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2. Vergabekammer des Bundes
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Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren

[---],

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméchtigte:

[--.],

gegen

[---],

- Antragsgegnerin -
Verfahrensbevollméchtigte:

[--.],

[---],

- Beigeladene -

wegen der Vergabe [...] hat die 2. Vergabekammer des Bundes durch die Vorsitzende Direktorin
beim Bundeskartellamt Dr. Herlemann, den hauptamtlichen Beisitzer Regierungsdirektor Dr.
Brauser-Jung und den ehrenamtlichen Beisitzer R6nnau auf die mindliche Verhandlung vom
21. Mérz 2018 am 28. Méarz 2018 beschlossen:

1. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin wird teilweise als unzuléssig verworfen und,
soweit er zuldssig ist, zurlickgewiesen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten (Gebuhren und Auslagen) des Nachpriifungsverfah-
rens sowie die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung bzw. Rechtsverteidigung not-
wendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin.

3. Die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmé&chtigten der Antragsgegnerin war nicht not-
wendig.



Die Antragstellerin (ASt) wendet sich gegen die Verneinung ihrer Eignung durch die Antragsgeg-
nerin (Ag), weil die Ag zu Unrecht eine eigene Referenz der ASt sowie Referenzen ihres Nach-

unternehmers nicht akzeptiert habe.

1. Die Ag verdffentlichte am [...] eine EU-weite Auftragsbekanntmachung fir ein offenes
Verfahren zur Vergabe von Arbeiten [...]. Die ausgeschriebenen Arbeiten umfassen um-
fangreiche Erdbauarbeiten [...] mittels Fallgewichtsverdichtung (FGV) im Umfang von ca.
1,182 Mio. m?.

Nach ziff. 111.1.3 der Auftragsbekanntmachung forderte die Ag zum Nachweis der techni-

schen und beruflichen Leistungsfahigkeit Folgendes:

» Folgende Nachweise/Angaben hat der Bieter mit dem Angebot einzureichen:
- Prufbare Referenzen (nach Art und Umfang) der letzten 5 Kalenderjahre, die mit der

zu vergebenden Bauleistung vergleichbar sind.

Folgende Nachweise/Angaben/Unterlagen hat der Bieter auf gesondertes Verlangen der
Vergabestelle einzureichen:
- Eignungsnachweise/Referenzen Nachunternehmer;

- Formblatt 236 — Verpflichtungserklarung anderer Unternehmen

Moglicherweise geforderte Mindeststandards:

Prifbare Referenzen fir folgende Teilleistungen:

- Mindestens 1 FGV-Leistung (Fallgewichtsverdichtung) in den letzten bis zu 5 abge-
schlossenen Kalenderjahren mit einer Fallhdhe von mindestens 10m und einem Fallge-

wicht von mindestens 10 Tonnen.

“

Die urspringlich auf den 22. November 2018 festgesetzte Angebotsfrist verlangerte die

Ag nach verschiedenen Bieterfragen auf den 11. Januar 2018.



ASt und Beigeladene (Bg) gaben fristgemald Angebote ab. Die ASt flgte ihrem Angebot
keine Nachweise fir Referenzen bei. Das Angebot der ASt lag nach dem Submissions-

protokoll vom 11. Januar 2018 auf dem ersten Rang, das Angebot der Bg auf Rang 2.

Das Angebot der Bg enthielt eine Auflistung von drei speziellen Referenzen fiir FGV-Leis-
tungen, fur die die Ag als Referenzauftraggeberin angegeben war. Die Referenzen ent-
hielten u.a. Angaben zum Ausfiuihrungszeitraum, zwei davon gelegen zwischen 2011 und

2012, sowie zum eingesetzten Fallgewicht, nicht aber zur Fallhdhe.

Mit Schreiben vom 12. Januar 2018 forderte die Ag die ASt auf, u.a. folgende Unterlagen
nachzureichen:
.~ Priufbare Referenzen (nach Art und Umfang) der letzten 5 Kalenderjahre, die mit der
zu vergebenden Bauleistung vergleichbar sind.
- Geforderte Mindeststandards: Prifbare Referenzen fur folgende Teilleistungen:
O
o Mindestens 1 FGV-Leistung ... in den letzten bis zu 5 abgeschlossenen Ka-
lenderjahren mit einer Fallhéhe von mindestens 10m und Fallgewicht von min-
destens 10 Tonnen.
O
- Verpflichtungserklarung anderer Unternehmen (Formblatt 236)

- Eignungsnachweise/Referenzen Nachunternehmer.

“

Mit Schreiben vom 18. Januar 2018 Ubermittelte die ASt der Ag fristgemaR eine Reihe
von Unterlagen, darunter u.a. Folgendes:

- Eine Eigenreferenz fiir den Leistungsbereich FGV betr. das Projekt [...] als Ausfihrungs-
zeitraum war der Zeitraum Dezember 2017 bis Februar 2018 angegeben (im Folgenden:
FGV-Eigenreferenz [...]). Die Arbeiten sollten bis zum 16. Marz 2018 abgeschlossen

sein.

- Eine Eigenreferenz der von der ASt mit Schreiben vom 18. Januar 2018 u.a. fir die FGV-
Leistungen namentlich benannte Nachunternehmerin [...] in Form einer Referenzliste.
Die Referenzliste enthielt u.a. Angaben zu zwei Referenzprojekten [...], fur die als Aus-

fuhrungszeitraum 2010 bis 2012 bzw. 2012 angegeben und fur deren Ausfiihrung das



Unternehmen [...] benannt wurde. Fir das Projekt [...] waren Angaben zum Fallgewicht
enthalten, die den geforderten Vorgaben entsprachen, Angaben zur Fallhéhe fehlten.
Fur das Projekt Hagenwerder waren zu Fallhéhe und Fallgewicht keine Angaben in der
Referenzliste enthalten. Als Bauherr dieser beiden Referenzauftrage nannte die Refe-
renzliste die Ag. Ein weiteres Referenzprojekt dieser Liste wurde nach den Angaben fir
einen weiteren Auftraggeber im Zeitraum 2011/2012 erbracht; hierzu enthielt die Refe-
renzliste als Angabe zum ausfiihrenden Unternehmen den Namen des von der [...]
ebenfalls benannten Projektleiters als ,Bauleiter fir Fallgewichtsverdichtung®; Angaben

zu Fallhdhe und Fallgewicht fehlten.

Zusatzlich zur Referenzliste legte die Ag eine Eigenerklarung ,Projekte Fallgewichtsver-
dichtung® der [...] vor. Darin enthalten war die Erklarung, dass zu den in der Projektliste
enthaltenen Angaben keine projektbezogenen Kontaktdaten mehr angegeben werden
kdnnten, da das ausfihrende Unternehmen ,,durch Konkurs erloschen® sei. Des Weiteren
wurden die Kontaktdaten des Projektleiters der Nachunternehmerin angegeben, mit dem
Zusatz ,Beschaftigungsverhaltnis besteht”, sowie verantwortliches Aufsichtspersonal na-

mentlich benannt.

Bei der [...] handelt es sich um die ehemalige [...]. Das Handelsregister B des Amtsge-
richts [...] weist fUr dieses Unternehmen aus, dass durch Beschluss des Amtsgerichts [...]
ein vorlaufiger Insolvenzverwalter bestellt wurde und durch Beschluss des Amtsgerichts
[...] das Insolvenzverfahren Uber das Vermogen der Gesellschaft eréffnet und diese auf-

gelost wurde (Eintrag im Handelsregister B des Amtsgerichts [...]).

Zur FGV-Eigenreferenz Tagebau [...] der ASt Ubermittelte die Ag am 25. Januar 2018 eine
Anfrage an die von der ASt hierzu benannte Referenzgeberin, die [...], worin sie um eine
Bestatigung der Eigenreferenz der ASt bat und um einen Erklarung, ob die Arbeit ,quali-
tatsgerecht ausgefiihrt wird/wurde®. Diese antwortete der Ag am 29. Januar 2018 und
teilte mit, die ASt habe im Jahr 2017 keine FGV im besagten Projekt ausgefihrt. Die Ar-
beiten seien vielmehr erst am 25. Januar 2018 begonnen worden. Vor Abschluss der Ar-

beiten kdnnten keine Referenzen gegeben werden.

Am 29. Januar 2018 dokumentierte die Ag das Ergebnis der Eignungsprifung zur ASt in
einem eigenen Vermerk und stellte u.a. fest, dass der geforderte Mindeststandard einer

FGV-Leistung in den letzten bis zu 5 abgeschlossenen Kalenderjahren mit einer Fallhéhe



von mindestens 10m und Fallgewicht von mindestens 10 Tonnen nicht erfillt ist. Als Grund
hielt die Ag unter Hinweis auf die Antwort der Referenzgeberin der ASt vom 29. Januar
2018 fest, die ASt sei ,mangels Referenz beziiglich einer FGV im abgeschlossenen Ka-
lenderjahr 2017 nicht geeignet und daher auszuschlieBen.” Die [...] habe zur angegebe-
nen FGV-Referenz im Tagebau [...] angegeben, die Arbeiten hatten erst am 25. Januar
2018 begonnen. Die ASt sei daher mangels Referenz einer FGV im Jahr 2017 nicht ge-
eignet und daher auszuschlie3en.

Ebenfalls am 29. Januar 2018 dokumentierte die Ag das Ergebnis der Eignungsprifung
zur Bg und stellte u.a. fest, dass die geforderten Mindeststandards fir mindestens eine
FGV-Leistung im Sinne der Auftragsbekanntmachung erbracht worden sei. Zu zwei der
von der Bg mit ihrem Angebot benannten FGV-Referenzen, fir die die Ag als Referenzauf-
traggeberin angegeben worden war, vermerkte die Ag ihre Vertragsnummer und die Fall-
hohe. Die Fallhdhe sowie die von der Bg gemachten Angaben zum Fallgewicht entspra-
chen den Vorgaben fir die Mindeststandards unter Ziff. I11.1.3 der Auftragsbekanntma-

chung.

In einem Vermerk zur Angebotsprifung vom 1. Februar 2018 dokumentierte die Bedarfs-
stelle der Ag zu der Eigenreferenz Tagebau [...], die MaRnahme der ASt sei zwar noch
nicht abgeschlossen, dies sei aber grundsatzlich unschadlich, da in der Auftragsbekannt-
machung nicht die Vorlage einer abgeschlossenen erfolgreichen FGV-MalRnahme gefor-
dert worden sei. Die Nachfrage bei der [...] habe aber ergeben, dass die ASt in 2017 im
Tagebau [...] keine FGV ausgefiihrt habe. Die Arbeiten der referenzierten Baumafinahme
wirden erst am 25. Januar 2018 begonnen und eine Referenz nicht vor Abschluss der
Arbeiten bestétigt werde. Zur Referenzliste der [...] enthielt der Vermerk den Hinweis auf
eigene Recherchen der Ag zu den referenzierten Auftragen der [...]. Zu [...] habe nur ein
Vertrag ,FGV [...]“ recherchiert werden kdnnen, der bereits 2010 schlussgerechnet wor-
den sei. Zur Referenz [...] seien keine relevanten Angaben ermittelbar gewesen. Diese
Rechercheergebnisse finden sich auch handschriftlich notiert auf einer Kopie der ,Refe-
renzliste Fallgewichtsverdichtung” der [...], die dem Vermerk der Bedarfsstelle bzw. dem

Vergabevermerk anhangt. Hierauf wird im Einzelnen Bezug genommen.

In ihrem Vergabevermerk vom 5./7. Februar 2018 dokumentierte die Ag unter Ziff. 3.3

abschliel3end zusammenfassend das Ergebnis der Eignungsprifung u.a. der ASt und ord-



nete diese als ,nicht geeignet” ein. Hinsichtlich der Eigenreferenz der ASt zum Leistungs-
bereich FGV (Projekt [...]) sei durch die Referenzgeberin bestatigt worden, dass im Jahr
2017 noch keine FGV-Arbeiten am benannten Projekt ausgefiihrt worden seien. Mit die-
sen sei vielmehr erst am 25. Januar 2018 begonnen worden. Daher sei die entsprechende

Referenz der ASt ungeeignet.

Im Vergabevermerk dokumentierte die Ag ebenfalls im Hinblick auf die Referenzen der
Nachunternehmerin der ASt, der [...], es verblieben lediglich drei Referenzprojekte als po-
tentieller Nachweis fur die FGV-Leistung innerhalb des funfjahrigen Referenzzeitraums.
Hinsichtlich zweier Projekte [...] berufe sich die [...] auf Auftrage der [...]. Insofern sei aus
den vorgelegten Erklarungen der [....] nicht ersichtlich, dass die Auftrége durch das Per-
sonal der [....] durchgefuihrt worden seien. Darliber hinaus habe die Ag in ihrer SAP-Da-
tenbank nach Vertrdgen mit der [...] als Auftragnehmerin oder Mitglied einer Arbeitsge-
meinschaft gesucht. Es sei festgestellt worden, dass es mit Stand Dezember 2011 keine
laufenden Vertrage mit dem Leistungsspektrum FGV gegeben habe und ab diesem Zeit-
punkt auch keine weiteren Vertrage mit der [...] geschlossen worden seien. Die vorgeleg-

ten Referenzen fir die Projekte [....] und [...] seien daher unzutreffend bzw. ungeeignet.

Der Vergabevermerk empfahl abschlieRend den Zuschlag an die Bg.

Mit Schreiben vom 16. Februar 2018 teilte Ag der ASt mit, das Angebot der ASt werde
ausgeschlossen, da geforderte Nachweise weder im Angebot enthalten gewesen seien
noch auf Anforderung rechtzeitig vorgelegt worden seien. Der Zuschlag solle am 27. Feb-

ruar 2018 an die Bg erteilt werden.

Die ASt rigte ihren Ausschluss mit anwaltlichem Schreiben vom 21. Februar 2018. Mit
ihrer Rilge legte sie ein Schreiben der von ihr benannten Nachunternehmerin [...] vom 21.
Februar 2018 vor, dem wiederum die bereits erwédhnte Referenzliste in einer erganzten
Fassung beilag. Diese Liste enthielt nunmehr zusatzlich Angaben zu dem Aufsichtsper-
sonal der [...], das bereits in der Referenzdarlegung benannt war, das die ASt mit ihrem
Schreiben vom 18. Januar 2018 Gbermittelt hatte. Diese zusatzlichen Angaben legen dar,
dass die in der Referenzliste der [...] aufgefuihrten Referenzprojekte, fir die iberwiegend
die [...] als ausfuihrendes Unternehmen angegeben war, im Einzelnen von dem benannten

[...]-Aufsichtspersonal durchgefiihrt worden ist.



Die Ag wies die Rige der ASt mit Schreiben vom 22. Februar 2018 zuriick. Darin fuhrt die
Ag u.a. aus, bei Angebotswertung habe es an einem Nachweis gefehlt, aus dem klar er-
sichtlich gewesen sei, dass das in der Referenzliste der [...] genannte Aufsichtspersonal
die in der Liste aufgefuhrten Referenzauftrage der [...] durchgefuhrt hat. Die Ag sei zu
weiteren AufklarungsmaRnahmen nicht verpflichtet. Die Ag flhrt an, das Wettbewerbser-
gebnis ware verfalscht gewesen, wenn nochmals Aufklarung dartber verlangt worden
ware, die nachgereichte Referenzliste durch zusétzliche Erklarungen zu erganzen, inwie-
weit auf dasselbe Personal zuriickgegriffen werde. Die mit der Rige der ASt Ubermittelten
Erklarungen und Nachweise ware von der ASt auf die erste Nachforderung einzureichen

gewesen.

Die ASt hat mit anwaltlichem Schreiben vom 23. Februar 2018, eingegangen bei der
Vergabekammer per Telefax am selben Tag, die Einleitung eines Nachprifungsverfah-
rens beantragt. Die Vergabekammer hat diesen Antrag der Ag am 26. Februar 2018 uber-
mittelt.

Die ASt hat ihren Vortrag aus dem Nachprufungsantrag mit anwaltlichem Schreiben vom

12. Marz 2018 ergéanzt und vertieft. Sie halt ihren Ausschluss fiir vergaberechtswidrig.

Sowohl die Eigenreferenz der ASt zum [...] als Nachweis fur den Leistungsbereich FGV

als auch die der Nachunternehmerin [...] zu Referenzprojekten betr. den Leistungsbereich

FGV seien zu Unrecht nicht berticksichtigt worden.

- Hinsichtlich der FGV-Eigenreferenz [...] seien die maRgeblichen Tatigkeiten von der
ASt bereits im Dezember 2017 ausgefiihrt worden. Es sei zwar richtig, dass die im
Referenzauftrag beauftragte Serienverdichtung erst ab dem 25. Januar 2018 begon-
nen worden sei. Die Ag sei allerdings unzutreffend davon ausgegangen, dass mit dem
gesamten Referenzauftrag erst zu diesem Zeitpunkt begonnen worden sei. Bereits im
Dezember 2017 habe die ASt mit maR3geblichen vorbereitenden Arbeiten begonnen,
die fur die Beurteilung der Referenz ausschlaggebend seien. Die ASt habe im Dezem-
ber 2017 neben dem fir diesen Referenzauftrag bendtigten Fallgewicht auch den 90t
Bagger angeliefert und aufgebaut. Ebenso sei die erforderliche Technik zur Erfassung
der Prozessdaten der Fallgewichtsverdichtung eingebaut, kalibriert und getestet wor-
den. Dies beziehe die Erfassung von Fallhthe, Fallgeschwindigkeit, Zahl der Schlage
sowie Ort und Uhrzeit ein. Die Aufschlagpunkte seien generiert und in die zuvor in-
stallierte GPS-Steuerung der Maschine integriert worden. Auch seien Tests erfolgt und

der Untergrund sei durch Bodenaustausch und Bekiesung fur das Befahren mit dem



schweren Tragergerat vorbereitet worden. Schlie3lich habe die ASt erste Verdich-
tungswiuirfe durchgefthrt.

Die Ag gehe falschlich davon aus, die Referenzleistung misse bereits abgeschlossen
sein. Dies gehe aber weder aus der Auftragsbekanntmachung hervor noch sei dies
bei Referenzen generell geboten.

SchlieBlich misse die Leistungsfahigkeit erst zum Zeitpunkt der Vergabeentschei-
dung bestehen, was hier der Fall sei. Das Ziel der Verdichtungswurfe im benannten
Referenzprojekt sei erreicht worden, was sich aus dem als Anlage ASt 12 vorgelegten
Protokoll zum Verdichtungsnachweis zum benannten Referenzprojekt ergebe. Jeden-
falls aber sei der Ag eine Prognoseentscheidung auf der Grundlage der zum Refe-
renzprojekt [...] schon im Dezember 2017 vorgenommenen vorbereitenden Arbeiten
moglich.

SchlieBlich sei die Referenz fir die FGV-Leistung zum [...] auch mit den zu vergeben-
den Bauleistungen vergleichbar.

Die Nichtbertucksichtigung der in der Referenzliste der Nachunternehmerin [...] be-
nannten Referenzprojekte sei ebenfalls vergaberechtswidrig. Die Liste enthalte drei
Projekte mit Ausfuhrungs-/Abschlusszeitraum 2012, die somit ausgehend vom ur-
sprunglichen Angebotstermin von dem in der Auftragsbekanntmachung vorgegebe-
nen bis zu funf jahrigen Referenzzeitraum umfasst seien. Dies betreffe die fir die Ag
ausgefiihrten Referenzprojekte [...] sowie das fiir einen anderen Bauherrn ausge-
fuhrte [...], das als Referenz des fir das streitgegenstandliche Projekt vorgesehenen
und benannten Bauleiters angegeben worden sei. Diese Projekte seien zeitlich in je-
dem Fall berlicksichtigungsfahig, weil bereits die Beschrankung auf einen bis zu funf-
jahrigen Referenzzeitraum in der Auftragsbekanntmachung, so die ASt erstmals in
ihrer anwaltlichen Stellungnahme vom 12. Marz 2018, vergaberechtswidrig zu kurz
bemessen gewesen sei.

Aus der von ihr eingereichten Referenzdarstellung ergebe sich letztlich, dass die in
der Referenzliste genannten Projekte durch das in der Erklarung der [...] namentlich
aufgefihrte Personal ausgefuhrt worden seien. Aus dem ebenfalls benannten Um-
stand, dass die Projekte durch die insolvente [...] ausgefiihrt worden seien, sei zu
entnehmen, dass das aufgefiihrte ausfihrende Personal von der [...] stamme. Die
Referenzdarstellung ergebe zudem, dass das aufgefiihrte Aufsichtspersonal auch bei
den in der Referenzliste benannten Referenzprojekten der [...] im Einsatz gewesen

sei. Da damit Personenidentitt zwischen der [...], die die Referenzprojekte ausgefihrt



habe, und der ASt, die diese Referenzen benannt habe, bestehe, seien diese Refe-
renzen zu bericksichtigen.

- SchlieB3lich habe die Ag in ihrer Rigeantwort vom 22. Februar 2018 in der Sache be-
statigt, dass die von der ASt weiter vorgelegten Unterlagen flr einen Eignungsnach-
weis ausreichend seien.

- Letztlich habe die Ag vor einem Ausschluss der ASt bei ihr im Hinblick auf die vorge-
legten Referenzunterlagen bestehende Zweifel tGber die Eignung der ASt aufklaren
mussen. Dies sei ohne Verstol3 gegen das Nachverhandlungsverbot méglich gewe-
sen.

- Soweit die Ag behaupte, die Angaben der Referenzliste seien unvollstandig, weil ent-
weder keine Angaben zu Fallhohe bzw. Fallgewicht enthalten seien, sei dies unbe-
achtlich. Derartige Angaben seien weder nach der Auftragsbekanntmachung noch
nach dem Aufforderungsschreiben vom 12. Januar 2018 fur die Nachunternehmer
zwingend beizubringen gewesen.

- AbschlieBend ist die ASt der Ansicht, eine Hinzuziehung anwaltlicher Bevollméchtigter
der Ag sei nicht notwendig, was im Einzelnen in der anwaltlichen Stellungnahme vom
12. Marz 2018 ausgefuhrt wird.

Die ASt beantragt:

1. Der Ag wird untersagt, den Zuschlag auf das Angebot der Bg zu erteilen.

2. Die Ag wird verpflichtet, die Priifung und Wertung der Angebote unter Bertick-
sichtigung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen.

3. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméachtigten seitens der ASt wird flr
notwendig erklart.

4. Die Ag tragt die Kosten des Nachpriufungsverfahrens nebst der Kosten zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der ASt.
Des Weiteren beantragt die ASt Akteneinsicht gemaf3 § 165 GWB.

b) Die Ag beantragt:
1. Der Nachprifungsantrag wird als unbegriindet zurtickgewiesen.
2. Die ASt tragt die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Ag. Die Hinzuziehung

anwaltlicher Bevollmé&chtigter durch die Ag wird fur notwendig erklart.
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Die Ag hélt den Nachprufungsantrag in ihren anwaltlichen Stellungnahmen vom 5. und

20. Méarz 2018 fir unzulassig, soweit die ASt erst im Nachprifungsverfahren einen zu

kurzen Referenzzeitraum bemangelt habe. Mit diesem Vorbringen sei sie prakludiert.

Denn dies habe sie nicht rechtzeitig vor Angebotsabgabe gerigt.

DarlUber hinaus sei der Nachpriifungsantrag unbegriindet. Das Angebot der ASt sei zu
Recht nach § 16b VOB/A-EU iVm § 6 VOB/A-EU auszuschlieRen gewesen:

Die FGV-Eigenreferenz [...] fur den Leistungsbereich FGV belege nur die vorbereiten-
den Arbeiten im Dezember 2017. Die vertraglich geschuldete Leistung sei aber die
Bodenverdichtung mittels Fallgewicht. Da die Referenzgeberin den Beginn dieser
Leistung erst ab dem 25. Januar 2018 bestétigt habe und diese Arbeiten somit zum
Zeitpunkt der Angebotswertung noch nicht abgeschlossen gewesen sei, erlaube die
Referenz keinen tragfahigen Rickschluss auf die Leistungsfahigkeit der ASt. Die Ag
habe auf dieser Grundlage keine positive Eignungsprognose zugunsten der ASt ab-
geben kénnen.

SchlieBlich sei diese Eigenreferenz der ASt auch mit der ausgeschriebenen Leistung
nicht dem Umfang nach vergleichbar. Der von ihr benannte Referenzauftrag komme
dem zu vergebenden Auftrag, der eine Oberflachenverdichtung fur eine Flache von
1,182 Mio. m?® erfordere, nicht nahe.

Von den Referenzen der Nachunternehmerin [...] fielen allenfalls die Projekte [...] in
den flunfjahrigen Referenzzeitraum, sofern man als Bezugspunkt auf das Datum der
Angebotsabgabe abstelle. Diese Referenzen seien aus folgenden Griinden nicht be-
riicksichtigungsfahig:

o Die hier als ausfihrendes Unternehmen angegebene [...] habe die FGV-Leis-
tungen tatsachlich nicht ausgefiihrt, daher seien die Angaben in der Referenz-
liste unrichtig.

o Dariber hinaus fehlten fir das Projekt [...] Angaben zur Fallhéhe und zum
Umfang der ausgefuhrten FGV sowie flr das Projekt [...] Angaben zu Fallge-
wicht, Fallhéhe und Umfang. Damit seien die Referenzen auch nicht prufbar.

o Schlielilich seien diese Referenzen nicht unternehmensbezogene Referenzen
der ASt, da die Auftrage von der [...] erbracht worden sein sollen. Soweit die
ASt mit Schreiben vom 18. Januar 2018 Nachweise nachgereicht habe, sei
daraus nicht ersichtlich gewesen, dass das zur Auftragsausfihrung benannte
Aufsichtspersonal der Nachunternehmerin [...] identisch mit dem Personal der

fur die Referenzprojekte als ausfiihrend genannten [...] gewesen sei. Zwar
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habe die ASt in ihrem Rigeschreiben vom 21. Februar 2018 entsprechende
Erklarungen nachgereicht. Diese habe die Ag allerdings nicht beriicksichtigen
durfen, um nicht gegen die vergaberechtlichen Grundsatze nach 8§ 97 Abs. 1,
2 GWB zu verstoRen. Eine Berlcksichtigung der Angaben hatte nachtraglich
zu einer vergaberechtlich unstatthaften inhaltlichen Anderung/Erganzung des
Angebotes geflhrt.

o Auch eine Nachforderung der entsprechenden Angaben scheide aus, weil die
ASt ihre Referenzen ohnehin erst auf Nachforderung durch die Ag vorgelegt
habe.

c) Die mit Beschluss vom 26. Februar 2018 zum Nachprifungsverfahren hinzugezogene Bg
stellt weder Antrage noch hat sie Ausfiihrungen zur Sache gemacht.

3. Die Vergabekammer hat, nach Anhdrung der Ag, der ASt auszugsweise Einsicht in die
Vergabeakte gewaéhrt, soweit nicht Geschaftsgeheimnisse betroffen waren.

Die Vergabekammer hat in der miindlichen Verhandlung vom 21. Marz 2018 mit den Be-
teiligten den Sach- und Streitstand umfassend erortert. Die Bg hat an der mindlichen
Verhandlung nicht teilgenommen. Auf die Schriftsatze der Beteiligten, die Verfahrensakte
der Vergabekammer sowie die Vergabeakte der Ag, soweit sie der Kammer vorgelegen
hat, wird ergdnzend Bezug genommen.

Die Ag hat in der mindlichen Verhandlung auf Nachfrage der Vergabekammer erklart,
dass der nach ihren internen Recherchen ermittelte Zeitpunkt fiir die Ausfilhrung von
FGV-Leistungen fiir den in der Referenzliste der [...] referenzierte FGV-Auftrag [...] im
Jahr 2010 liegt. Ebenfalls hat die Ag erklart, dass sie bei ihren internen Recherchen nach
dem Projekt [...] die korrekte Schreibweise beriicksichtigt habe. Man habe die Datenban-
ken der Ag, die vollstandig seien, bis Ende 2012 durchsucht.

Die ASt hat mit nachgelassenem Schriftsatz vom 26. Marz 2018 auf die Stellungahme der

Ag vom 20. Marz 2018 erwidert. Hierzu hat sie in Erganzung ihres bisherigen Vortrags

ausgefuhrt, dass die Nichtbertcksichtigung der Eigenreferenz [...] aus folgenden Griinden
fehlerhaft sei:

- Die ASt meint, die Ag sei fehlerhaft davon ausgegangen, dass die Referenz zum

[...] allein deshalb unbertcksichtigt geblieben ist, weil die ASt im Jahr 2017 dort

keine FGV ausgefiihrt habe. Die ASt habe in 2018 FGV-Leistungen ausgefihrt,
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die zu berucksichtigen seien. Insbesondere seien die Probewtirfe vor dem Beginn
der Serienverdichtung als Fallgewichtsverdichtungen zu beachten.

- Zudem sei die [...] auf die Anfrage der Ag unzutreffend davon ausgegangen, es
sei um eine Referenz fiir einen abgeschlossenen Auftrag gegangen. Die Frage der
Ag sei jedoch darauf gerichtet gewesen, ob die Arbeiten ,qualitatsgerecht ausge-
fuhrt wird/wurde®. Vor diesem Hintergrund gehe die Ag selbst davon aus, auch
eine laufende Referenz bericksichtigen zu kénnen und sei zu einer klarenden
Ruckfrage bei der [...] verpflichtet gewesen.

- Schlielich habe die ASt bereits vor Auskunft der [...] am 29. Januar 2018 mit der
Serienverdichtung begonnen. Daher dirfe die Eignung der ASt nicht versagt wer-
den. Denn die Leistungsfahigkeit misse zum Zeitpunkt der spéateren Vergabeent-
scheidung bestehen.

- Die Ag habe auerdem den Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt, indem sie ei-
nerseits moniere, dass die ASt unvollstdndige Angaben zur Fallhéhe gemacht
habe, wahrend sie das Fehlen dieser Angaben bei der Bg nicht moniert habe. Das
Vergabeverfahren misse insofern zurtickversetzt werden, damit die Ag die Eig-
nungsprifung der Bieter sachgerecht wiederholen kénne.

Zu den Eigenreferenzen der Nachunternehmerin [...] hat die ASt ausgeftihrt, aus den An-
gaben der [...] gehe bereits hervor, dass die Auftrage der [...] der ASt zuzurechnen seien.
Es seien alle Auftrage in der Liste zu bertucksichtigen, da die Begrenzung des Referenz-
zeitraums auf 5 Jahre zu kurz bemessen sei. Jedenfalls komme es hinsichtlich des Refe-
renzauftrages [...] aus dem Zeitraum 2010-2012 nicht auf den konkreten Ausfiihrungs-
zeitpunkt der FGV-Leistung an, sondern auf den Abschluss des Projektes. Da die [...] erst
im Januar 2012 wegen Insolvenz aufgeldst worden sei, sei davon auszugehen, dass die-
ses Referenzprojekt erst mit Auflosung des Unternehmens abgeschlossen worden sei.
Die Ag habe nicht belegt, dass dieses Projekt tatsachlich vorher beendet worden sei.

Der Nachprifungsantrag ist tiberwiegend zuldssig (1.), aber, soweit zulassig, unbegriindet (2.).

1. Der Nachprifungsantrag ist tiberwiegend zulassig.

a) Die allgemeinen Zulassigkeitsvoraussetzungen des Nachprifungsantrags — ein dem
Bund zuzurechnender 6ffentlicher Bauauftrag im Anwendungsbereich der VOB/A-EU

— sind zweifelsfrei erfillt. Die Ag ist 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne von § 99 Nr. 2
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GWB, die Vergabekammer des Bundes ist demnach gemal3 § 159 Abs. 1 Nr. 2 GWB

— wie in der Bekanntmachung korrekt angegeben - zustandig.

Die ASt ist antragsbefugt geman 8 160 Abs. 2 GWB. Denn sie hat ein Angebot abge-
geben, das preislich noch vor der Bg lag, und somit eine realistische Chance auf den
Zuschlag gehabt, der ihr nach den von ihr behaupteten VergaberechtsverstéRen zu

entgehen droht.

Verstol3e gegen die Riigeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 Satz 1 GWB durch die ASt
sind — bis auf den von ihr erstmalig im Nachprufungsverfahren vorgetragenen Punkt,
der funfjahrige Referenzzeitraum sei zu kurz bemessen (hierzu sogleich unter d) —
nicht ersichtlich. Sie hat den ihr mit Schreiben vom 16. Februar 2018 mitgeteilten Aus-
schluss rechtzeitig binnen der 10-Kalendertagefrist nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
GWB gertigt. Der Nachprifungsantrag vom 23. Februar 2018 ist auf die Nichtabhil-
femitteilung der Ag vom 22. Februar 2018 ebenfalls innerhalb der 15-Kalendertages-
frist des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB bei der Vergabekammer eingereicht worden.

Soweit die ASt erstmals in ihrer anwaltlichen Stellungnahme vom 12. Mérz 2018 vor-
tragt, der in der Auftragsbekanntmachung gesetzte fiinfijahrige Referenzzeitraum sei
zu kurz bemessen und im Hinblick auf § 6a Nr. 3 lit. a) Satz 2 VOB/A-EU — wie es die
Ag auch in anderen jlingeren Vergabeverfahren getan habe — auf 15 Jahre anzuset-
zen, ist diese Riige nicht mehr rechtzeitig nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GWB erfolgt

und daher unbeachtlich.

Nach 8§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GWB ist ein Nachprifungsantrag unzuléassig, soweit
VerstolRe gegen Vergabevorschriften, die aufgrund der Bekanntmachung erkennbar
sind, nicht spétestens bis zum Ablauf der in der Bekanntmachung benannten Frist zur
Angebotsabgabe gegentber dem Auftraggeber geriigt worden sind. Danach waren
entsprechende Fehler hier bis zu der in der Auftragsbekanntmachung benannten An-
gebotsfrist zu rugen, die nach Ziff. IV.2.2 der Auftragsbekanntmachung zunachst auf
den 22. November 2017 gesetzt wurde und von der Ag spater bis zum 11. Januar

2018 verlangert worden ist.

Bis zum 11. Januar 2018 hat die ASt den von ihr bemangelten Punkt des zu kurz

bemessenen Referenzzeitraums allerdings unstreitig nicht geriigt. Ihre erstmals mit
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Stellungnahme vom 12. Marz 2018 im Nachprifungsverfahren erhobene Riige war
danach verspatet, weil dieser von der ASt behauptete Vergaberechtsverstol3 bereits

aufgrund der Auftragsbekanntmachung erkennbar war.

Die Rlgeobliegenheit dient dem Zweck, den offentlichen Auftraggeber auf etwaige
VerstolRe gegen das Vergaberecht friihzeitig hinzuweisen, um ihm die Mdglichkeit zu
einer Abhilfe zu geben. Fir die Erkennbarkeit eines Vergaberechtsverstol3es ist auf
die Erkenntnismdglichkeit bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt abzustellen. Die Er-
kennbarkeit muss sich auf die den VerstoR3 begriindenden Tatsachen und deren recht-
liche Beurteilung erstrecken. Letztere muss dem mit der Rligeobliegenheit belasteten
Bieter, zumindest laienhaft, den Schluss auf einen Verstol3 gegen das Vergaberecht

ermoglichen.

Nach diesen Mal3stdben war der von der ASt erst am 12. Marz 2018 gerligte Aspekt
des zu kurzen Referenzzeitraums bereits aufgrund der Auftragsbekanntmachung er-
kennbar. Die Auftragsbekanntmachung enthielt in Ziff. 111.1.3 ausdriickliche Angaben
zu dem funfjahrigen Zeitraum fir die angeforderten Referenzen bzw. Mindeststan-
dards. Bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt ist davon auszugehen, dass ein in der
Teilnahme an 6ffentlichen Vergabeverfahren erfahrener Bieter wie die ASt bei der An-
gebotserstellung die Auftragsbekanntmachung liest und griindlich abarbeitet. Dabei
musste der ASt der entsprechend angegebene fiinfjahrige Referenzzeitraum in tat-
sachlicher Hinsicht auffallen. Dies hat die ASt in der mindlichen Verhandlung letztlich
auch nicht in Abrede gestellt. Sie hat allerdings bestritten, dass ihr eine laienhafte
vergaberechtliche Einschatzung moglich gewesen sei. Der ASt habe nicht auffallen
mussen, dass die Ag hinsichtlich der Festlegung des Referenzzeitraums ein Ermes-

sen habe, das hier von der Ag fehlerhaft ausgeuibt worden sei.

Der ASt ist zwar zuzugeben, dass die Ag nach § 6a Nr. 3 lit. a) Satz 2 VOB/A-EU den
nach Satz 1 grundsétzlich auf bis zu funf Jahre festgelegten Referenzeitraum bei Vor-
liegen sachlicher Griinde auch auf mehr als fiinf Jahre ausdehnen kann. Dies kann im
Einzelfall geboten sein, um eine Beschrankung des Vergabewettbewerbs zu verhin-
dern. Fur die nach 8§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GWB erforderliche laienhafte rechtliche
Beurteilung kommt es allerdings nicht darauf an, dass ein Bieter wie die ASt nicht weil3
oder nicht wissen muss, dass ein solcher Zeitraum vom Auftraggeber nach der be-

nannten Rechtsvorschrift auch ausgedehnt werden kann. Es genugt, wenn dem Bieter



-15-

aus den Umstanden ersichtlich ist, dass ihm die Vorgaben der Auftragsbekanntma-
chung die Vorlage geeigneter Referenzen unmdéglich machen oder auch nur unnétig
erschweren. In diesem Fall wird es ihm nicht oder nur schwer mdglich sein, ein den
Vorgaben der Auftragsbekanntmachung entsprechendes Angebot abzugeben, so
dass seine Teilnahme am Vergabewettbewerb verhindert bzw. geféhrdet wird. Dies
ermdglicht gleichzeitig die Einschatzung, dass der Vergabewettbewerb unstatthaft be-
schrankt worden sein konnte. Dies reicht fur die nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GWB
erforderliche laienhafte rechtliche Beurteilung aus, zumal es sich bei den MalRgaben
fur die Referenzzeitraume um eine direkt in den vergaberechtlichen Vorschriften nor-
mierte Vorgabe handelt. Es ist nach dem Ergebnis der mindlichen Verhandlung und
auch unter Bertcksichtigung des Vorbringens der ASt in ihrer nachgelassenen Stel-
lungnahme vom 26. Marz 2018 nicht ersichtlich, dass sich dies bei der ASt anders
darstellt. Vor diesem Hintergrund war der ASt der von ihr behauptete Vergaberechts-
verstol3 im Hinblick auf den Referenzzeitraum schon frihzeitig aufgrund der Auftrags-
bekanntmachung erkennbar, ohne dass sie diesen bis zur Angebotsabgabe am 11.
Januar 2018 geriigt hat. Sie kann daher mit diesem Vorbringen nicht mehr im Nach-

prifungsverfahren gehort werden.

2. Der danach tberwiegend zulassige Nachprifungsantrag ist jedoch unbegriindet.

Die Ag hat zu Recht angenommen, dass die Eignung der ASt nicht der geforderten Form
genugt hat, weil diese die nach Zziff. 111.1.3 der Auftragsbekanntmachung geforderten Re-
ferenzen bzw. Mindeststandards flir mindestens eine FGV-Leistung nicht nachgewiesen

und die Ag auf dieser Grundlage keine positive Eignungsprognose erstellt hat.

Weder enthalt die von der ASt vorgelegte Eigenreferenz zum Projekt [...] den Nachweis
einer entsprechenden Referenz bzw. eines Mindeststandards fir eine FGV-Leistung (a)
noch hat die ASt mit den fur ihre Nachunternehmerin [...] vorgelegten Eigenreferenzen
einen entsprechenden Nachweis erbracht (b). Die Entscheidung der Ag ist insofern nicht
zu beanstanden. Die Ag hat auch nicht gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung des
§ 97 Abs. 2 GWB verstol3en (c).

a) Die Ag hat die von der ASt vorgelegte Eigenreferenz zum Projekt [...] zu Recht nicht

als geeignete Referenz fur eine FGV-Leistung akzeptiert wie die Ag dies in Ziff. 111.1.3
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der Auftragsbekanntmachung zum Nachweis der technischen und beruflichen Leis-

tungsfahigkeit gefordert hatte.

aa) Nach § 122 Abs. 1 GWB, § 6 Abs. 1 VOB/A-EU werden offentliche Auftrage an

(1)

geeignete Unternehmen vergeben. Geeignet ist ein Unternehmen nach § 122 Abs.
2 GWB, § 6 Abs. 2 VOB/A-EU, wenn es die dementsprechend in der Auftragsbe-
kanntmachung festgelegten Kriterien — u.a. zur technischen und beruflichen Leis-
tungsfahigkeit erfillt. Zum Nachweis der technischen und beruflichen Leistungsféa-
higkeit kbnnen nach § 6a Nr. 3 lit. a) VOB/A-EU entsprechende Angaben tber die
Ausfuhrung von Leistungen in den letzten bis zu funf abgeschlossenen Kalender-
jahren, die mit der zu vergebenden Leistung vergleichbar sind, vom Auftraggeber
gefordert werden (Referenzen).

Um festzustellen, ob ein Bieter geeignet ist, hat der offentliche Auftraggeber auf
der Grundlage der ihm zum Zeitpunkt der Eignungsprufung verfiigbaren Informa-
tionen eine in die Zukunft auf die mogliche Auftragsausflihrung gerichtete Prog-
nose vorzunehmen. Nach § 16b Abs. 1 Satze 1 und 2 VOB/A-EU hat der Auftrag-
geber die Prifung der Eignung anhand der vorgelegten Nachweise die Angebote
der Bieter auszuwahlen, deren Eignung die fir die Erfiillung der vertraglichen Ver-
pflichtungen notwendigen Sicherheiten bietet, was bedeutet, dass sie u.a. die er-
forderliche Leistungsfahigkeit besitzen missen. Hierbei kommt dem offentlichen
Auftraggeber eine Einschatzungsprarogative zu, die von den Nachprifungsinstan-
zen nur eingeschrankt dahin tberprifbar ist, ob die Entscheidungsfindung im Hin-
blick auf die Prognose fehlerfrei erfolgt ist. Dazu gehort die Prufung, ob der Auf-
traggeber den fir die Prognose entscheidungserheblichen Sachverhalt vollstandig
und zutreffend ermittelt hat und die von ihm bekanntgemachten Nachweise, hier
also im Hinblick auf die als Mindeststandards geforderten Referenzen flir mindes-

tens eine FGV-Leistung, beachtet hat.

Die dementsprechenden Vorgaben der Ag in Ziff. 111.1.3 der Auftragsbekanntma-
chung als solche sind insoweit nicht zu beanstanden. Dort fordert die Ag ,priifbare
Referenzen (nach Art und Umfang) der letzten 5 Kalenderjahre, die mit der zu
vergebenden Leistung vergleichbar sind“. Dieser MaR3stab wird im Hinblick auf

mdgliche Mindeststandards konkretisiert, indem ,mindestens 1 FGV-Leistung... in
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den letzten bis zu 5 abgeschlossenen Kalenderjahren mit einer Fallhéhe von min-

destens 10m und einem Fallgewicht von mindestens 10 Tonnen* gefordert wird.

Die derart geforderten Eignungsnachweise stehen mit dem Auftragsgegenstand
ersichtlich in Verbindung und sind angemessen, mithin mit den Mal3gaben des § 6
Abs. 2 Satz 3 VOB/A-EU vereinbar.

Die Ag hat die von der ASt als Nachweis fur eine FGV-Leistung vorgelegte Eigen-
referenz fur den [...] auch Uberpruft und fehlerfrei als ungeeignet abgelehnt bzw.
auf dieser Grundlage die Eignungsprognose verneint. Sie hat den entscheidungs-
erheblichen Sachverhalt insofern zutreffend und vollstandig ermittelt.

Die Ag ist insofern von folgendem Sachverhalt ausgegangen. Sie hat den von der
ASt mit Schreiben vom 18. Januar 2018 fristgemal3 vorgelegten Eigenreferenz-
Nachweis zum [...] geprift und im Hinblick auf inre Vorgabe in Ziff. 111.1.3 der Auf-
tragsbekanntmachung, die Referenz fir die Mindeststandards musse ,prufbar®
sein, durch eine Anfrage bei der von der ASt benannten Referenzgeberin [...]
nachvollziehen wollen und sich im Ergebnis maf3geblich auf die aus diesem Vor-

gang erhaltenen Informationen gestitzt. Daran ist nichts Fehlerhaftes erkennbar.
Im Einzelnen:

In ihrer Anfrage vom 25. Januar 2018 an die [...] hat die Ag um eine kurze Be-
statigung der Referenz gebeten. Ferner aulRerte die Ag, es sei hilfreich, wenn die
Bestétigung ,Angaben dartber enthalten wirde, dass diese Fallgewichtsverdich-
tung bereits im Kalenderjahr 2017 begonnen wurde und qualitéatsgerecht ausge-
ftihrt wird/wurde®.

Die [...] hat am 29. Januar 2018 geantwortet, dass die ASt im Jahr 2017 im [...]
keine FGV ausgefihrt habe. Mit den Arbeiten sei erst am 25. Januar 2018 be-
gonnen worden. ,,Vor Abschluss der Arbeiten kbnnen keine Referenzen gegeben

werden.”
AnschlieRend hat die Ag die Eighung der ASt geprift:

Im Vermerk zur Eignungsprifung der ASt vom 29. Januar 2018 hat die ASt den

geforderten Mindeststandard fir eine FGV-Leistung verneint und als Grund fur



-18-

die nicht bestatigte Eignung unter Verweis auf die Antwort der [...] vom 29. Ja-
nuar 2018 angegeben, der Bieter sei ,mangels Referenz beziiglich einer FGV im
abgeschlossenen Kalenderjahr 2017 nicht geeignet und daher auszuschlieBen.*
Die [...] habe zur angegebenen FGV-Referenz im [...] angegeben, die Arbeiten
hatten erst am 25. Januar 2018 begonnen und sie kénne keine Aussage zur Leis-
tung der ASt machen.

Die Bedarfsstelle der Ag hat in einem eigenen Vermerk zur Angebotsprifung vom
1. Februar 2018 dokumentiert, die MalRnahme der ASt sei zwar noch nicht abge-
schlossen, was aber unschadlich sei, da in der Auftragsbekanntmachung nicht
die Vorlage einer abgeschlossenen erfolgreichen FGV-Mafinahme gefordert wor-
den sei. Die Nachfrage bei der [...] habe dann aber ergeben, dass die ASt in
2017 im [...] keine FGV ausgefihrt habe. Die Arbeiten der referenzierten Bau-
malnahme seien erst am 25. Januar 2018 begonnen worden und eine Referenz
daher nicht vor Abschluss der Arbeiten bestatigt.

Im abschlie3end maf3geblichen Vergabevermerk vom 5./7. Februar 2018 hat die
Ag sodann dokumentiert, die ASt habe als FGV-Referenz die Arbeiten im [...] mit
Ausfihrungszeitraum Dezember 2017 bis Februar 2018 angegeben. Man habe
die [...] um Bestatigung der Referenz gebeten. Diese habe erklart, ,dass die ASt
im Jahr 2017 keine FGV im [...] ausgefihrt hat. Die Arbeiten wurden erst am
25.01.2018 begonnen, sodass vor Abschluss der Arbeiten keine Referenzbesta-

tigung erfolgen kann. Die vorgelegte Referenz ist somit ungeeignet.”

Diese Vorgehensweise der Ag zeigt, dass sie bei der Priifung der Eignung im Er-
gebnis maf3geblich von der Antwort der [...] ausgegangen ist. Im Ergebnis zeigt
sich, dass die Ag sich aul3er Stande sah, auf der Grundlage der vorgelegten FGV-
Eigenreferenz zum [...] die ASt im Hinblick auf die Mal3gaben des § 16b Abs. 1
VOB/A-EU als leistungsfahig einzuschéatzen. Die internen Prifvermerke zeigen,
dass die Ag sich hierbei gerade nicht ausschlieflich, wie die ASt in der mindlichen
Verhandlung vorgetragen hat, von der Uberlegung hat leiten lassen, dass die ASt
im Jahr 2017 noch keine FGV-Leistung ausgefuhrt hat. Vielmehr hat die Ag stets
mafgeblich bericksichtigt, dass die [...] vor Abschluss der von der ASt referen-
zierten Baumafinahme die Referenz gar nicht bestétigt. Vor diesem Hintergrund
ist kein Prognosefehler zu erkennen, da — wie mafdgeblich der Vergabevermerk

vom 5./7. Februar 2018 erkennen lasst — die Ag sich nicht in der Lage sah, die von
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der ASt vorgelegte Eigenreferenz ohne Bestéatigung durch den von der ASt be-
nannten Referenzgeber [...] als geeigneten Nachweis anzuerkennen und somit im
Ergebnis keine die Leistungsfahigkeit der ASt bestatigende Prognose abgeben zu
kénnen. Es ist gerade Sinn und Zweck einer Referenz, dass diese durch Riickfrage

beim Referenzgeber verifiziert werden kann (,prufbar®).

bb) Es ist nicht erkennbar, dass die Ag bei der Prifung der Eignung bzw. Leistungsfa-
higkeit der ASt Anhaltspunkte unbericksichtigt gelassen hatte, die ihr bereits auf
der Grundlage der von der ASt zum 18. Januar 2018 vorgelegten Eigenreferenz
eine (positive) Eignungsprognose héatten ermdglichen missen.

Die ASt hat zwar ausgefihrt, die Ag habe bereits durch ihre Frage an die [...] of-
fenbart, ihr geniige auch eine noch nicht abgeschlossene FGV-Maflinahme. In die-
sem Sinne liest sich zun&chst auch der zitierte Vermerk der Bedarfsstelle der Ag
vom 1. Februar 2018, der im Ergebnis wie der abschlielRend malRgebliche Verga-
bevermerk aber davon ausgeht, dass die von der ASt benannte Referenz von der
Referenzgeberin [...] nicht bestatigt wurde und der Ag damit eine Grundlage fur
eine substantiierte Eignungsprognose fehlte. Wenn sich die Ag unter ausdrickli-
cher Bertcksichtigung dieses Hintergrundes entschliel3t, eine Referenz letztlich
nicht anzuerkennen und die Eignung/Leistungsfahigkeit zu verneinen, ist daran

nichts Fehlerhaftes zu erkennen.

cc) Es ist ferner unerheblich, dass die ASt — wie von ihr vorgetragen — bereits im Zuge
ihrer Vorarbeiten im Dezember 2017 bzw. vor Beginn der Serienverdichtung am
25. Januar 2018 einzelne Probewirfe unternommen haben mag. Die Nachweis-
anforderung der Auftragsbekanntmachung fir die Mindeststandards (,priifbare
Referenzen fiir mindestens ...1 FGV-Leistung®) bezog sich nach dem insoweit
mafgeblichen objektiven Empfangerhorizont nicht auf derartige Probewirfe zur
Vorbereitung referenzierter Auftrage. Vielmehr kommt es darauf an, dass sich die
Ag zu dem referenzierten Auftrag bei der [...] erkundigt, aber keine Bestatigung
der Referenz bzw. keine Einschatzung Uber die qualitatsgerechte Ausfihrung be-
kommen hat. Vor diesem Hintergrund ist es nicht unsachgemaf, wenn die Ag als
Ergebnis ihrer Eignungsprifung die von der ASt benannte Eigenreferenz fur ,un-
geeignet® und damit insofern nicht nachgewiesen halt. Auf dieser Grundlage keine
Prognose Uber die bestehende Eignung abzugeben, ist mithin kein Prognosefeh-

ler.
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dd) Die hier unstreitig noch nicht abgeschlossene Baumafinahme [...] war schlieflich
als FGV-Referenz gar nicht berlicksichtigungsfahig, ohne gegen die Grundsétze
des 8 97 Abs. 1, 2 GWB zu verstol3en.

Mal3geblich ist darauf abzustellen, dass die Ag in Ziff. 111.1.3 der Auftragsbekannt-
machung grundsatzlich den maf3geblichen Zeitpunkt festgelegt hat, zu dem die
geforderten Referenzen/Mindeststandards tatsédchlich vorhanden sein mussten.
Fir die vergleichbaren Referenzen war dort die Vorlage ,mit dem Angebot* vorge-
sehen. Dies war im Ergebnis der 11. Januar 2018. Fir die Teilleistungs-Referen-
zen zum Nachweis der ,moglicherweise geforderten Mindeststandards® war dieser
Zeitpunkt von der Ag allerdings nicht ausdrticklich konkretisiert. Zwar handelt es
sich bei der Formulierung der ,mdglicherweise geforderten Mindeststandards® um
eine formularmafiig in der Auftragsbekanntmachung enthaltene Klausel unter der
ein Auftraggeber bei Bedarf entsprechende Anforderungen formulieren kann, ohne
die formularméRige Uberschrift (,mdglicherweise...) abandern zu kdnnen. Gleich-
wohl ist aus der mafgeblichen Sicht des objektiven Empfangerhorizonts eines
fachkundigen Bieters dem Umstand, dass solche Referenzen von der Ag nur mog-
licherweise angefordert werden konnten, nicht zwingend zu entnehmen, dass sie
wie die mit der ausgeschriebenen MalBhahme vergleichbaren Referenzen bereits
mit dem Angebot vorzulegen waren. Vielmehr schlief3t die méglicherweise-Anfor-
derung nicht aus, dass die speziellen Teilleistungsreferenzen fiir die Mindeststan-
dards wie ,mindestens eine FGV-Leistung“ spatestens auf eine derartige Anforde-
rung, wie hier mit dem Schreiben der Ag vom 12. Januar 2018, fristgemaf3 vorzu-
legen waren. Dies war hier dementsprechend die im Schreiben gesetzte Frist bis
zum 18. Januar 2018.

Mit den sich so ergebenden Vorgaben zur Vorlage der Teilleistungs-Referenz fur
mindestens eine FGV-Leistung hat die Ag nicht nur den grundsétzlichen Zeitpunkt
fur die Vorlage der Referenzen, sondern auch festgelegt, dass die Bieter zum Zeit-
punkt der Angebotsabgabe Uber entsprechende Referenzen tatsachlich verfiigen
mussen, um der Ag eine Einschatzung der Eignung bzw. Leistungsfahigkeit er-
maoglichen zu kdénnen (vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 21. April 2017, Az.: Verg
2/17, sub B.111.2.2.6.2).
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Die Ag hat mit dieser zeitlichen Vorgabe die vergaberechtlichen Grundsatze der
Gleichbehandlung und Transparenz des Vergabeverfahrens dahin konkretisiert
und damit fur alle Teilnehmer des Vergabeverfahrens verbindlich festgelegt, dass
die von ihr geforderten Referenzen vor Ablauf der Angebotsabgabe existieren
mussen und diese Existenz auch objektiv nachprifbar ist (in diesem Sinne bereits:
EuGH, Urteil vom 10. Oktober 2013, Rs. C-336/12, Rdnr. 25-42 (42) — Manova).
Den vergaberechtlichen Grundsétzen der Gleichbehandlung und Transparenz in 8
97 Abs. 1, 2 GWB folgend bedeutet das, dass auf Nachforderung nachgereichte
Referenzen eines Bieters objektiv nachprifbar vor Ablauf der Angebots- bzw.
Nachlieferungsfrist existiert haben missen, mithin der dementsprechend referen-
zierte Auftrag zu dem sich aus der Auftragsbekanntmachung erkennbaren Zeit-
punkt bereits erteilt und — zumindest im Wesentlichen — abgeschlossen war, so
dass dem Auftraggeber eine substantiierte Eignungsprognose und nicht nur eine
blof3e Vermutung mdglich ist.

Damit gilt hier, dass die in der Auftragsbekanntmachung und konkretisiert durch
das Aufforderungsschreiben der Ag vom 12. Januar 2018 geforderten Referenzen
fur ,mindestens 1 FGV-Leistung® zum Nachweis des geforderten Mindeststan-
dards spatestens mit der im Aufforderungsschreiben gesetzten Frist des 18. Ja-
nuar 2018 objektiv nachweisbar existent sein mussten. Dies war aber bei der von

der ASt benannten Eigenreferenz zum [...] nicht der Fall.

Zwar hat die ASt mit dem Schreiben 18. Januar 2018 die Manahme [...] mit dem
Ausflihrungszeitraum vom Dezember 2017 bis zum Februar 2018 als Eigenrefe-
renz benannt. Im Nachprifungsverfahren hat sie ausgefiihrt, dass die MaRnhahme
sogar erst zum 16. Marz 2018 abgeschlossen sein sollte. Allerdings war diese Re-
ferenz bzw. der referenzierte Auftrag vor Ablauf der im Nachforderungsschreiben
vom 12. Januar 2018 gesetzten Frist bis zum 18. Januar 2018 nicht in einer objek-
tiv nachprifbaren Weise existent. Zwar ist unstreitig, dass der ASt dieser Auftrag
von der [...] bereits erteilt worden war. Auch mag die ASt die von ihr naher aufge-
fuhrten Vorarbeiten ausgeftihrt haben. Allerdings fehlt es an einem objektiv nach-
vollziehbaren Nachweis dieser Angaben, aus denen hervorgeht, dass die be-
nannte Referenz zum [...] bzw. der damit referenzierte Auftrag spatestens bis zum
18. Januar 2018 substantiell ausgefiihrt worden war und damit von der Ag als
Grundlage fir eine entsprechende Eignungsprognose genommen werden konnte.

Dies resultiert letztlich aus der in der Vergabeakte dokumentierten Weigerung der
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[...], die Referenz nicht zu bestétigen, weil der Auftrag im Zeitpunkt ihrer Antwort,
dem 29. Januar 2018, immer noch nicht abgeschlossen war, sondern im Gegenteil
ein nachvollziehbar zentraler Bestandteil des referenzierten Auftrags, die Serien-
verdichtung, erst am 25. Januar 2018 begonnen hatte. Dies alles ist zwischen den
Verfahrensbeteiligten auch unstreitig. Auch die von der ASt mit ihrem Nachpri-
fungsantrag als Anlage ASt11 vorgelegten [...] aus dem Zeitraum vom 1. bis 19.
Dezember 2017 geben, worauf die Ag in der mindlichen Verhandlung zutreffend
hingewiesen hat, lediglich Aufschluss daruber, dass vorbereitende Arbeiten aus-
gefuhrt wurden, ohne aber mit der Ausfiihrung der referenzierten FGV-Leistungen
Uberhaupt begonnen zu haben.

Vor diesem Hintergrund kommt es auch nicht darauf an, wie ASt in ihrer nachge-
lassenen Stellungnahme vom 26. Mé&rz 2018 naher ausfuhrt, dass die Eignung der
ASt im Zeitpunkt der Angebotsprifung gegeben sein misse. Die ASt habe mit der
FGV-Serienverdichtung am 25. Januar 2018 begonnen und damit vor der Antwort
der [...] vom 29. Januar 2018. Es sei somit bereits eine FGV-Verdichtung vorher
ausgefuhrt worden, weshalb die Eignung fehlerhaft versagt worden sei. Dieser An-
satz setzt allerdings voraus, dass die ASt bis zu dem in der Auftragsbekanntma-
chung bzw. im Aufforderungsschreiben vom 12. Januar 2018 gesetzten Frist flr
die Einreichung der FGV-Referenzen bis zum 18. Januar 2018 Uberhaupt eine ge-
eignete Referenz vorgelegt hatte, die bis zum Ablauf dieser Frist objektiv nachvoll-
ziehbar existent war. Dies war nach der Antwort der [...] vom 29. Januar 2018, wie

festgestellt, nicht der Fall.

ee) Die Ag war auBerdem nicht gehalten, die ASt nach Erhalt des Schreibens der ASt
vom 18. Januar 2018 nochmals aufzufordern, etwaige Angaben zu ausgefiihrten
Arbeiten bei dem laufenden referenzierten FGV-Auftrag im [...] nachzutragen.
Dies ware wegen 8 97 Abs. 1, 2 GWB im Grundsatz nur mdglich gewesen, wenn
sich bei einem wegen widerspruchlicher Angaben an sich ausschlusswurdigen An-
gebot Uberhaupt entsprechend aufklarungsbeddrftige Inhalte ergeben kénnen (zu
so einem Fall vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21. Oktober 2015, Az.: Verg
35/15, sub 11.2.b).bb)).

Die Grundsétze dieser Rechtsprechung lassen sich hier aber nicht anwenden, da
bereits die von der ASt benannte Referenz nicht belegt worden ist und somit ohne

Verstol3 gegen § 97 Abs. 1, 2 GWB nicht nachbesserungsfahig war. Wenn sich ein
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Bieter wie die ASt binnen der vom Auftraggeber fur die Einreichung solcher Refe-
renzen festgesetzten Fristen auf laufende Baumal3hahmen als Referenz beziehen
will, obliegt es ihm, die notwendigen Ausflihrungen binnen der vorgegebenen Fris-
ten zu machen, um dem Auftraggeber eine substantiierte Eignungsprognose zu
ermdglichen. Dazu gehért u.a. die Information, inwieweit die laufende Baumalf3-
nahme bereits ausgeflihrt worden ist, damit der Auftraggeber ermessen kann, ob
diese derart substantiell ausgefuhrt worden ist, dass ihm eine substantiierte Eig-
nungsprognose maoglich ist. Ergibt sich im Zuge der Eignungsprifung, dass sich
eine derart als Referenz benannte laufende Malinahme nicht bestatigt, z.B. wenn
— wie hier — der benannte Referenzauftraggeber mangels abgeschlossener Arbei-
ten am referenzierten Auftrag keine Referenz geben will, dann hat der Bieter von
vornherein keine geeignete Referenz vorgelegt. So liegt der Fall hier. Die Ag hatte
anderenfalls mit der Eignungsprifung und Angebotswertung warten missen, bis

die ReferenzmalRnahme abgeschlossen ist.

Es ist auch nicht ersichtlich, dass die [...] als von der ASt benannte Referenzge-
berin die Bestatigung der Referenz fir die Ag offensichtlich willktrlich verweigert
hatte oder — wie die ASt in ihrer nachgelassenen Stellungnahme vom 26. Marz
2017 vortragt — bei ihrer Antwort davon ausgegangen sei, es solle nur ein abge-
schlossener Auftrag bewertet werden, wahrend die Ag in ihrer Anfrage an die [...]
vom 25. Januar 2018 sich ausdricklich auf laufende Arbeiten bezogen habe, in-
dem sie danach gefragt habe, ob dieser Auftrag ,qualitatsgerecht ausgefihrt
wird/wurde®. Es ist allerdings nicht ersichtlich, dass die [...] die Anfrage der ASt
falsch aufgefasst hat. Der in der Vergabeakte dokumentierten Antwort der [...] vom
29. Januar 2018 ist vielmehr zu entnehmen, dass von ihr im Ergebnis ,vor Ab-
schluss der Arbeiten keine Referenzen gegeben werden.“ Die so erhaltenen Infor-
mationen mussten die Ag bei der gegebenen Sachlage nicht veranlassen, erneut
bei der [...] rickzufragen. Denn die Antwort der [...] istim Hinblick auf die gestellte
Frage der Ag, mit der es dieser darum ging zu erfahren, ob der von der ASt refe-
renzierte FGV-Auftrag Uberhaupt existiert und qualitéatsgerecht ausgeftihrt wird o-
der wurde, nicht sachwidrig. Die Ag hat zun&chst, wofir der Prifansatz im bereits
erwahnten Vermerk der Bedarfsstelle der Ag vom 1. Februar 2018 spricht, die von
der ASt als in Ausfiihrung begriffen benannten FGV-Arbeiten im [...] zum Anlass
fiir weitere Uberpriifungen genommen. Sie hat somit ermittelt, ob in diesem Fall

die Referenz der ASt bestatigt werden kann und qualititsgerecht ausgefiihrt
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wird/wurde. Damit hat die Ag versucht nachzuvollziehen, ob diese benannte Re-
ferenz spatestens bei Aufforderung zur Benennung der FGV-Referenz in einer
Weise existent war, die ihr eine substantiierte Eignungsprognose ermdglicht.
Hierzu sah sich die Ag nicht in der Lage, da die Referenzgeberin mit nicht sach-
widrigen Erwagungen die Referenz nicht bestatigt hat. Vor diesem Hintergrund
war die Ablehnung der vorgelegten Eigenreferenz zum [...] als Nachweis fur eine

FGV-Leistung gemanR den definierten Mindeststandards fehlerfrei.

b) Die Ag hat auch die Eignung der von der ASt im Schreiben vom 18. Januar 2018 als
Nachunternehmerin fur die Ausfihrung der FGV-Leistungen benannten [...] im Hin-
blick auf 88 6, 6d VOB/A-EU zu Recht verneint (vgl. Ziff. 3.3, Seite 3 f. des Vergabe-
vermerks vom 5./7. Februar 2018). Die ASt hat mit den fur ihre Nachunternehmerin
[...]in Gestalt einer Liste vorgelegten Eigenreferenzen ebenfalls keine geeigneten Re-
ferenz-Nachweise fur eine FGV-Leistung im Sinne der in Ziff. I11.1.3 der Auftragsbe-
kanntmachung von den Bietern geforderten Mindeststandards vorgelegt.

aa) Nach § 6d Abs. 1 Satz 1 VOB/A-EU kann sich ein Unternehmen auf die Eignung
anderer Unternehmen im Wege der Eignungsleihe berufen. Ein 6ffentlicher Auf-
traggeber hat daher nach § 6d Abs. 1 Satz 4 VOB/A-EU zu Uberprifen, ob das
andere Unternehmen die entsprechenden Anforderungen an die Eignung geman
§ 6a VOB/A-EU erflllt.

Die ASt hat in ihrem Angebot u.a. angegeben, Nachunternehmer mit den FGV-
Leistungen zu betrauen. Nach Ziff. Il1.1.3 der Auftragsbekanntmachung waren
,=Eignungsnachweise/Referenzen® etwaiger Nachunternehmer ,auf gesondertes
Verlangen® der Ag vorzulegen. Die Vorlage des entsprechenden Formblattes 236
fur die Verpflichtung der [...] sowie von Referenzen fir FGV-Leistungen erfolgte
durch die Ag im Schreiben vom 12. Januar 2018; die ASt Uberreichte darauf mit
dem Schreiben vom 18. Januar 2018 u.a. eine ,Referenzliste Fallgewichtsverdich-

tung® fristgeman.

bb) Die Ag hat die Eignung der von ASt fir die FGV-Leistungen benannten Nachun-

ternehmerin [...] gepruft und fehlerfrei verneint.

(1) Die Ag ist dabei von folgendem Sachverhalt ausgegangen:
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Die Ag hat ausweislich des Vergabevermerks vom 5./7. Februar 2018 alle Ein-
trage der Referenzliste der [...] gepruft (vgl. Seite 4 des Vergabevermerks). Sie
hat dabei drei Projekte identifiziert, die in den von ihr festgelegten Referenz-
zeitraum der letzten bis zu finf abgeschlossenen Kalenderjahre fallen. Dieser
Zeitraum ergab sich aus von den Bietern unter Ziff. I11.1.3 der Auftragsbekannt-
machung angeforderten Nachweisen fir die Referenzen bzw. Mindeststan-
dards. Dieser galt somit auch fiir etwaige Nachunternehmer.

Danach hat die Ag die folgenden drei Projekte naher gepruift:
-[...]
-[...]
-[...]

Die Einbeziehung dieser Projekte in die Eignungsprufung verstiel3 nicht gegen
die Vorgabe des fiinfjahrigen Referenzzeitraums. Ausgehend vom Jahr 2017
als dem Jahr der Auftragsbekanntmachung bzw. des (urspriinglichen) Ange-
botsabgabetermins, das nach dem objektiven Empfangerhorizont mangels
anderer Anhaltspunkte den maf3geblichen zeitlichen Bezugspunkt bildet, liegt

das Jahr 2012 noch innerhalb dieses zeitlichen Referenzrahmens.

Fur [...] hatte die [...] die Ag als Bauherr angegeben und sich auf Auftrage der
[...] berufen. Fur das Bauvorhaben [...] war ein anderer Bauherr als die [...]

angegeben.

Hinsichtlich der der Ag als Bauherrn zugeschriebenen Projekte [...] dokumen-
tierte die Ag neben der Erwagung, es sei aus den vorgelegten Unterlagen der
ASt nicht ersichtlich, dass die referenzierten Auftrage der [...] von Personal
der ASt ausgefuhrt worden seien, auch das Ergebnis ihrer Recherchen in ihrer
SAP-Datenbank. Es sei festzustellen gewesen, dass es ab dem Zeitpunkt des
Insolvenzantrags der [...] mit Stand Dezember 2011 keine laufenden Vertrage
mit dem Leistungsspektrum FGV mit der [...] Auftragnehmerin oder Mitglied
einer Arbeitsgemeinschaft gegeben habe. Daher seien diese Referenzen un-

geeignet.
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Die Ag hat hierzu in der Vergabeakte ihre Rechercheergebnisse in der Ange-
botsprifung der Bedarfsstelle vom 1. Februar 2018 und zusatzlich handschrift-
lich auf einer zum Vergabevermerk hinzugenommenen Kopie der ,Referenz-
liste Fallgewichtsverdichtung® der [...] vermerkt. Diesen handschriftlichen Ver-
merk hat die Ag auf Nachfrage der Vergabekammer auch in der mindlichen

Verhandlung als Rechercheergebnisse bestatigt und erlautert:

Fur das Projekt [...] fand die Ag nach diesen Vermerken lediglich einen Ver-
trag mit FGV-Leistungen im Bereich [...], fur den die Ag u.a. vermerkte, dass
diese FGV-Leistung im Jahr 2010 erbracht bzw. schlussgerechnet worden sei.
Die Ag hat in der muindlichen Verhandlung auf Nachfrage ausdriicklich besta-
tigt, dass die Ausfihrung der FGV-Leistungen im Jahr 2010 erfolgt sind.

- Fur das in der Referenzliste der [...] ebenfalls der Ag zugeordnete Referenz-
projekt [...] vermerkte die Ag, die Angaben zum Vertrag seien nicht ermittel-
bar. Sie hat auf entsprechende Nachfrage der Vergabekammer in der mind-
lichen Verhandlung ausgefiihrt, sie habe die von der ASt falsch vorgegebene
Schreibweise [...] bei ihren Datenbankrecherchen berlcksichtigt und die Da-
tenbank im Zeitraum bis 2012 nach einem etwaigen solchen Referenzauftrag
durchsucht, sei aber schlichtweg nicht fiindig geworden, da es keinen entspre-
chenden Auftrag in diesem Zeitraum gegeben habe; die Datenbank der Ag sei

vollstandig.

- Zu dem in der Referenzliste enthaltenen Projekt [...] eines anderen Bauherrn
vermerkte die Ag im Vergabevermerk (Ziff. 3.3, Seite 4), dass es sich um eine
personenbezogene Referenz fir eine Bauleitung zur FGV handele. Damit sei
aber keine FGV-Leistung nachgewiesen. Die Referenz war dem von der [...]
benannten Projekteiter zugeordnet mit der Bemerkung ,Bauleiter fur Fallge-
wichtsverdichtung“. Diese Referenz sei daher ungeeignet, da sie nicht die

nachgefragte Leistung abdecke.

(2) Es ist vor diesem Hintergrund nicht ersichtlich, dass die Ag bei der Eignungs-
prifung von einem falschen Sachverhalt oder unsachgemaf3en Erwagungen

ausgegangen ist.
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Die Ag hat fur die Projekte, fur die sie in der Referenzliste der [...] als Refe-
renzauftraggeberin der [...] benannt wurde, ihre Datenbanken durchsucht und
gelangte auf der Grundlage ihrer Rechercheergebnisse dazu, dass die Refe-
renzen der [...] ungeeignet seien. Auf dieser Grundlage die Eignung der [...]
als Nachunternehmerin zu verneinen ist nicht unsachgemaR, da die Ag von
einem zutreffenden Sachverhalt ausgegangen ist und dementsprechend keine
Prognosefehler ersichtlich sind.

Im Einzelnen:

Fur [...] kam die Ag auf der Grundlage ihrer Rechercheergebnisse dazu, dass
diese Referenz aul3erhalb des funfjahrigen Referenzzeitraums liegt. Die ASt
hat hierzu in der mundlichen Verhandlung sowie in ihrer nachgelassenen Stel-
lungnahme vom 26. Marz 2018 zwar vorgetragen, es komme nicht auf das
genaue Jahr der Ausfuhrung der FGV-Leistung (in 2010) an, sondern darauf,
wann das Referenzprojekt als Ganzes abgeschlossen worden sei, so dass da-
von auszugehen sei, dass dieser erst mit der Insolvenz der [...] im Januar 2012

abgeschlossen worden sei.

Dieser Einwand geht jedoch fehl. Die Auftragsbekanntmachung definiert fr
die zu fordernden Mindeststandards ausdriicklich, dass Referenzen fir die
dort spezifizierten ,Teilleistungen® (,mindestens eine FGV-Leistung ... in den
letzten bis zu funf abgeschlossenen Kalenderjahren) nachzuweisen sind.
Nach dem maf3geblichen objektiven Empféangerhorizont erschlief3t die Formu-
lierung ,Teilleistung” einem fachkundigen Bieter die Notwendigkeit, eine Refe-
renz nachzuweisen, die sich auf eine spezifische FGV-Leistung innerhalb des
funfjahrigen Referenzzeitraums bezieht. Daraus ergibt sich, dass damit die
konkreten FGV-Leistungen innerhalb einzelner Referenzauftrage in Bezug ge-
nommen werden und es somit auf deren Zeitpunkt ankommt, nicht aber auf
den Abschluss des Projektes, innerhalb dessen diese FGV-Leitungen (irgend-
wann) durchgefiihrt worden sind. Dies gilt ersichtlich auch fir die in zZiff. 111.1.3

der Auftragsbekanntmachung definierten Referenzen der Nachunternehmer.
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- Fur[...] konnte die Ag in Ermangelung anderer Anhaltspunkte in der Referenz-
liste der [...] keinen Vertragsnachweis fir die referenzierte BaumafRnahme der
[...] im Zeitraum bis 2012 finden. Vor diesem Hintergrund diese Referenz als
ungeeignet einzustufen und darauf beruhend die Eignung der [...] als Nachun-

ternehmerin abzulehnen, ist ebenfalls unbedenklich.

- Auch an der Begriindung, die Referenz [...] flir einen anderen Bauherrn als die
[...] als ungeeignet abzulehnen und daraufhin die Eignung der [...] zu vernei-
nen, weil hier lediglich fur den Projektleiter der [...] angegeben sei, dass dieser
Bauleiter fiir eine FGV gewesen sei, ist nichts Sachfremdes zu erkennen. Die
Ag hat — wie schon zu Ziff. 111.1.3 der Auftragsbekanntmachung ausgefiihrt —
als Mindeststandard Referenzen fur ,Teilleistungen® (u.a. ,mindestens 1 FGV-
Leistung®) gefordert. Es ist nachvollziehbar, wenn die Ag vor diesem Hinter-
grund schon auf der Grundlage der Angabe ,Bauleiter fur Fallgewichtsverdich-
tung” keine Eignungsprognose fur die [...] als Nachunternehmerin der ASt ab-
zugeben vermag; es waren keine Bauleiterleistungen, sondern die Durchflh-
rung von FGV-Leistungen gefordert. Es kommt hinzu, dass die Referenzliste
der [...] insoweit keine weiteren Angaben enthélt, mit denen seitens der Ag die
referenzierte Malinahme nachvollzogen werden kénnte, was die Angaben im
Sinne der Ziff. 111.1.3 der Auftragsbekanntmachung aus dem Blickwinkel des

objektiven Empfangerhorizonts tiberhaupt erst ,priifbar* gemacht hatte.

cc) Es kommt vor diesem Hintergrund nicht mehr darauf an, ob sich die ASt zutreffend
auf die Auftrage der [...] berufen kann bzw. ob die von ihr eingereichten Unterlagen
zweifelsfrei erkennen lassen, dass das von der [...] in den mit Schreiben vom 18.
Januar 2018 Ubermittelten Unterlagen benannte Personal fiur die Ausfiihrung der
FGV-Leistungen auch schon die Auftrédge der [...] ausgefihrt hat. Dies ware nur
relevant, wenn die ASt Nachunternehmerreferenzen aus dem geforderten Refe-
renzzeitraum bzw. dem geforderten Leistungsspektrum vorgelegt hatte. Dies ist,

wie aus den vorstehenden Ausflihrungen ersichtlich, allerdings nicht der Fall.

dd) Die Ag war schlief3lich nicht gehalten, die Angaben zu den referenzierten Auftra-
gen in der Referenzliste der [...] ggf. nach § 16a VOB/A-EU nachzufordern oder
im Hinblick auf 8 15 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A-EU aufzuklaren.
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(1) Eine Nachforderungspflicht nach § 16a Satz 1 VOB/A-EU fir fehlende geforderte
Erklarungen oder Nachweise kommt im Hinblick auf die Referenzliste der [...]
schon deshalb nicht in Betracht, weil hinsichtlich der geforderten Nachunterneh-
mer-Referenzen nichts fehlt, da Referenzen grundsatzlich benannt worden sind.
Jedenfalls aber greift § 16a VOB/A-EU fiur die nach ziff. 111.1.3 der Auftragsbe-
kanntmachung gerade auf gesondertes Verlangen und nicht mit dem Angebot vor-
zulegenden Nachunternehmer-Referenzen deshalb nicht, weil die Vorschrift nach
Wortlaut und Sinn und Zweck lediglich fir solche fehlenden Erklarungen und
Nachweise gilt, die mit dem Angebot abzugeben sind (vgl. OLG Diisseldorf, Be-
schluss vom 21. Oktober 2015, Az.: Verg 35/15, sub I1.2.b).

(2) Auch zu einer nach 8 15 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A-EU mdglichen weitergehenden Auf-
klarung Uber die eigenen Recherchemaflinahmen der ASt hinaus, war die Ag nicht
verpflichtet.

Das OLG Dusseldorf hat in seiner soeben zitierten Entscheidung zwar betont, dass
Angebotsausschliisse aus lediglich formalen Griinden mdglichst zu vermeiden
sind und offentliche Auftraggeber Angebote, die bei Vorliegen formaler Mangel we-
gen widersprichlicher Angaben ,an sich ,ausschlusswuirdig‘ sind” nicht ohne Wei-
teres von der Wertung ausgenommen werden dirfen, ohne zuvor zu einer Aufkla-
rung der Widerspriiche aufgefordert zu haben (vgl. OLG Diusseldorf, Beschluss
vom 21. Oktober 2015, Az.: Verg 35/15, sub 11.2.b.bb).

Unter Beriicksichtigung dieser Grundséatze ist im Hinblick auf die Referenzliste der

[...] nicht von einer Aufklarungspflicht auszugehen.

Bei den zwei Auftragen der [...] sowie hinsichtlich des dritten Referenzauftrags
zum [...] sind bereits keine aufklarungsbedurftigen Widersprichlichkeiten erkenn-
bar. Uberdies hat die Ag durch ihre internen Datenbankrecherchen zu den ihr zu-
geschriebenen Referenzprojekten [...] bereits Aufklarung erfolglos betrieben,
konnte aber keine Ausfiihrung im Zeitraum bis 2012 feststellen. Weitergehende
Aufklarungsmalinahmen von Seiten der Ag sind vor diesem Hintergrund nicht ge-

boten.
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Es kommt hinzu, dass weitere aufklarende Nachfrage bei der ASt nach den Erkla-
rungen der ASt bzw. der [...] hinsichtlich der referenzierten Auftrage an die [...]
ohnehin zwecklos gewesen waren. Das ergibt sich aus Folgendem: Die ASt hatte
bereits mit dem Schreiben vom 18. Januar 2018 die Erklarung der [...] ,Projekte
Fallgewichtsverdichtung“ vorgelegt, der die ,Referenzliste Fallgewichtsverdich-
tung“ anlag (vgl. Anlage ASt 6 zum Nachprifungsantrag). Darin war angegeben,
dass projektbezogene Kontaktdaten nicht wiedergegeben werden konnten, da
Auftraggeber und Firma der Auftragnehmerin [...] durch Konkurs erloschen seien.
Damit stand von vornherein fest, dass die ASt Angaben, mit denen die Referenzen
durch die Ag im Sinne einer ,Prufbarkeit nachvollzogen werden kénnen, nicht zur

Verfligung stellen kann.

c) Der Ag ist auch kein Versto3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz nach § 97 Abs.
2 GWB vorzuwerfen.

aa) Soweit die ASt in ihrem nachgelassenen Schriftsatz vom 26. Marz 2018 im Zu-
sammenhang mit ihren Vortrag zur Eigenreferenz [...] bemangelt (siehe dort Seite
7/8), die Ag habe den Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt, weil sie in ihrem Schrift-
satz vom 20. Marz 2018 einerseits moniert habe, die ASt sei wegen fehlender Min-
destangaben zur Fallhbhe auszuschlie3en, wahrend demgegeniber — was in der
mindlichen Verhandlung auf Hinweis der Vergabekammer erértert worden ist — die
fehlenden Angaben zur Fallhéhe bei den FGV-Referenzen der Bg nicht zu deren Aus-
schluss geflihrt hatten, ist dieses Vorbringen im Hinblick auf die Prifung der Eigenre-
ferenz [...] ersichtlich verfehlt. Die Thematik betraf, wie auch in der mindlichen Ver-
handlung erortert, ausschlief3lich die Berlcksichtigungsfahigkeit der Referenzen der

Nachunternehmerin [...].

bb) Ein Verstol3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz des 8 97 Abs. 2 GWB liegt
aber auch nicht im Hinblick auf diese Referenzen der Nachunternehmerin [...] vor. Es
fehlt an einer Ungleichbehandlung. Wie bereits in der mindlichen Verhandlung eror-
tert, ist der Vergabeakte zu entnehmen, dass die Ag bei der Prifung der Referenzen
der Bg und der ASt im Hinblick auf die fehlenden Angaben zur Fallhdhe in gleicher
Weise vorgegangen ist. Bei der Bg hat die Ag fur die berticksichtigten zwei Refe-

renzauftrége, deren Auftraggeber die Ag selbst war, die zugehdrigen Vertragsnum-
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mern und Fallhéhen ausweislich der handschriftlichen Notizen auf dem zu dem zwei-
seitigen Vermerk zur Eignungsprifung der Bg vom 29. Januar 2018 hinzugenomme-
nen Referenzblatt der Bg sowie der Ausfiihrungen der Ag in der mindlichen Verhand-
lung selbst ermittelt. Fir die ASt hat die Ag — wie die bisherigen Feststellungen erge-
ben haben — genau dieselbe Prufung durchgefiihrt, allerdings war das Ergebnis hierzu
ausweislich der obigen Feststellungen negativ. Eine unterschiedliche Behandlung von
Bg und ASt ist danach gerade nicht ersichtlich. Vor diesem Hintergrund geht die An-
nahme der ASt fehl, die Argumentation der Ag im Nachprifungsverfahren sei wider-
sprichlich.

Nach allem ist die Entscheidung der Ag, die ASt als nicht geeignet einzuordnen, nicht

zu beanstanden.

.
Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 182 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 Satze 1, 2 und
4i.V.m. 8§ 80 Abs. 1, 2 und 3 Satz 2 VwV{G (Bund).

Die Bg tragt inre Aufwendungen selbst. Nach § 182 Abs. 4 Satz 2 GWB sind die Auf-
wendungen eines Beigeladenen nur erstattungsfahig, soweit sie die Vergabekammer
aus Billigkeit der unterlegenen Partei auferlegen. Da die Bg hier weder Antrage gestellt
noch sich zur Sache gedullert hat, sie das Verfahren mithin nicht geférdert hat, ent-

spricht es hier der Billigkeit, dass die Bg ihre Aufwendungen selbst tragt.

Dem Antrag der Ag, die Hinzuziehung ihrer Verfahrensbevollmachtigten fir notwendig
zu erklaren, wird nicht entsprochen. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtig-
ten der Ag war nicht notwendig. Das Nachprifungsverfahren betraf vergaberechtliche
Fragen der Eignungsprifung, die eine Vergabestelle wie die Ag ohnehin zu beachten
hat und daher auch in einem Nachprufungsverfahren vertreten kann. Es kommt hinzu,
dass die Ag ausweislich der Dokumentation des Vergabeverfahrens in der Vergabe-
akte Uber eine eigene Fachreferentenstelle Recht verfugt, die sich mit vergaberechtli-
chen Fragen befasst (vgl. Anlage 7 zum Vergabevermerk). Im Nachprufungsverfahren
stellten sich zudem keine wesentlichen spezifisch prozessualen Fragen, die eine Hin-
zuziehung anwaltlichen Beistands geboten erscheinen liel3. Die Ag war somit in der
Lage, sich aus eigener Kraft angemessen gegen das Vorbringen des Nachprifungs-

antrags zu verteidigen.
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V.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie ist
schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt,
beim Oberlandesgericht Dusseldorf - Vergabesenat -, Cecilienallee 3, 40474 Disseldorf, einzu-

legen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebegrin-
dung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel ange-
ben, auf die sich die Beschwerde stitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fur Be-
schwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegentiber der Entscheidung der Verga-
bekammer. Die aufschiebende Wirkung entféllt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist.
Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachpriifung abgelehnt, so kann das Beschwerdegericht
auf Antrag des Beschwerdeflihrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung tber die

Beschwerde verlangern.

Der hauptamtliche Beisitzer Dr. Brauser-Jung
ist wegen Ortsabwesenheit an der

Unterschriftsleistung gehindert.

Dr. Herlemann Dr. Herlemann



