Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 15.11.2019
Regierung von Mittelfranken Az.: RMF - SG 21-3194-4-50

Nachpriafungsantrag: .....

Vergabestelle: ...
(Vergabestelle - VSt)

Vorhaben: Beschaffung von Kommunalhydrauliken fir LKW

Vergabeverfahren: Offenes Verfahren

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst auf die mindli-
che Verhandlung vom 15.11.2019 durch den Vorsitzenden ..... , den hauptamtlichen Beisitzer

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

Beschluss:

1. Der Nachprifungsantrag wird abgelehnt.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der zur zweckent-

sprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Vergabestelle.

3. Die Gebuhr fur dieses Verfahren betragt x.xxx,- €. Auslagen sind nicht angefallen.

Sachverhalt:

1.

Die VSt schrieb die Beschaffung von Kommunalhydrauliken fir ihre LKW in xx Losen europa-
weit aus. Die Ausschreibung wurde am xx.xx.xxx im Supplement zum Amtsblatt der Europai-
schen Union verdffentlicht. Mit anzubieten war unter anderem ein Rundumsicht-Kamera-Mo-
nitor-System zur lickenlosen Rundumsicht, bestehend aus 4 Kameras, Monitor, Steuereinheit
und Verkabelung, mit mindestens 4 Kameraeingangen und mindestens 4 Ansteuerleitungen.

In der Ausschreibung befanden sich unter Ziffer Ill.1 direkte Verlinkungen zu den jeweiligen
Eignungsanforderungen. Unter Verwendung des Formblatts L 124 wurden von den Bietern
unter anderem Angaben zur Mitgliedschaft bei der Berufsgenossenschaft gefordert. Die ASt

machte diesbezuglich folgende Angaben:
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I Nichtvorliegen von Ausschlussgrinden

Angabe Uber Ausschlussgrinde gemal § 42 VgV baw. § 31 UVgO in Verbindung mit § 123 und § 124 GWB

lchMWir erklare(n), dass fur meinunser Untemehmen keine Ausschiussgrinde gemal den §§ 123 und 124 GWB
vorliegen, die menafunsere Zuverlassighkeit in Frage stellen.

lch/Vir erklare(n). dass ichiwar in den letzten owei Jahren nicht

gem. § 21 Abs. 1 Satz 1 oder 2 Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz oder

gem. § 21 Abs. 1 Arbeitnehmerentsendegesetz oder

gem. § 189 Abs. 1 Mindestichngesetz
mit siner Freihetsstrafe von mehr als drei Monaten oder einer Geldstrafe von mehr als 00 Tagessitzen oder
einer Geldbulte von mehr als 2.500 Euro belegt worden bin/sind.
Ab siner Auftragssumme von 30.000 Eure wird der Auftraggeber von den Bewerbem, welche zur Angebotsab-
gabe aufgefordert werden sollen bzw. won dem Bieter, auf dessen Angebot der Zuschlag ensilt werden soll, ek
nen Auszug aus dem Gewerbezentralregister gem. § 150a Gew( beim Bundesamt fir Justiz anfordenn.

Angaben zur Zahlung von Steuern, Abgaben und Bedrdgen zur geselzlichen Soziakversichenng

lehMVir erklare(n), dass ichiwir meine/unsere Verpfichtung zur Zahlung von Steusmn und Abgaben sowie der
Beitrage zur gesstzlichen Sozialversichenung. soweit sie der Pilicht zur Beitragszahlung unterfallen, crdnungs-
gemal erfullt habe(n).

Falls mein{e)unser(e) Bewerbung/Angebot in die engere Wahl kommt, werde(n) ichfwir eine Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung der tariflichen Sozialkasse'und eine Unbedenklichkeitsbescheinigung des Fi-
nanzamtes® auf gesondertes Verlangen vorlegen.

Angabe zur Mitghedschaft bei der Berufsgencssenschalft
B4 Ich bin/Wir sind Mitglied der Berufsgenossenschaft.
Falls meinje)unsen(e) Bewerbung/Angebot in die engere Wahl kommt, werde{n) ich/wir eine Unbedenk-

lichkeitsbescheinigung der Berufsgenossenschaft des fur mich zustandigen Versicherungstragers vor-
legen.

" Soweit meln/unser Befrieh Deftragspflichtig st
! Sowet gag Fnancamt deramge Basche NiguIgen Jussten
") Zutreffendes ankreuzen

©VHL Bayem — Stand November 2017 1von B
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Ferner wurde dort erklart, dass bei nicht rechtzeitiger Vorlage der auf gesondertes Verlangen
geforderten Unterlagen das Angebot ausgeschlossen wird:

MirUns ist bekannt, dass die jeweils genannten Bestatigungen oder Machweise auf gesondertes Verlangen der
‘Wergabestelle innerhalb der gesetzten Frist vorgelegt werden milssen und meinie lunsen|e) Bewerbung/Angebat
ausgeschlossen wird, wenn die Unteragen nicht vollstdndig innerhalb der gesetzien Frist vorgelegt werdan.

1104, Duaiorn, Lintarucr#) '

Enl siaki orischer 'Yermndung ohrm Ustenetrifl gty

Himeels:

Bel denmit, ", gekanrzsicnneten Feldem hat dia Vergabestells durch Ankrauzen bzw. Elntrag festzulzgen, ob und ogf. Imslewst der
gdarn beschnebens Eignungsnachaels venangt wird

& VHL Bayem — Stand Novemier 2017 &von B

2.

Die ASt gab ein Angebot ab. Mit Schreiben vom 26.09.2019 wurde sie von der VSt aufgefor-
dert, etliche Unterlagen bzgl. ihrer Eignung einzureichen (Formblatt L 3216), unter anderem
folgende:

24 Bescheinigungen gemaR L124 Eigenerkldrung zur Eignung:
- der Berufsgenossenschaft des zustidndigen Versicherungstragers
- Jahresahschliisse/Gewinn-Verlust durch vereid. Wirtschaftspriifer/Steuerpriifer

25 Nachweise gemaR L 124 Eigenerkldarung zur Eignung:
- Gewerheanmeldug, Handelsregisterauszug, Eintrag Handwerksrolle/IHK
- tiber die durchschnittliche jahrliche Beschaftigtenzahl und die Fiihrungskrafte

2.6 [X Bescheinigungen gemiaB L 124 Eigenerklarung zur Eignung:

- Referenzbescheinigungen iber die ordnungsgemale Ausfithrung und das Ergebnis
- Studien- und Ausbildungsnachweise iiber die Erlaubnis der Berufsausiibung

Ebenfalls wurde darauf hingewiesen, dass bei Nichtvorlage der Unterlagen innerhalb der ge-

nannten Frist das Angebot ausgeschlossen werde.

3.

Diese Forderungen rugte die ASt durch ihre Bevollméchtigte mit Schreiben vom 27.09.2019
insoweit als vergaberechtswidrig, als die VSt die Vorlage von Bescheinigungen bzgl. der Jah-
resabschlisse/Gewinn-Verlust durch vereid. Wirtschaftspriifer/Steuerpriifer sowie Referenz-
bescheinigungen lber die ordnungsgemale Ausfiihrung und das Ergebnis frither ausgefihrter
Liefer- und Dienstleistungen forderte.

Ferner rigte sie die Ausschreibung des 360°-Kamerasystems. Die VSt habe eine identische

vorhergehende Ausschreibung aufgehoben.
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Die VSt erklarte mit Schreiben vom 02.10.2019, sie werde der Riige insoweit abhelfen, als
dass sie auf die Vorlage der Unterlagen verzichte, die die ASt als vergaberechtwidrig gerigt
habe. Im Ubrigen werde die Riige zuriickgewiesen.

5.
Daraufhin lie3 die ASt am 08.10.2019 durch ihre Bevollméchtigte Nachprifungsantrag erhe-
ben und beantragen:

Einleitung eines Nachprifungsverfahrens
Gewdhrung von Akteneinsicht

Feststellung von Vergabeversto3en

DN

Anordnung von geeigneten MalRhahmen zur Beseitigung der festgestellten Verga-
beverstoRe

5. Feststellung der Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtig-
ten durch die ASt

Zur Begrindung verweist sie auf den bisherigen Schriftverkehr und fuhrt erganzend aus, dass
das frihere Vergabeverfahren ,aufgrund des 360°-Kamera-Systems aufgehoben® worden sei.
Entweder hatte die frihere Ausschreibung nicht aufgehoben werden dirfen oder es sei von
einem versehentlichen Einbezug der Forderung auszugehen.

Die VSt habe ein Leistungsbestimmungsrecht. Dazu kdnne sie eine Bedarfsanalyse und eine
Markterkundung durchfihren. Eine Markterkundung dirfe aber nicht zu einer Auftragsvergabe
fuhren und musse vergaberechtlichen Grundséatzen entsprechen. Bei der Beschaffungsent-
scheidung sei eine VSt grundsatzlich frei, werde aber von vergaberechtlichen Grundsatzen
eingeschrankt. ,Die dem Auftraggeber gesetzten vergaberechtlichen Grenzen der Bestim-
mungsfreiheit sind eingehalten, wenn die Bestimmung durch den Auftragsgegenstand sachlich
gerechtfertigt ist, vom Auftraggeber daflr nachvollziehbare objektive und auftragsbezogene
Grinde angegeben worden sind und die Bestimmung folglich willkirfrei getroffen worden ist,
solche Grinde tatsachlich vorhanden (festzustellen und notfalls erwiesen) sind und die Be-
stimmung andere Wirtschaftsteilnehmer nicht diskriminiert.“ Im vorliegenden Fall gehe die ASt
nicht davon aus, dass nachvollziehbare objektive und auftragsbezogene Griinde fiir die Not-

wendigkeit eines Rundumsicht Kamera Monitorsystems vorhanden seien.

Entgegen der Entscheidung der erkennenden Vergabekammer zum vorherigen Verfahren, in
der festgestellt wurde, dass die Aufhebung des damaligen Verfahrens rechtswirksam war (Az.

RMF-SG21-3194-3-25), sei die damalige Aufthebung zumindest teilweise nicht rechtswirksam
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gewesen. Entweder sei der damalige Aufhebungsgrund vorgeschoben gewesen oder der da-
mals geltend gemachte Mangel der Ausschreibung sei nicht beseitigt worden.

,Die ASt verfolgt ihr Interesse wie folgt:

. im Hinblick auf die damals dann unwirksame Aufhebung (heif3t: Aufhebung der Aufhe-
bung und Rickversetzung des Verfahrens in den Stand vor der unwirksamen Aufhe-
bung).

. In Hinblick darauf, dass deshalb jetzt damit insoweit keine zulassige Leistungsbestim-

mung gemaf Leistungsbestimmungsrecht erfolgt sein kann.*

6.
Die Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag am 08.10.2019 an die VSt tbermittelt und
um Ubersendung der Vergabeakten gebeten.

7.

Mit Schreiben vom 11.10.2019 teilte die VSt der ASt mit, dass ihr Angebot gemanR § 57 Abs. 1
Nr. 2 VgV ausgeschlossen worden sei, da sie nicht alle Unterlagen, die mit Schreiben vom
26.09.2019 bis zum 07.10.2019 gefordert wurden, eingereicht habe.

8.
Die ASt rigte den Ausschluss am selben Tage fir jedes Los gesondert, also mit 15 gleichlau-

tenden Schreiben, als vergaberechtswidrig.

9.
In ihrer Erwiderung vom 15.10.2019 beantragt die VSt:

1. den Nachprifungsantrag der ASt vom 08.10.2019 zuriickzuweisen und

2. der ASt die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Zur Begrindung tragt sie vor, dass die ASt am 11.10.2019 gemaR § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV vom
Verfahren ausgeschlossen worden sei, da sie nicht alle geforderten Unterlagen eingereicht
habe, unabhangig davon, dass auf die als rechtswidrig gerligten Forderungen von Unterlagen
verzichtet und der Rige vom 27.09.2019 insoweit abgeholfen worden sei. Den Ausschluss

habe die Bevollmachtigte der ASt am selben Tag ohne jegliche Begriindung gerugt.

In dem von der ASt thematisierten friiheren Vergabeverfahren habe man eine Aufhebung vor-

genommen, weil die Vergabeunterlagen widerspriichlich gewesen seien. Die erkennende
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Vergabekammer habe den Antrag der ASt auf Feststellung der Unwirksamkeit der Aufhebung
im damaligen Nachprifungsverfahren abgelehnt.

Der jetzige Nachprifungsantrag sei bereits unzulassig.

Es sei schon nicht erkennbar, welches Ziel die ASt verfolge. Ein Vorgehen gegen den friheren
Beschluss der erkennenden Vergabekammer sei allenfalls im Wege der sofortigen Be-
schwerde gemal § 172 Abs. 1 GWB mdglich, wobei hierfir die angerufene Vergabekammer
nicht zusténdig sei und ihr zudem das Rechtsschutzbediirfnis fehle, da der Beschluss mittler-
weile unanfechtbar sei.

Ihr Begehren hinsichtlich des streitgegenstandlichen Verfahrens sei dagegen vollig offen.
Ferner sei die ASt nicht antragsbefugt, da kein ihr drohender Schaden ersichtlich sei. Sie sei
zwingend auszuschlieBen gewesen, sodass auch ohne Erfordernis des Kamerasystems ein
Zuschlag auf ihr Angebot nicht méglich sei.

Sie sei Uberdies mit ihrem Vorbringen gegen die Vorgabe eines Rundumsicht-Kamera-Moni-
tor-Systems prakludiert geman § 160 Abs. 3 Nr. 3 GWB.

Der Nachprifungsantrag sei ferner unbegriindet. Mit Infragestellung der Wirksamkeit der Auf-
hebung der einstigen Ausschreibung missachte die ASt die Grenzen der materiellen Rechts-
kraft.

Ferner sei entgegen der Behauptung der ASt das friihere Vergabeverfahren nicht ,aufgrund
des 360°-Kamera-Systems* aufgehoben worden, sondern aufgrund der nachtraglichen Ein-
fuhrung eines neuen Wertungskriteriums wahrend des Vergabeverfahrens, das weder be-
kanntgemacht noch in den Vergabeunterlagen genannt gewesen sei. Zusatzlich sei das Wer-
tungskriterium ,Werkstattentfernung“ nicht eindeutig gewesen. Die bloRe Ausschreibung des
Kamera-Systems sei hingegen nicht Grund der Aufhebung gewesen.

Es handele sich bei der gegenwartigen Ausschreibung um einen génzlich anderen Ausschrei-
bungsgegenstand. Im aufgehobenen Vergabeverfahren sei lediglich die Anschlussmaoglichkeit
fur Kameras, im streitgegenstandlichen hingegen ein komplettes Gesamt-Kamera-Monitor-
System verlangt gewesen. Die Widersprichlichkeit von damals kénne daher keine Auswirkun-
gen auf das jetzige Verfahren haben. Es sei deshalb nicht ersichtlich, wie die ASt im jetzigen
Nachprufungsverfahren eine Rickversetzung in den Stand vor der damaligen Aufhebung for-
dern koénne.

Zudem sei die Vorgabe eines Rundumsicht-Kamera-Monitor-Systems vom Leistungsbestim-
mungsrecht der VSt gedeckt. Es liege eine regular getroffene Forderung vor, da es sich hierbei
um eine dem Arbeits- und Gesundheitsschutz geschuldete zwingende Vorgabe handele. Sie
sei damit sachlich gerechtfertigt aufgrund nachvollziehbarer objektiver und auftragsbezogener

Griunde und beinhalte weder Willkir noch Diskriminierung anderer Wirtschaftsteilnehmer.
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Mit Schriftsatz vom 17.10.2019 erklart die ASt, dass sie ,den Nachprifungsgegenstand auf
den zwischenzeitlich erfolgten Ausschluss der Angebote der ASt erweitern® wolle.

Erganzend zu den bisher gemachten Erwagungen, die nochmals wiederholt werden, tragt sie
vor, dass der Ausschluss ihres Angebots vergaberechtswidrig gewesen sei, da bereits nicht
klar sei, welche Unterlagen fehlten. Es sei ,schlechterdings nicht vorstellbar, dass sie ur-
sprunglich geforderte oder nachgeforderte Unterlagen nicht beigebracht haben kénnte®.
Hilfsweise fuhrt sie aus, dass die VSt die Eignungskriterien losbezogen hatte aufstellen mis-
sen, was nicht der Fall sei, weil sie sich allgemein auf alle Kommunalhydrauliken fir die LKW
beziehe. Ein Ausschluss kdnne nicht auf diese fehlerhaft bekannt gemachten Eignungsanfor-
derungen gestitzt werden.

Fur die weiteren Einzelheiten wird auf den Schriftsatz verwiesen.

11.
Am 18.10.2019 hat die Vergabekammer der ASt gemaf § 165 Abs. 1, Abs. 2 GWB Aktenein-

sicht unter Wahrung des Geheimschutzes gewahrt.

12.

Mit weiterem Schriftsatz vom 18.10.2019 erwidert die ASt auf die zwischenzeitlich erfolgte
Konkretisierung des Ausschlusses ihrer Angebote.

Die VSt habe im Schriftsatz vom 15.10.2019 erstmals mitgeteilt, welche Angaben urspriinglich
bzw. auf Nachforderung nicht vollstandig gemacht worden sein sollen.

Die VSt habe durch direkte Verlinkung in der Bekanntmachung Eignungskriterien (nicht losbe-
zogen, sondern allgemein) bekannt gemacht. Die ASt habe alle Angaben gemacht und alle
Erklarungen abgegeben. Soweit die VSt vortrage, dass die ASt den Ausschluss ohne Griinde
geriigt habe, sei dem entgegenzuhalten, dass sie nur allgemein den Ausschluss des Angebo-
tes bekannt gegeben habe. Sie habe nicht dargestellt, welche Unterlagen ihrer Ansicht nach
unvollstandig bzw. veraltet gewesen seien.

Die aufgestellten Forderungen entsprachen nicht dem, was gefordert hatte werden durfen.
Unklarheiten gingen zulasten der VSt. Der vorgelegte Auszug aus dem Handelsregister bilde
die aktuellen Verhéltnisse ab. Unbedenklichkeitsbescheinigungen der Krankenkassen seien
bezogen auf die Beschéftigten vorgelegt worden. In Bezug auf die Anzahl der Beschaftigten
seien die Forderungen unklar und lickenhaft gewesen.

Die VSt habe ihr Ermessen gemaR § 56 Abs. 2 Satz 1 VgV falsch ausgetibt, weil sie keine
Unterlagen nachgefordert habe. Sie sei aufgrund fehlerhafter Anwendung des § 57 Abs. 1 Nr.
2 VgV von einem zwingenden Ausschluss ausgegangen. Selbst wenn man davon ausginge,

dass die VSt inr Ermessen reduziert habe, fehle es an einer notwendigen Aufklarung vor dem
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Ausschluss. Eine VSt dirfe von einem Bieter Aufklarung verlangen, wenn entsprechender Auf-
klarungsbedarf vorliege. Dies sei dann der Fall, wenn Zweifel an dem Inhalt des Angebots oder
an der Eignung eines Bieters bestiinden. Angebotsausschliisse aus lediglich formalen Grin-
den sollten nach Moéglichkeit vermieden werden. Ergebe sich bei Aufklarung, dass der Bieter
sein Angebot ausschreibungskonform habe abgeben wollen, so diirfe dieser Bieter mit seinem
Angebot nicht ausgeschlossen werden. Unklarheiten seien im Wege der Aufklarung aufzult-
sen.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den Schriftsatz verwiesen.

13.

Mit weiterem Schriftsatz vom 20.10.2019 fuhrt die ASt im Anschluss an die gewahrte Akten-
einsicht weiter aus: Der Ausschluss des Angebots der ASt gemalR § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV passe
nicht zu den Tatbestandsvoraussetzungen der Norm.

Auf die Erlauterungen der ASt zu Ausbildungsnachweisen wird verwiesen.

Die Forderungen der VSt entsprachen nicht dem, was gefordert hatte werden durfen. Unklar-
heiten und Widerspriiche beziglich der Eignungsnachweise gingen zulasten der VSt. Ein Aus-
schluss dirfe dann nicht erfolgen, wenn die beizubringenden Eignungsnachweise nicht klar
und eindeutig gefordert worden sein.

Auf die weiteren Einzelheiten des Schriftsatzes, groRtenteils die wértliche Wiederholung des

Schriftsatzes vom 18.10.2019, wird verwiesen.

14.
Im Schriftsatz vom 29.10.2019 beantragt die VSt erganzend:

3. den mit E-Mail vom 17.10.2019 bzw. Fax vom 19.10.2019 erweiterten Nachpri-
fungsantrag der ASt zurtickzuweisen

4. der ASt auch insoweit die Kosten des Verfahrens aufzuregen.

Der Nachprifungsantrag nebst Erweiterung sei als unbegriindet zurtickzuweisen. Das Ange-
bot der ASt sei zwingend gemaR § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV auszuschlie3en, da mit Formblatt
L3216 angeforderte Unterlagen nicht eingereicht worden seien und deshalb die ASt ihre An-
gaben in Formblatt L124 nicht ausreichend belegt und nachgewiesen habe.

Die auf das Anforderungsschreiben der VSt vom 26.09.2019 hin eingereichte Unbedenklich-
keitsbescheinigung der BG ..... habe seine Giiltigkeit bereits am 30.04.2019 verloren.

Sie sei damit zum malgeblichen Zeitpunkt der bis zum 07.10.2019 zu erfolgenden Vorlage
abgelaufen gewesen. Eine unglltige Unbedenklichkeitsbescheinigung vermag den angefor-
derten Nachweis beziiglich einer Mitgliedschaft bei der Berufsgenossenschaft nicht zu erbrin-

gen.
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Der von der ASt vorgelegte Handelsregisterauszug des Amitsgerichts..... stamme vom
xX.XX.2018 und sei veraltet. Mit der Anforderung habe die VSt sicherstellen wollen, dass der
Bieter in einem Berufs-/Handelsregister eingetragen ist und deswegen ber die Erlaubnis zur
Berufsaustibung verfligen. Ein solch veralteter Auszug biete keine hinreichende Gewahr dafir,
dass die ASt aktuell im Handelsregister eingetragen sei.

Auf die weiteren Ausfuhrungen der VSt, dass die von der ASt vorgelegten Bescheinigungen
der Krankenkassen unschliissig und die von der ASt vorgelegten Studien- und Ausbildungs-

nachweise zu unbestimmt gewesen seien, wird verwiesen.

15.

Mit Schriftsatz vom 04.11.2019 lasst die ASt folgendes vortragen:

Die Unbedenklichkeitsbescheinigung sei nicht ungultig, sondern die Gultigkeitsdauer sei ledig-
lich beschrankt. Mit der vorgelegten Unbedenklichkeitsbescheinigung sei die Information der
jeweiligen Berufsgenossenschaft tber die Mitgliedschaft des Unternehmens verbunden. Nach
derzeitiger Sachlage wirden sogenannte qualifizierte Unbedenklichkeitsbescheinigungen von
verschiedenen zustandigen Sozialkassen nicht gleichermal3en ausgestellt. Einige Sozialkas-
sen stellen keine qualifizierten Unbedenklichkeitsbescheinigungen, andere nur Bescheinigun-
gen mit einer Gultigkeit von wenigen Monaten aus. Der ASt habe eine neue Bescheinigung
beantragt, eine solche aber noch nicht erhalten.

Auch der von der ASt vorgelegte Handelsregisterauszug kénne nicht als veraltet abgewiesen
werden. Die VSt habe nicht vorgegeben, dass die Bieter einen aktuellen Handelsregisteraus-
zug vorlegen mussen, der beispielsweise nicht &alter als drei Monate sein dirfe. Diese Festle-
gung héatte die VSt bereits in der Auftragsbekanntmachung treffen missen.

Auf die weiteren Ausfiihrungen der ASt im Schriftsatz wird verwiesen.

16.
Der Vorsitzende hat am 04.11.2019 die Finf-Wochen-Frist bis einschlie3lich 03.12.2019 ver-

langert.

17.
Auf die Stellungnahme der VSt vom 11.11.2019 und die Erwiderung der ASt vom 13.11.2019

wird verwiesen.

18.
In der miindlichen Verhandlung am 15.11.2019 hatten die Beteiligten Gelegenheit, sich noch-
mals zum gegenstandlichen Nachprifungsverfahren zu du3ern. Auf das Protokoll hierzu wird

verwiesen.
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Die ASt beantragt die Aufhebung der Ausschreibung wegen zahlreicher Vergaberechtsver-
stoRe.
Die VSt beantragt, den Nachprifungsantrag zuriickzuweisen mit den entsprechenden Kosten-
folgen.

Begrinduna:

Der Nachprifungsantrag hat keine Aussicht auf Erfolg, da er zum Teil unzulassig und im Ub-

rigen unbegriindet ist.

1.

Der Nachprifungsantrag ist unzuldssig, soweit die ASt sich gegen den Beschluss der erken-
nenden Vergabekammer vom 04.09.2019 sowie die Forderung eines 360°-Kamera-Systems
als Teil der Ausschreibung wendet. Es mangelt der ASt insoweit bereits an der Antragsbefug-
nis gemaf § 160 Abs. 2 GWB.

a)
Die Vergabekammer Nordbayern ist fir das Nachprifungsverfahren nach § 1 Abs. 2 und § 2

Abs. 2 Satz 2 BayNpV sachlich und ortlich zustandig.

b)
Die VSt ist offentlicher Auftraggeber nach § 99 Nr. 1 GWB.

c)
Bei dem ausgeschriebenen Auftrag handelt es sich um einen &ffentlichen Auftrag im Sinne
von § 103 Abs. 2 GWB.

d)
Die Kosten Ubersteigen den Schwellenwert nach Art. 4 der Richtlinie 2014/24/EU (8 106 Abs. 2
Nr. 1 GWB).

e)
Die Erweiterung des Nachprifungsantrags war analog 8§ 91 Abs. 1 Alt. 2 VwWGO aufgrund

Sachdienlichkeit zulassig.
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f)
Es fehlt der ASt teilweise an der erforderlichen Antragsbefugnis gemal3 8 160 Abs. 2 GWB.
Ihr Vorbringen ist insoweit - selbst wenn man es als ganzlich zutreffend unterstellen wirde -

schon nicht geeignet, eine Verletzung in ihren Rechten aus 8§ 97 Abs. 6 GWB zu begriinden.

Grundsatzlich sind an das Vorbringen eines Antragstellers keine allzu hohen Anforderungen
bzgl. der Antragsbefugnis zu stellen. Es geniigt, wenn ein Antragsteller geltend macht, dass
er Interesse am Auftrag hat, in seinen Rechten aus 8§ 97 Abs. 6 GWB verletzt ist und ihm
dadurch ein Schaden zu entstehen droht (vgl. Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Beck'scher
Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. Auflage 2017, § 160 Rn. 24 f. m.w.N.).
Hingegen kann die Antragsbefugnis dann fehlen, ,wenn und soweit eine Rechtsbeeintrachti-
gung offensichtlich nicht vorliegt* (Burgi/Dreher, a.a.0., Rn. 29). ,Auch eine partielle Unzul&s-
sigkeit kann gegeben sein, wenn die Antragsbefugnis nur in Bezug auf einen Teil des Vorbrin-

gens des Antragstellers vorliegt.“ (Burgi/Dreher, a.a.0., Rn. 23)

aa)
Die VSt hat der Ruge der ASt zu den angeforderten Unterlagen im Rahmen der Eignungspri-

fung insoweit abgeholfen. Darlber ist hier nicht zu entscheiden.

Im hier gegenstandlichen Nachprifungsverfahren macht die ASt zunachst geltend, dass sie
einerseits die Aufhebung des Beschlusses der erkennenden Vergabekammer vom 04.09.2018
(Az. RMF-SG21-3194-3-25) und die Anordnung der Aufhebung der damaligen Aufhebung und
Ruckversetzung des Vergabeverfahrens in den Stand vor dieser Aufhebung begehrt und an-
dererseits die streitgegenstandliche Ausschreibung insoweit als rechtswidrig erachtet, als die
VSt ein Rundumsicht-Kamera-Monitor-System mit ausgeschrieben hat. Keines der beiden Be-

gehren kann Erfolg haben.

Wollte die ASt gegen den Beschluss der erkennenden Vergabekammer vom 04.09.2018 vor-
gehen, ware die sofortige Beschwerde zum OLG Minchen, nicht ein Nachprifungsantrag zur
erkennenden Vergabekammer statthaft, § 171 GWB.

Zudem ist der Beschluss seit Uber einem Jahr rechtskraftig. Die ASt hat keine Rechtsmittel
gegen diesen Beschluss eingelegt. Die Aufhebung des Beschlusses ist der Vergabekammer
verwehrt, die ASt hat den Beschluss spatestens am 18.09.2018 erhalten, mit Ablauf der Frist
des § 172 Abs. 1 GWB am 02.10.2018, 24 Uhr ist daher Bestandskraft eingetreten.

Es sind keinerlei Griinde ersichtlich, die auf eine vergaberechtswidrige Leistungsbestimmung
durch die VSt hindeuten.
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Die VSt hat das vorhergehende Vergabeverfahren damals ausweislich des Beschlusses der
erkennenden Vergabekammer aufgrund widerspriichlicher Vergabeunterlagen und nicht ein-
deutiger Wertungskriterien aufgehoben. Dies war rechtswidrig, aber wirksam. Nicht hingegen
war die Leistungsbeschreibung bzw. die Ausschreibung der Kameraanschliisse an sich Grund
der Aufhebung.

Ferner hat die VSt im vorhergehenden Vergabeverfahren 15 LKW-Fahrgestelle ausgeschrie-
ben und dabei die Anschlussmdglichkeiten fir Kameras in die Angebotswertung mit einbezo-
gen. Im vorliegenden Vergabeverfahren wurden hingegen Kommunalhydrauliken fir die LKW
ausgeschrieben, die Uber 360°-Kamera-Systeme verfiigen mussten. Insoweit betreffen die
Ausschreibungen entgegen dem Vorbringen der ASt nicht den identischen Auftragsgegen-
stand, sodass nicht erkennbar ist, inwieweit sich die Aufhebung des damaligen Vergabever-
fahrens auf das jetzige Vergabeverfahren auswirken kénnen sollte.

Warum die Festlegung des Ausschreibungsgegenstandes nicht vom Leistungsbestimmungs-
recht der VSt gedeckt sein soll, ist nicht ersichtlich. Die ASt hat in der muindlichen Verhandlung

erklart, dass sie diesen Punkt nicht mehr weiterverfolge.

bb)

Soweit die ASt sich gegen den Ausschluss ihres Angebots wendet, ist die Antragsbefugnis
hingegen gegeben, 8 160 Abs. 2 GWB. Sie hat ein Angebot abgegeben und macht geltend,
dass der Ausschluss rechtswidrig sei, da sie alle geforderten Unterlagen eingereicht habe, und

ihr dadurch ein Schaden in Form der anderweitigen Auftragsvergabe drohe.

9)
Die ASt hat den Ausschluss ihres Angebots mit Schreiben vom 11.10.2019 geriigt und nach

Erhalt des Nichtabhilfeschreibens innerhalb der Frist des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB zum

Gegenstand ihres Nachprifungsantrags gemacht.

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

2.

Der Nachprifungsantrag ist unbegriindet. Der Ausschluss des Angebots der ASt gemanR § 57
Abs. 1 Nr. 2 VgV war rechtmafig.

Nach § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV sind Angebote, die nicht die geforderten oder nachgeforderten
Unterlagen enthalten, von der Wertung auszuschlie3en. Es besteht kein Ermessensspielraum
(Wagner in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl. 2016, Rdnr. 70 zu § 57
VgV).
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Die VSt hat mit Schreiben vom 20.9.2019 die ASt klar aufgefordert, zum Nachweis der Eignung
die Bescheinigung der Berufsgenossenschaft bis spatestens 07.10.2019 bei der VSt einzu-
reichen. Dieser Forderung ist die ASt nicht nachgekommen. Sie hat die wirksam geforderte
Unbedenklichkeitsbescheinigung nicht fristgemaf eingereicht.

Ferner war das Vergabeverfahren auch nicht aufgrund weiterer gravierender Vergaberechts-
versto3e aufzuheben.

a)

Die Forderung nach einer Bescheinigung gemaf der Eigenerklarung zur Eignung der Berufs-
genossenschaft des zustandigen Versicherungstragers wurde von der VSt wirksam aufge-
stellt, § 122 Abs. 4 Satz 2 GWB.

Eine direkte Verlinkung vom Bekanntmachungsformular auf die Eignungskriterien unter Ziffer
I1l.1 ist ausreichend (vgl. nur zuletzt VK Sidbayern, Beschluss vom 27.02.2019 — Z3-3-3194-
1-44-11/18 m.w.N.).

Eine VSt kann gemal § 48 Abs. 1, Abs. 5 VgV zur Beurteilung des Nichtvorliegens von Aus-
schlussgriinden nach 88 123 Abs. 4, 124 Abs. 1 Nr. 2 GWB Bescheinigungen der zustandigen
Stelle fordern. Dies beinhaltet beispielsweise auch Bescheinigungen, also Erklarungen Dritter,
von Berufsgenossenschaften (vgl. Mager in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskom-
mentar, Bd. 2, 3. Auflage 2019, 8§ 48 VgV Rn. 45 f. m.w.N.). Dieses Recht wird ihr im Gesetz
ausdrucklich eingeraumt, sodass sie hiervon auch Gebrauch machen kann, selbst wenn zuvor
eine Eigenerklarung des Bieters bereits vorgelegt wurde. Sie muss sich deshalb gerade nicht
darauf verweisen lassen, dass ihr Informationsbedurfnis durch eine Eigenerklarung gedeckt
sein muss und fur weitere Nachweise kein Bedarf mehr zu bestehen hat.

Die Vorlage einer Unbedenklichkeitsbescheinigung wurde den Festlegungen in den Vergabe-

unterlagen entsprechend von der VSt nach Offnung der Angebote angefordert.

Soweit die ASt darauf abstellt, dass die Eignungskriterien losbezogen hatten festgelegt werden
missen und, da dies nicht erfolgt ist, nicht wirksam bekannt gemacht wurden und die Forde-
rung der Unterlagen damit rechtswidrig war, sodass deshalb auch der Ausschluss rechtswidrig
ist, geht ihre Rechtsauffassung zumindest insoweit fehl, als sie sich auf die Unbedenklichkeits-
bescheinigung der Berufsgenossenschaft bezieht.

Eine losbezogene Aufstellung von Eignungskriterien ist insoweit nétig, als sich die Eignungs-
kriterien auch auf die zu erbringende Leistung beziehen. Wenn ein Auftrag in mehreren Losen
vergeben wird, darf beispielsweise die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit gemal § 45 Abs. 3
VgV nicht im Hinblick auf das Gesamtvolumen des Auftrags, sondern muss bezogen auf ein
Los beurteilt werden (vgl. z.B. VK Bund, Beschluss vom 18.01.2013 - VK 1-139/12).
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Dies bedeutet jedoch nicht, dass eine VSt gezwungen ist, fir jedes Los gesondert Unterlagen
anzufordern. Es ist notwendig, dass die Eignungsanforderungen und -priifungen der Aufteilung
eines Auftrags in einzelne Lose Rechnung tragen und insoweit nicht der Gesamtauftrag als
Mal3stab herangezogen wird, was beispielsweise bei der wirtschaftlichen Leistungsféahigkeit
eines Bieters der Fall sein kann, wenn diese nur in Bezug auf ein oder mehrere Lose, aber
nicht in Bezug auf das Gesamtvolumen des Auftrags gegeben ist.

Nicht hingegen ist es notwendig, dass Unterlagen in identischer Form mehrfach angefordert
und eingereicht werden, sofern es bei unterschiedlichen Losen zu keiner unterschiedlichen
Beurteilung der Eignung kommen kann, so zum Beispiel bei der Beurteilung des Nichtvorlie-
gens von Ausschlussgriinden, die keinerlei Bezug zu einer losweisen Vergabe des Auftrags
hat und nicht bzgl. unterschiedlicher Lose unterschiedlich beurteilt werden kann, ohne dass
sich eine VSt widersprichlich verhielte. Eine Missachtung des 8§ 97 Abs. 4 GWB ist hierbei
nicht moglich. Die VSt hat hier insofern die Eignungskriterien wirksam aufgestellt.

b)

Die ASt hat eine Unbedenklichkeitsbescheinigung ihrer Berufsgenossenschaft vorgelegt, die
nicht mehr gultig war. Ausweislich der Festlegung in der Bescheinigung selbst verlor diese ihre
Gultigkeit mit Ablauf des 30.04.2019. Eingereicht wurde sie nach Ablauf des Giltigkeitsda-
tums.

Bescheinigungen, die bei Vorlage nicht mehr gultig sind, sind als rechtliches Nullum und damit
als fehlende Unterlagen anzusehen (vgl. OLG Munchen v. 27.07.2018 - Verg 2/18 (zu einem
nicht mehr aktuellen Fihrungszeugnis); Dittmann in: Kulartz/Kus/Marx/Portz/Pries, Kommen-
tar zur VgV, 2017, Rdnr. 30 zu § 56 VgV m.w.N.).

Die ASt hat demnach nicht alle geforderten Unterlagen innerhalb der Frist bis zum 07.10.2019
eingereicht. Soweit sie geltend macht, dass diese Frist unangemessen kurz war, kann sie sich
hierauf nicht mehr berufen. Wenn ein Bieter zu erkennen gibt, dass er geforderte Unterlagen
vollstandig innerhalb einer von der VSt festgelegten Frist vorlegen wird und dann Unterlagen
einreicht, die ungeeignet sind, kann er nicht mehr geltend machen, die vorher festgelegte Frist
zur Vorlage sei unangemessen kurz gewesen (vgl. VK Nordbayern v. 09.04.2018 - RMF-
SG21-3194-3-5).

Die VSt hat ferner bereits in den Vergabeunterlagen (Formblatt L 124) darauf hingewiesen,
dass bei nicht fristgemafier Vorlage der geforderten Unterlagen keine Nachforderung, sondern
der Ausschluss des Angebots erfolgt, § 56 Abs. 2 Satz 2 VgV. Wenn eine VSt dies tut, ist

zwingend der Ausschluss vorzunehmen, sie darf dann keine Unterlagen mehr nachfordern
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(vgl. Haak/Hogeweg, in: Burgi/Dreher, 8 56 VgV Rn. 62; Steck, in: Ziekow/Vollink, Vergabe-
recht, 3. Auflage 2018, 8§ 56 VgV Rn. 32). Insofern geht der Einwand der ASt, der Ausschluss
hatte nicht ohne vorherige Nachforderung erfolgen dirfen und sei ermessensfehlerhaft, fehl.
Soweit die ASt vortragt, die VSt habe nicht ausdriicklich festgelegt, dass eine aktuell giltige
Unbedenklichkeitsbescheinigung einzureichen sei, verkennt sie, dass auch die Vergabeunter-
lagen der Auslegung nach 88 133, 157 BGB zugéanglich sind. Ein objektiver Dritter an der Stelle
der ASt musste selbstverstandlich davon ausgehen, dass aktuell gliltige Bescheinigungen ein-
zureichen sind. Die Vorlage einer ungultigen Bescheinigung, eines rechtlichen Nullums, als
ausreichend fur den Nachweis des Nichtvorliegens von Ausschlussgriinden anzusehen, ent-
behrt jedweder verninftigen Grundlage. Die ASt raumt dies insoweit auch konkludent ein,
wenn sie zugleich vortragt, dass sie eine aktuelle Bescheinigung nicht rechtzeitig habe erhal-
ten kdnnen. Sie ist also erkennbar selbst davon ausgegangen, dass eigentlich eine aktuelle
Bescheinigung héatte vorgelegt werden missen.

Unklarheiten und Widerspriche gehen nur dann zu Lasten der VSt, wenn sie auch tatsachlich

vorliegen.

Die VSt konnte hier keine andere Folge als den Ausschluss der Angebote vornehmen und
hatte ansonsten den vergaberechtlichen Transparenzgrundsatz verletzt.

Auch eine Aufklarung oder Auslegung der eingereichten Unterlagen konnte nicht dazu fihren,
die fehlenden Unterlagen dennoch als vorliegend anzusehen. Eine Unbedenklichkeitsbeschei-
nigung, deren Gultigkeit nur innerhalb eines bestimmten Zeitraums besteht, kann aus Sicht
eines vernunftigen Dritten in der Rolle der VSt (88 133, 157 BGB) nicht dahingehend verstan-
den werden, dass sie auch dartber hinaus giltig sein soll. Dies widersprache dem eindeutigen
Inhalt der Erklarung.

Eine Aufklarung Uber Zweifel am Inhalt der Unterlagen war ferner ebenfalls nicht durchzufiih-
ren, da der Inhalt der Unbedenklichkeitsbescheinigung zweifellos feststand. Ein festgelegtes
Datum, nach dem eine Bescheinigung ihre Gultigkeit verliert, ist ohne verninftigen Zweifel so
zu verstehen, dass die Gultigkeit zum genannten Datum ablauft und fur Zeitrdume ab diesem
Zeitpunkt die Bescheinigung keinerlei Aussagekraft mehr hat. Was die ASt insoweit als eine
vor dem Ausschluss notwendig vorzunehmende Aufklarung deklariert, ist eigentlich eine als
Aufklarung getarnte und vergaberechtlich hier unzulassige Nachforderung fehlender Unterla-

gen.

Auch der Einwand der ASt, der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit aus § 97 Abs. 1 Satz 2
GWB gebiete, dass bei Fehlen von nur einem Nachweis die VSt von einem Ausschluss abzu-

sehen habe, verfangt nicht. Der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz in § 97 GWB steht nicht isoliert
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im Raum, sondern erfahrt durch die weiteren Normen des Vergaberechts eine Konkretisierung
und inhaltliche Ausftllung.

Ein Ausschluss nach § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV ist von Gesetzes wegen zwingend angeordnet,
sodass bereits durch das Gesetz selbst die Entscheidung, ob ein Ausschluss bei Fehlen von
Unterlagen unverhaltnismafRig sein kann, getroffen ist. Indem gerade keine Ermessensaus-
Ubung durch die VSt beziiglich der Ausschlussfolge angeordnet wird, ist die Frage nach der
VerhaltnismaRigkeit insoweit bereits gesetzgeberisch entschieden.

c)

Das Vergabeverfahren war auch nicht wegen gravierender Rechtsverstéf3e insgesamt aufzu-
heben. Ein Vergabenachprifungsverfahren ist kein Instrument zur objektiven RechtmalRig-
keitskontrolle eines Vergabeverfahrens, sondern dient primér den beteiligten Bietern zum
Schutz ihrer eigenen Rechte. Nur wenn sich Fehler aus den Vergabeunterlagen aufdrangen,
sind diese mit zu berticksichtigen (vgl. Dicks in: Ziekow/V6llink, Vergaberecht, 3. Auflage 2018,
§ 163 GWB Rn. 5 ff. m.w.N.). Dies ist hier jedoch nicht der Fall.

Die von der Vergabestelle aufgestellten Anforderungen an die wirtschaftliche und finanzielle
Leistungsfahigkeit geman § 45 VgV sind nicht zu beanstanden. Da sie eine zahlenmafliige
Festlegung eines Mindestjahresumsatzes nicht vorgenommen hat, verstoR3t sie damit nicht ge-
gen die gemal 8§ 45 Abs. 3 VgV diesbeziglich zwingend vorzunehmende losbezogene Auf-
stellung dieser Eignungskriterien.

Die Forderung der Vorlage ,geeigneter Referenzen entspricht den Vorgaben des § 46 Abs. 3
Nr. 1 VgV. Die Geeignetheit der Referenzen ware insofern als gegeben anzusehen, ,wenn die
Referenzleistung dem ausgeschriebenen Auftrag so sehr ahnelt, dass sie einen tragfahigen
Riickschluss auf die Leistungsféhigkeit des Bieters fiir die ausgeschriebene Leistung eréffnet”
(Mager in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2, 3. Auflage 2019 § 46
VgV Rn. 15 m.w.N.).

Soweit die VSt unter Versto3 gegen § 46 Abs. 3 Nr. 1 VgV die Vorlage von Referenzbeschei-
nigungen urspriinglich verlangt hat, hat sie einer entsprechenden Rilge folgend diesem
Rechtsverstol3 abgeholfen.

Es kann insoweit auch dahinstehen, ob ein gemaf § 44 Abs. 1 Satz 1 VgV geforderter Han-
delsregisterauszug mit einem Alter von ca. einem Jahr als ausreichend aktuell anzusehen ist,
insbesondere dann, wenn sich zwischenzeitlich an den Rechtsverhéltnissen bei dem jeweili-

gen Bieter nichts geandert hat.

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

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

c)

Die Gebuhr war nach § 182 Abs. 2 und 3 GWB festzusetzen. Im Hinblick auf die Angebots-
summe der ASt und unter Zugrundelegung eines durchschnittlichen personellen und sach-
lichen Aufwands der Vergabekammer errechnet sich entsprechend der Tabelle des Bun-

deskartellamtes eine Gebuhr in Hohe von x.xxx,- €.
Wegen einer nicht erfolgten Beiladung wird die Gebihr um xxx,- € auf x.xxx,- € reduziert.

Der geleistete Kostenvorschuss von 2.500,- € wird mit der zu zahlenden Gebuhr ver-
rechnet. Der Differenzbetrag von xxxx € wird nach Bestandkraft dieses Beschlusses zu-

rickiberwiesen.

Rechtsmittelbelehrunag:
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