diese anderen Unternehmen
auf Verlangen innerhalb von 6 Kalendertagen vorzulegen. Werden die Kapazitéten anderer
Unternehmen gemél3 § 6d EU Abs. 1 VOB/A in Anspruch genommen, so muss gemal3

§ 6d EU Abs. 3 VOB/A die Nachweispriifung auch fiir diese Unternehmen erfolgen.*

2

In Ziffer 1.9 der Bewerbungsbedingungen wird folgende Regelung getroffen:
.Eignungsnachweis fiir andere Unternehmen

Beabsichtigt der Bieter/Bewerber, sich bei der Efrfiillung eines Auftrages der Fahigkeiten
anderer Unternehmen zu bedienen, muss er Art und Umfang der daftir vorgesehenen Leis-
tungsbereiche in seinem Angebot bezeichnen. Zum Nachweis, dass ihm die erforderlichen
Fahigkeiten (Mittel, Kapazitdten) der anderen Unternehmen zur Verfligung stehen, hat er
auf gesondertes Verlangen der Vergabestelle zu dem von dieser bestimmten Zeitpunkt
diese Unternehmen zu benennen und entsprechende Verpflichtungserklarungen dieser Un-
ternehmen beizulegen. Die Vergabestelle behélt sich die Priifung der Eignung der vorge-

sehenen Nachunternehmer analog §§ 6 a - d EU VOB/A vor.*

Im Leistungsverzeichnis ist bei den Einzelpositionen jeweils auch die Montage vorgesehen.

3.

Die ASt hat sich an der Ausschreibung mit einem Angebot beteiligt.

Bei den zitierten Anforderungen hat die ASt die Absicht zum Einsatz von Nachunterneh-
mern bestatigt.

Als Leistung des Nachunternehmers wurde angegeben: ,Montagearbeiten®.

Die Abgabe der beschriebenen diesbezliglichen Verpflichtungserklarung auf Verlangen der
VSt wurde bestatigt.

Die BGI hat sich an der Ausschreibung ebenfalls mit einem Angebot beteiligt.



Bei den zitierten Anforderungen zu Angaben an die Leistungskriterien hat die BGI die Ab-
sicht zum Einsatz von Nachunternehmen flir Montageleistungen ebenfalls bestatigt.

Die Abgabe der beschriebenen diesbezliglichen Verpflichtungserklarung auf Verlangen der
VSt wurde durch die BGI bestatigt.

Laut der Niederschrift Gber die Angebotséffnung vom xx.xx.xxxx hat die ASt das giinstigste

Angebot abgegeben. Das Angebot der BGI lag auf Platz 3.

4,

Mit Nachricht vom 28.10.2025 forderte die VSt die ASt u. A. zur Vorlage von drei vergleich-
baren Referenzen auf.

Daneben wurde u.A. dazu aufgefordert, den Nachunternehmer zu der genannten Leistung
Montagearbeiten zu benennen und die entsprechende Verpflichtungserklarung abzugeben.
Daneben wurde aufgefordert, die entsprechenden Unterlagen gemafl Eignungskriterien
aus dem Angebot hinsichtlich Fachkunde und Zuverlassigkeit (Referenzbescheinigungen)
des Nachunternehmers zuzusenden. Die Anforderung von Eignungsnachweisen der Nach-

unternehmer im Einzelfall bleibe vorbehalten.

Mit Nachricht vom 29.10.2025 antwortete die ASt hierauf und tGbermittelte drei Referenzen,
die fUr die ASt ausgestellt waren. Des Weiteren wurde eine Verpflichtungserklarung gem.
dem Formblatt ,Verpflichtungserklarung anderer Unternehmen® vorgelegt. Diese war durch
die ASt selbst fir den Leistungsbereich Montagearbeiten Systemtrennwande ausgestellt.
Die ASt gab insoweit an, dass der Name des sich verpflichtenden Unternehmens noch nicht
benannt werden kénne, Nachunternehmer- / Montageplanung kénne erst nach Vergabe
erfolgen. Bis auf eine Aufstellung zu den Arbeitskraften wurde keine weitere Bescheinigung

vorgelegt.

Mit Nachricht vom 06.11.2025 sendete die VSt der ASt folgende Aufforderung:

,Bitte teilen Sie uns mit, ob die zwei bis drei potenziell in Frage kommenden Nachunterneh-
mer fiir die Montagearbeiten die erforderlichen Kapazitdten zur termingerechten Ausfiih-
rung geméal den Besonderen Vertragsbedingungen aus lhrem Angebot haben. Auch wenn
Sie uns derzeit noch nicht benennen kénnen, welcher Nachunternehmer die Arbeiten vor
Ort ausfiihren wird, bitten wir um entsprechende Auskunft. Ihre Riickmeldung erwarten wir
bis spétestens 12.11.2025.“

Hierauf die hat die ASt der VSt unter dem 10.11.2025 geantwortet.



Im Wesentlichen wurde ausgefihrt, dass die erforderlichen Montagkapazitaten umfassend
zur Verfigung stiinden. Es bestehe ein bundesweiter Mitarbeiterpool, die Nachunterneh-
mer kénnten je nach AuftragsgroRe und Montagedauer flexibel eingesetzt werden. Die
Montage kénne nicht final bis wenige Wochen vor Montagebeginn geplant werden. Die ASt
habe aufgrund ihres Umsatzvolumens auf jeden Fall die Kapazitaten, die BaumalRnahme

in der gewlinschten Zeit umzusetzen.

5.

Laut finalem Gutachten des die Ausschreibung betreuenden Architekturbiros vom
09.12.2025 wurde die Vergabe an die BGI vorgeschlagen. Laut der Begriindung hat die ASt
nicht alle nachgeforderten Unterlagen fristgerecht vorgelegt. Das Angebot des zweitplat-
zierten Bieters sei ebenfalls von der Wertung auszuschlieRen. Dessen Angebot entspreche

nicht der Leistungsbeschreibung.

Mit Nachricht vom 01.12.2025 hatte die VSt von der BGI zwischenzeitlich die Vorlage von
drei Referenzbescheinigungen, der Nachunternehmerverpflichtungserklarung fiir Montage-
arbeiten und die Vorlage von Referenzen flr den Nachunternehmer verlangt.

Hierauf antwortete die BGI mit Nachricht vom 04.12.2025 und legte u.A. drei Referenzbe-

scheinigungen fir sich und drei Referenzbescheinigungen eines Nachunternehmers vor.

6.

Mit Schreiben der VSt gem. § 134 GWB vom 15.12.2025 wurde mitgeteilt, dass der Zu-
schlag frihestens am 02.01.2026 an die BGI erfolgen soll. Auf das Angebot der ASt kénne
der Zuschlag nicht erteilt werden, weil sie nicht die nachgeforderte Nachunternehmerver-

pflichtungserklarung eingereicht habe und daher auszuschlieen gewesen sei.

Hiergegen erhob die ASt mit Schreiben vom 15.12.2025 Ruge im Wesentlichen mit folgen-
der Begrindung:

Es habe nur am 06.11.2025 eine Nachforderung gegeben, in der keine Verpflichtungser-
klarung erwahnt gewesen sei. Die Vergabeunterlagen wirden zudem in Ziff. 1.9 der Bewer-
bungsbedingungen vorsehen, dass Verpflichtungserklarungen ,auf gesondertes Verlangen
der Vergabestelle zu dem von dieser bestimmten Zeitpunkt® vorzulegen seien. Ein geson-
dertes Verlangen habe es nicht gegeben. Der Ausschluss sei daher rechtswidrig.
Daneben wurde eine Verpflichtungserklarung eines Nachunternehmens vom 15.12.2025
vorgelegt. Darin verpflichtete sich dieses, im Fall der Auftragsvergabe an die ASt, dieser

mit den erforderlichen Kapazitaten flir Montageleistungen zur Verfligung zu stehen.



Mit Nachricht vom 16.12.2025 wurde die Rlge zuriickgewiesen. Dies wurde im Wesentli-
chen wie folgt begriindet:

Die ASt habe sich mit Inren Angaben zur Abgabe einer Verpflichtungserklarung verpflichtet.
Die VSt habe diese mit Nachricht vom 28.10.2025 angefordert.

In der am 29.10.2025 durch die ASt Ubermittelten Verpflichtungserklarung heil3e es, dass
der Name des sich verpflichtenden Unternehmens noch nicht benannt werden kénne. Dies
bedeute, dass die nachgeforderte Verpflichtungserklarung des Nachunternehmers nicht

eingereicht worden sei.

Mit Nachricht vom 18.12.2025 erhob die ASt eine weitere Rige und vertiefte ihren bisheri-
gen Vortrag.

Mit Nachricht vom 18.12.2025 wies die VSt die Ruge erneut zurlick.

Mit Nachricht vom 19.12.2025 erhob die ASt erneut Rlge.

7.
Am 30.12.2025 stellte die ASt einen Nachprifungsantrag und beantragte,

1. die Antragsgegnerin zu verpflichten, den Zuschlag nur unter Beriicksichti-
gung des Angebotes der Antragstellerin zu erteilen,
der Antragstellerin Einsicht in die Vergabeakte zu gewahren,
die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin ge-
mafR § 182 Abs. 4 GWB flr notwendig zu erklaren,

4. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens einschlieRlich der Kosten

der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der Antragstellerin aufzuerlegen.

Zur Begrundung wurde im Wesentlichen folgendes ausgefuhrt:

Eine Grundlage fir den Angebotsausschluss bestehe nicht.

Ein Angebotsausschluss kénne nicht auf § 15 EU Abs. 1 VOB/A gestutzt werden. Dabei
handele es sich nicht um eine Rechtsgrundlage fir einen Angebotsausschluss.

Der Angebotsausschluss kénne auch nicht auf § 15 EU Abs. 2 VOBJ/A (Verweigerung einer
Angebotsaufklarung bzw. Nichtantwort) gestitzt werden. Denn es habe hier keine Ange-
botsaufklarung vorgelegen. Ohnehin kénnten vermeintlich fehlende Angaben bzw. Ver-
pflichtungserklarungen nicht im Rahmen einer Angebotsaufklarung nachgeholt werden.

Eine Angebotsaufklarung dirfe nicht zu inhaltlichen Anderungen oder Erganzungen fiihren.



Die Nachforderung kénne sich auch nicht auf § 16a EU Abs. 5 VOB/A stltzen. Denn diese
Regelung betreffe nur Unterlagen, die mit dem Angebot bereits vorzulegen waren.

Der Angebotsausschluss kénne sich auch nicht auf § 16 EU Nr. 4 VOB/A stltzen. Die Vo-
raussetzungen dieser Vorschrift wiirden nicht vorliegen. Denn hier gehe es nicht um eine
Erklarung oder einen Nachweis, deren Vorlage sich die VSt vorbehalten hat, da die betref-
fende Verpflichtungserklarung eines Nachunternehmers sich auf den Fall der Eignungs-
leihe beziehe. Die VSt sei daher ggf. nach § 16 EU Nr. 4 VOB/A berechtigt, eine Verpflich-
tungserklarung des Nachunternehmers fur den Fall der Eignungsleihe anzufordern. Hier
liege jedoch kein Fall der Eignungsleihe nach § 6d EU VOB/A vor. Die ASt plane vielmehr
den Einsatz eines ,einfachen®, nicht-eignungsleihenden Nachunternehmers, der einzelne
Montagetatigkeiten ausfuhren soll. Fir reine Nachunternehmen ohne eignungsleihende
Funktion finde sich in den Vergabeunterlagen jedoch kein Vorbehalt, nach dem die VSt die
namentliche Benennung der Nachunternehmen oder die Vorlage einer Verpflichtungserkla-
rung nach Angebotsabgabe fordern kdnnte. Das sei vergaberechtlich auch folgerichtig, weil
die Eignung von reinen Nachunternehmen von der VSt nicht gepruft werden misse, so-
lange der Bieter — wie die Antragstellerin — selbst alle Eignungskriterien erfiille. Nachdem
es fur reine Nachunternehmen keinen Vorbehalt gebe, habe die VSt die entsprechenden
Angaben von der ASt nicht vergaberechtskonform fordern kénnen. Die gleichwohl vorge-
nommene, vergaberechtswidrige Forderung kénne keinen Angebotsausschluss nach sich

ziehen.

8.
Mit Schreiben vom 08.01.2026 erwiderte die VSt hierauf und stellte folgenden Antrage:

l. Der Nachprifungsantrag wird abgelehnt.

Il. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Zur Begrindung wurde im Wesentlichen ausgefihrt:

Mit der am 29.10.2025 Ubersandten Verpflichtungserklarung (durch die ASt selbst ausge-
stellt) liege weder ein Nachweis der Eignungsleihe noch eine Erklarung, die Arbeiten selbst
auszufihren, vor. Der Ausschluss sei zu Recht auf § 15 EU Abs. 2 VOB/A gestutzt worden.
Die ASt habe in ihrem Angebot angegeben, Leistungen durch Nachunternehmer ausfiihren
zu lassen. Daher sollten Kapazitaten anderer Unternehmer genutzt werden. Somit sei hier
§ 6 d VOB/A einschlagig. Somit sei durch die VSt die verpflichtende Zusage des Nachun-
ternehmens sowie die Eignung des Nachunternehmens zu prifen. Um diese prifen zu kén-
nen, sei im ersten Schritt nach § 15 EU Abs. 1 VOB/A die Verpflichtungserklarung des

Nachunternehmers anzufordern, da die VSt als Auftraggeberin nach Offnung der Angebote



eine Aufklarung zum Angebotsinhalt verlangen kénne, um sich Uber die Eignung zu unter-
richten.

Der Ausschluss kdnne dartber hinaus auf § 16 Nr. 4 VOB/A EU gestitzt werden. Nach 1.9
Bewerbungsbedingungen VOB/EU (Eignungsnachweis flir andere Unternehmen) behalte

sich die VSt die Priufung der Eignung aller Nachunternehmer vor.

9.

Mit Schriftsatz vom 22.01.2026 nahm die ASt erneut Stellung. Zur Begrindung wurde ins-
besondere folgendes ausgefuhrt:

Es sei nicht zwingend, dass Bieter, die Leistungen durch Nachunternehmer ausfihren las-
sen wollen, immer Kapazitaten anderer Unternehmen in Anspruch nehmen und daher von
diesen Bietern immer der Nachweis zu fordern ist, dass ihnen Kapazitaten der benannten
Nachunternehmen zur Verfligung stehen. Es sei auch nicht zwingend die Eignung dieser
Nachunternehmer zu priifen. Die ASt nehme keine Kapazitaten anderer Unternehmen in
Anspruch, so dass eine Verpflichtungserklarung eines Nachunternehmers nicht gefordert
werden kénne. Denn mit Kapazitaten werde auf den Begriff der Leistungsfahigkeit abge-
stellt, es gehe also um die Eignung. Da die ASt keinen Nachunternehmer im Sinne einer
Eignungsleihe einsetze, bestehe daher keine Berechtigung zur Anforderung der Verpflich-
tungserklarung. Es liege eine einfache Unterbeauftragung vor; die ASt erfiille alle Eignungs-
anforderungen selbst. Die VSt dirfe aus dem beabsichtigten Unterauftragnehmereinsatz
nicht darauf schlielRen, dass die ASt zugleich auf die Kapazitaten des benannten Unterneh-
mens zur Eignungsherstellung zurlickgreifen will. Selbst wenn die ASt eine Eignungsleihe
in Anspruch genommen héatte, hatte die VSt nicht die Einreichung des von ihr selbst tber-
mittelten Formulars ,Verpflichtungserklarung“ verlangen dirfen. Denn es sei dem Bieter
Uberlassen, wie er den Nachweis der Verfligbarkeit des Nachunternehmers gegentber der
VSt fuhrt.

Daher kénne der Angebotsausschluss auch nicht auf § 16 Nr. 4 EU VOB/A gestitzt werden.
Denn die VSt habe sich die Forderung einer Verpflichtungserklarung von nicht eignungslei-

henden Nachunternehmen nicht vorbehalten.

10.
Mit Mitteilung vom 26.01.2026 wurde der ASt Akteneinsicht erteilt.

11.
Mit Mitteilung vom 26.01.2026 wurde die Fa. ..... zum Verfahren beigeladen.



12.

Unter dem 29.01.2026 hat die VSt ein Schreiben des ..... Ubermittelt, wonach die ASt nach
§ 134 GWB informiert wird, dass ihr Angebot nicht beriicksichtigt werden soll. Aus den vor-
gelegten Referenzen gehe hervor, dass die ASt die Leistungen nicht ausschlieB3lich mit ei-
genem Personal ausfiihrt. Die Referenzgeberin hinsichtlich zweier Referenzen habe besta-
tigt, dass kein eigenes Personal zur Montage der Systemtrennwande eingesetzt wurde. Die
Leistungen seien in Kombination Montagepartner und nur mit Montageleiter aus eigenem
Haus ausgeflihrt worden. Die vorgelegten Referenzen wirden nicht die geforderten Min-

destanforderungen erflllen.

13.

Mit Schriftsatz vom 03.02.2026 nahm die VSt erneut Stellung. Insbesondere wurde folgen-
des ausgeflhrt:

Die ASt berufe sich darauf, dass keine Eignungsleihe bendétigt werde. Dies sei von der VSt
nochmals Uberprift worden. Der erklarte Ausschluss sei mangels ausreichender Referen-
zen erfolgt. Hinsichtlich von zwei der vorgelegten Referenzen habe der Auftraggeber ange-
geben, dass nur bei der Produktion und bei der Aufsicht eigene Mitarbeiter eingesetzt wer-
den. Da von den Vergabeunterlagen die Angabe des mit eigenem Personal ausgeflihrten
malfdgeblichen Leistungsumfangs gefordert war, wiirden diese beiden Referenzen nicht die
geforderten Mindestanforderungen erflillen. Wenn die ASt nicht selbst die Montage aus-
fuhrt, hatte sie sich im Wege der Eignungsleihe anderer Unternehmen bedienen miissen.
Die ASt beharre jedoch darauf, dass keine Eignungsleihe vorliege, so dass es an der Eig-

nung fehle.

14.

Mit Schriftsatz vom 08.02.2026 nahm die ASt erneut Stellung und fihrte im Wesentlichen
Folgendes aus:

Die ASt sei uneingeschrankt selbst fir alle Tatigkeiten geeignet, die Gegenstand des aus-
geschriebenen Auftrages sind. Die Eignung erstrecke sich auch auf die Montage, die aller-
dings schon kein mafgeblicher Leistungsteil des ausgeschriebenen Auftrags sei und fir
die deshalb keine Referenzleistungen hatten vorgelegt werden mussen. Die ASt habe je-
doch auch Referenzleistungen vorgelegt, die Montageleistungen mit eigenem Personal um-
fassen und fur die sie gegenuiber dem Referenzgeber uneingeschrankt verantwortlich war.
Die von der ASt vorgelegten Referenzbescheinigungen wirden alle Vorgaben der Verga-
beunterlagen erfiillen. MalRgeblicher Leistungsumfang bei der Herstellung von System-
trennwanden sei die Produktion. Kein mafigeblicher Leistungsumfang sei dagegen die

Montage der Systemtrennwande auf der Baustelle, da die vorgefertigten Elemente auf der
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Baustelle nur noch aufgestellt und in Boden und in Boden und Decke verschraubt werden
mussen. Die von der ASt mit dem Angebot vorgelegten Referenzbescheinigungen wiirden
stichwortartig benennen, dass die ASt den maR3geblichen Leistungsumfang, die Produktion,
mit eigenem Personal durchgefihrt hat. Aus den vorgelegten Referenzbescheinigungen
gehe auch hervor, dass die ASt bei der Montage eigenes Personal eingesetzt habe (Mon-
tageleiter). Der Montageleiter sei bei der Montage das entscheidende Personal. Die ASt
setze immer eine eigene Montagleitung ein, wahrend sie flir die Montage ebenfalls eigenes
Personal habe, aber Vertragspartner einsetze. Die Vergabeunterlagen seien nicht so zu
verstehen, dass die Referenzleistungen in ihrem mafgeblichen Leistungsumfang sich auf
die Montage beziehen mussten.

Es liege daher kein Ausschlussgrund vor. Das Informationsschreiben nach § 134 GWB vom
29.01.2026 entspreche zudem aus formaler Sicht nicht den Anforderungen des § 134 GWB,
wie naher ausgefihrt wurde. Der Verstol gegen die Vorgaben des § 134 Abs. 1 GWB und
den auf vermeintlich ungeeignete Referenzen gestutzten erneuten Ausschluss des Ange-

botes der ASt werde vorsorglich gerugt.

15.
In der mindlichen Verhandlung vom 10.02.2026 hatten die Beteiligten Gelegenheit, sich

zur Sache zu auflern.

16.

Mit Schriftsatz vom 11.02.2026 nahm die ASt erneut Stellung.

Insbesondere wurde im Hinblick auf das von der ASt ausgeflillte Formblatt 221 ausgefihrt,
dass dieses nur kalkulatorische Ansatze enthalte und nicht widerspiegele, welchen Anteil
die Nachunternehmerleistungen am Gesamtauftrag haben. Aus der vorgelegten Kostenkal-
kulation ergebe sich, dass die Montageleistung in der Gesamtschau kein wesentlicher Auf-
tragsteil ist.

Die ASt habe in der mindlichen Verhandlung dargelegt, dass sie ohne Einschrankungen
selbst alle Eignungskriterien erfille. Sie habe Referenzbescheinigungen vorgelegt, die
auch Montageleistungen mit eigenem Personal enthalten wirden (Montageleiter). Ein
Ruckgriff auf die Eignung eines Nachunternehmers sei deshalb zu keinem Zeitpunkt erfor-
derlich gewesen. Soweit die ASt mit Nachricht vom 28.10.2025 dennoch Referenzbeschei-
nigungen von Nachunternehmen gefordert haben solle, seien diese schon deshalb nicht
einzureichen gewesen, weil die ASt keine eignungsleihenden Nachunternehmer einsetze.
Alle von der ASt eingesetzten Vertragspartner wirden die Systemtrennwande ausschliel3-
lich im Auftrag der ASt montieren. Als Referenzgeber misste deshalb die ASt selbst auf-

treten, was widersinnig sei.
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Weiter wurde vorgetragen, dass ein Angebotsausschluss allenfalls als ultima ratio in Be-
tracht komme. Die Vergabeunterlagen wirden keinen klaren Hinweis beinhalten, dass sich
die Referenzen auch auf den vollkommen untergeordneten Leistungsteil der Montage be-

ziehen mussten.
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Begriindung:

Der zulassige Nachprifungsantrag ist nicht begriindet.

1.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

a)
Die Vergabekammer Nordbayern ist flr das Nachprifungsverfahren nach § 1 Abs. 2 und
§ 2 Abs. 2 S. 2 BayNpV sachlich und értlich zustandig.

b)
Die VSt ist 6ffentlicher Auftraggeber nach § 99 GWB.

c)
Bei den ausgeschriebenen Leistungen handelt es sich um einen 6ffentlichen Auftrag im
Sinne von § 103 GWB.

d)
Der Auftragswert Ubersteigt den Schwellenwert nach Art. 4 der Richtlinie 2014/24/EU (§ 106
Abs. 2 Nr. 1 GWB).

f)
Die Rugeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 GWB wurde beachtet.

g)
Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt, § 168 Abs. 2 S. 1 GWB.
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2.

Der Nachprifungsantrag ist nicht begriindet.

a)

Der Ausschluss der ASt wegen fehlender Eignung begegnet keinen vergaberechtlichen
Bedenken; die VSt hatte den Angebotsausschluss insoweit mit Schreiben vom
29.01.2026 und vom 03.02.2026 damit begriindet, dass die vorgelegten beiden Referen-
zen vom 25.07.2025 nicht die geforderten Mindestanforderungen erfillen wirden, da die
ASt die Montage zwar mit eigenem Personal beaufsichtige, aber nicht mit eigenem Per-
sonal ausfuhre und die ASt insoweit nicht geeignet sei; sie hatte sich insoweit der Eig-

nungsleihe bedienen mussen.

Die VSt hat hier wirksam die Vorlage von drei Referenzbescheinigungen Uber Leistun-

gen, die mit der zu vergebenden Leistung vergleichbar sind, gefordert.

Die bezeichneten Referenzen der ASt decken Leistungen, die mit der ausgeschriebenen

Leistung vergleichbar sind, nicht vollstandig ab.

Bei den bezeichneten Referenzen wird die Montage nicht durch die ASt durchgefihrt.
Ohne Nachweis Uber die Durchfihrung von Montagearbeiten ist jedoch der Nachweis
der Vergleichbarkeit mit der ausgeschriebenen Leistung nicht gefihrt, weil diese mal3-
geblich (auch) durch die Montagearbeiten gepragt ist. Der Eignungsnachweis ist deswe-
gen nicht erbracht, weil die Montagearbeiten vorliegend zumindest so wesentlich sind,
dass ohne Beleg der vorherigen Durchfihrung der Montagearbeiten die Eignung nicht
gepruft werden kann; ohne Beleg der vorherigen Durchfliihrung der Montagearbeiten be-
steht keine Vergleichbarkeit mit der ausgeschriebenen Leistung in technischer und orga-
nisatorischer Hinsicht und kein Nachweis der Eignung, so dass zusatzlich eine Eig-
nungsleihe hinsichtlich der Montagearbeiten erforderlich gewesen ware: Im Fall der Eig-
nungsleihe erbringt ein Bieter den Nachweis der Eignung nicht allein, sondern stitzt sich
(auch) auf andere Unternehmen, § 6d EU Abs. 1 Satz 1 VOB/A. Dann ist der VSt nach-
zuweisen, dass dem Bieter die erforderlichen Kapazitaten der anderen Unternehmen zur
Verfugung stehen, § 6d EU Abs. 1 Satz 2 VOB/A. Weiterhin ist auch fur diese Unterneh-
men die Eignung zu Uberprifen, s. § 6d EU Abs. 1 Satz 4 VOB/A, der auf § 6a EU
VOB/A verweist. Angesichts dieser Verweisung waren gem. § 6a EU Nr. 3a VOB/A ge-
forderte Referenzen hinsichtlich dieser Unternehmen auch von diesen fur die von diesen

abgedeckten Leistungsbereiche zu verlangen.



-14 -

Nach Auffassung der Vergabekammer kann hinsichtlich der Frage der Vergleichbarkeit
von Leistungen u.A. darauf abgestellt werden, ob die in den Referenzbescheinigungen
dargestellten Leistungen im technischen und organisatorischen Bereich einen gleich ho-
hen oder héheren Schwierigkeitsgrad hatten (vgl. jurisPK-Vergaberecht, § 6a EU
VOB/A, Rn. 76). Der Gesetzgeber sieht gem. § 6a EU Nr. 3 VOB/A als pragende Ele-
mente fir die berufliche und technische Leistungsfahigkeit u. A. Art, Menge oder Um-

fang der ausgeschriebenen Leistung an.

Nach Maldgabe dieser Grundsatze ist der Leistungsbereich der Montage derart wesent-
lich, dass ohne Abdeckung dieser Leistungsbereiche durch Eignungsnachweise der
Nachweis der Eignung nicht erbracht ist, da die Leistungen dann nicht mit der ausge-

schriebenen Leistung vergleichbar sind.

Dies ergibt sich maligeblich aus folgendem Gesichtspunkt: Die Bekanntmachung kenn-
zeichnet die hier ausgeschriebene Leistung hinsichtlich der zu beschaffenden System-
trennwande als Bauauftrag und spricht ausdricklich von Bautischlerei-Einbauarbeiten
bzw. von einem Einbau. Die Leistung ist damit wesentlich durch Bauleistungen bzw.
dem Einbau bzw. der Montage gekennzeichnet. Diese sich aus der Bekanntmachung
ergebende Pragung wird dadurch unterstrichen, dass im Leistungsverzeichnis bei den
einzelnen Positionen jeweils auch die Montage vorgesehen ist. Die Montagearbeiten,
also die handisch durchgefiihrten Arbeiten, pragen daher die Ausschreibung so, dass
zur Beurteilung der beruflichen und technischen Leistungsfahigkeit auch insoweit eine

Unterlegung mit bzw. durch Referenzbescheinigungen notwendig gewesen ware.

Dieses Ergebnis der Wesentlichkeit und der Bedeutung der Montagearbeiten zur Beur-
teilung der beruflichen und technischen Leistungsfahigkeit wird durch den Umfang der
Montagearbeiten bei der ausgeschriebenen Leistung unterstutzt. Dieser Umfang zeigt
sich auch an dem Angebot der ASt. Die ASt hatte im vorliegenden Verfahren angege-
ben, die Montagearbeiten durch einen Nachunternehmer durchzuflihren und im Schrift-
satz vom 08.02.2026 angegeben, dass die Montageleitung immer aus eigenem Haus
komme. Daraus ergibt sich, dass der von der ASt im Formblatt 221 angegebene Betrag
fir Nachunternehmerleistungen ausschlieRlich auf die reinen Montageleistungen entfallt.
Dieser Betrag belauft sich auf etwa 25 % der Gesamtauftragssumme. Dieser Anteil
bleibt gleich, wenn man den Betrag flir die Nachunternehmerleistungen jeweils mit oder

ohne die ausgewiesenen kalkulatorischen Zuschlage ins Verhaltnis zu den ubrigen Kos-



-15-

ten setzt. Die Montageleistungen machen daher einen erheblichen Umfang der Gesamt-
auftragssumme aus, so dass die berufliche und technische Leistungsfahigkeit ohne Re-

ferenznachweise flr diesen Leistungsbereich nicht nachgewiesen ist.

Fur die Wesentlichkeit spricht auch der Schwierigkeitsgrad der Montagearbeiten in tech-
nischer und organisatorischer Hinsicht. Dafir spricht das Vorbringen der BGl in der
mundlichen Verhandlung. Die BGI hat — unwidersprochen — vorgetragen, dass ihre
Trennwande sehr ahnlich zu denen der ASt seien; sie setze bei der Montage ebenfalls
einen Montageleiter aus eigenem Haus ein. Die BGl ist zudem dem Vorbringen der ASt
substantiiert entgegengetreten, wonach die Montage von untergeordneter Bedeutung
sei, weil die vorgefertigten Elemente auf der Baustelle nur noch aufgestellt und ver-
schraubt werden mussen. Insbesondere der letztlich unwidersprochene Vortrag der BGI
dazu, dass bei der Montage die Abdichtung und die Schalldammung anzubringen seien,
ist nachvollziehbar und vermag angesichts dessen, dass explizit Systemtrennwande mit

Schallschutz ausgeschrieben wurden, zu Uberzeugen.

Aus diesen Griinden andert auch die Tatsache, dass hinsichtlich der bezeichneten Refe-
renzen die Montageleitung aus dem Haus der ASt stammt und der Vortrag, dass die
ausfiihrenden Unternehmen zuvor von der ASt geschult werden, nichts an dieser Bewer-
tung; aus den genannten Griinden kann die Durchflihrung der Montage, auch wenn die
Montageleitung durch ein anderes Unternehmen Gbernommen wird bzw. zuvor eine

Schulung stattfand, nicht als von untergeordneter Bedeutung angesehen werden.

Da gegenstandlich die Prifung der Eignung anhand der vorgelegten Nachweise erfolgt
ist, hat die Frage, ob die ASt grundséatzlich in der Lage ist, den ausgeschriebenen Leis-
tungsumfang selbst zu erbringen, keinen Einfluss auf die Bewertung, ob die vorgelegten
Nachweise als Eignungsnachweis gentigen; im Fall der Eignungsleihe sieht § 6d EU
Abs. 1 Satz 4 VOB/Ai. V. m. § 6a EU Nr. 3 a VOB/A die Prifung der Referenzen der
Nachunternehmer unabhangig davon vor, von wem diese ausgestellt wurden. Letzterer
Gedanke macht auch deutlich, dass es plausibel ist, dass Referenzen der Nachunter-
nehmer von dem Bieter selbst fir Nachunternehmer ausgestellt werden kénnen und

dass dies nicht gegen die Erforderlichkeit einer Eignungsleihe spricht.

Angesichts dieses Ergebnisses bedarf es nicht der Klarung der Frage, ob es auf die Eig-
nungsprifung Einfluss hat, dass die ASt hinsichtlich der bezeichneten Referenzen nicht

Vertragspartner des betreffenden Auftrags ist, sondern Unterauftragnehmer.
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b)

Im Ubrigen wiirde auch der (auch) auf § 16 EU Nr. 4 VOB/A gestltzte Ausschluss we-
gen Nichtvorlage der Nachunternehmerverpflichtungserklarung keinen vergaberechtli-
chen Bedenken begegnen.

Die ASt hat die mit Schreiben vom 28.10.2025 angeforderte Nachunternehmerverpflich-
tungserklarung nicht binnen der gesetzten Frist vorgelegt. Die ASt hatte gemal den
Vergabeunterlagen mit dem Angebot angegeben, auf Verlangen der VSt eine entspre-
chende Verpflichtungserklarung vorzulegen.

Da die entsprechende Passage in den Vergabeunterlagen zu dem Einsatz von Nachun-
ternehmern den Fall der Eignungsleihe betrifft und hinsichtlich der gegenstéandlichen
Montageleistungen ein Fall der Eignungsleihe gegeben ware, bestehen vor diesem Ge-
sichtspunkt keine vergaberechtlichen Bedenken gegen die Berechtigung der Anforde-
rung der Nachunternehmerverpflichtungserklarung. Die entsprechende Passage in den
Vergabeunterlagen betrifft den Fall der Eignungsleihe, da die Angabe den Einsatz der
Fahigkeiten anderer Unternehmen betrifft. Dieser Begriff findet im Begriff der Leistungs-
fahigkeit, der synonym zum Begriff der Eignung ist (s. § 6 EU Abs. 1 VOB/A), seine Ent-
sprechung. Daflir spricht auch, dass in Ziffer 1.9 die Nachunternehmerverpflichtungser-
klarung und der Einsatz von Fahigkeiten anderer Unternehmen ausdricklich dem Fall
der Eignungsleihe zugeordnet werden. Vor diesem Gesichtspunkt bestehen daher keine
vergaberechtlichen Bedenken gegen die Berechtigung der Anforderung der Nachunter-
nehmerverpflichtungserklarung. Auch unter der von der ASt getatigten Annahme, die be-
zeichneten Montageleistungen betreffen nicht den Fall der Eignungsleihe, kénnte die
Forderung einer Nachunternehmerverpflichtungserklarung auf Grundlage der zitierten
Passagen aus den Vergabeunterlagen Bestand haben. Denn die ASt hat die Abgabe ei-
ner derartigen Verpflichtungserklarung mit Angebotsabgabe zugesagt, obwohl sie nach
ihrem Vortrag davon ausgeht, dass kein Fall der Eignungsleihe vorliegt, was eine Er-
kennbarkeit eines moglichen VergaberechtsverstolRes im Rahmen des Praklusionstatbe-
standes des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB begrtnden koénnte. Fur die Erkennbarkeit
einer moglichen Problematik durch die ASt kdnnte auch sprechen, dass die ASt im Rah-
men des Schriftverkehrs mit der VSt angegeben hat, den Montagepartner erst kurz vor
Auftragsausfuhrung benennen zu kénnen.

Im Hinblick auf formelle Vorgaben der VSt an die Nachunternehmerverpflichtungserkla-
rung ist keine Rechtsverletzung der ASt ersichtlich. Nach § 6d EU Abs. 1 Satz 2 VOB/A
ist dem o6ffentlichen Auftraggeber im Fall der Eignungsleihe nachzuweisen, dass ihm die
erforderlichen Kapazitaten zur Verfligung stehen, indem beispielsweise die verpflichten-
den Zusagen dieser Unternehmen vorgelegt werden. Vorgaben an die Form dieses
Nachweises stellt die Vorschrift nicht auf. Die VSt hat mit Nachricht vom 28.10.2025 von
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der ASt die Abgabe einer Nachunternehmerverpflichtungserklarung geman einem ge-
wissen Formblatt verlangt. Eine Rechtsverletzung durch diese Vorgabe ist nicht ersicht-
lich, denn es ist nicht ersichtlich, wie die ASt dadurch zu Schaden gekommen sein sollte
bzw. an der (zeitgerechten) Abgabe des Kapazitdtsnachweises gehindert worden sein
sollte: Die ASt hatte insoweit mit Schreiben vom 29.11.2025 erklart, sie konne den
Nachunternehmer noch nicht benennen, die Nachunternehmerplanung erfolge nach
Vergabe; das zurlckgeschickte Formblatt zur Nachunternehmererklarung war durch die
ASt selbst ausgestellt.

Die Nachricht der VSt vom 06.11.2025 ist nicht als Verzicht auf die Vorlage einer Nach-
unternehmerverpflichtungserklarung zu deuten. Denn ungeachtet der Nachfrage, ob die
in Frage kommenden zwei bis drei Nachunternehmen die erforderlichen Kapazitaten zur
termingerechten Ausfihrung haben, hat die VSt damit nicht (abschlieRend) mitgeteilt, ob
sie im Fall einer positiven Antwort auf die Vorlage einer Nachunternehmerverpflichtungs-
erklarung verzichten will. Hinzu kommt, dass sie zu einem derartigen Verzicht auch nicht
berechtigt ware, nachdem die Vorlage der Verpflichtungserklarung in den Vergabeunter-
lagen gefordert war; ein Verzicht wiirde daher gegen den Wettbewerbsgrundsatz und
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstof3en. Ein Verzicht wiirde auch gegen die
gesetzliche Vorgabe des § 6d EU Abs. 1 Satz 2 VOB/A verstolien. Denn die Vorschrift
verlangt ausdriicklich den Nachweis, dass die erforderlichen Kapazitaten der anderen
Unternehmen zur Verfligung stehen, etwa durch Vorlage von Verpflichtungszusagen,
Iasst also reine Angaben, insbesondere hinsichtlich zu benennender Unternehmen, nicht

genugen.
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3.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

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

b)

Die Kostenerstattungspflicht gegeniber der VSt ergibt sich aus § 182 Abs. 4 Satz 1 GWB. Die
Kostenerstattungspflicht erstreckt sich nicht auf die Aufwendungen der BGI. Billigkeitsgriinde,
die nach § 182 Abs. 4 Satz 2 GWB die Anordnung der Erstattung der Aufwendung der Beige-
ladenen rechtfertigen wirden, bestehen nicht; die BGI hat keinen eigenen Antrag gestellt und

sich damit auch keinem Kostenrisiko ausgesetzt.

c)

Die Gebihr war nach § 182 Abs. 2 GWB festzusetzen. Im Hinblick auf die Bruttoange-
botssumme der ASt und unter Zugrundelegung eines durchschnitt-
lichen personellen und sachlichen Aufwands der Vergabekammer errechnet sich ent-

sprechend der Tabelle des Bundeskartellamtes eine Gebuhr in Héhe von xxxxxxx,- €.
d)

Der von der ASt geleistete Kostenvorschuss von 2.500,-- € wird mit der zu zahlenden Gebihr

verrechnet. Die ASt erhalt iber den Differenzbetrag eine Kostenrechnung i.H.v. xxxxxxx,- €.

Rechtsmittelbelehrung:

XXXXXXXXXX XXXXXXXXXX



