% Bundeskartellamt

2. Vergabekammer des Bundes
VK 2 — 64/18

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 Ernst auf die muindliche Verhandlung vom
30. Juli 2018 am 3. August 2018 beschlossen:

Der Nachprifungsantrag wird zuriickgewiesen.
Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens (Gebihren und Auslagen) sowie die

zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antrags-
gegnerin und der Beigeladenen.

3. Die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmachtigten der Antragsgegnerin war notwendig.



Grinde:

l.
Die Antragsgegnerin (Ag) beabsichtigte urspriinglich, die ausgeschriebenen Leistungen im zwi-
schenzeitlich aufgehobenen Vergabeverfahren [...] in zwei Losen innerhalb eines Vergabever-
fahrens zu vergeben. Nach Aufhebung und erneuter Ausschreibung verteilte die Ag die beiden
urspriinglichen Lose auf zwei separate Vergabeverfahren, die sie jeweils als Los 1 [...] und Los
2[...] bezeichnete. Streitgegenstandlich sind ausschliellich die im Vergabeverfahren[...] als ,Los

1 bezeichneten Leistungen.

Die Antragstellerin (ASt) wendet sich in diesem Rahmen gegen die beabsichtigte Bezuschlagung
der Beigeladenen (Bg), weil diese nach Ansicht der ASt nicht tber hinreichende personelle Ka-
pazitaten verfiigen soll, um ausgeschriebene hochspezialisierte Arbeiten (Schweil3taucherleis-
tungen) binnen der von der Auftraggeberin (Ag) vorgegebenen Fristen ausfihren zu kdnnen.

1. Die Ag veroffentlichte am [...] zwei separate EU-weite Auftragsbekanntmachungen, die
die Vergabe zweier parallel auszufiihrender Lose zu Instandsetzungsarbeiten von Stahl-
tragpfahlen einzelner Blocke einer Mole in offenen Verfahren umfassten [...]. Los 1 um-
fasste die Instandsetzung von 108 Tragpfahlen, Los 2 die Instandsetzung von 101 Trag-
pfahlen. Auszufiihren waren in diesem Rahmen weitgehend Schweil3-, Stahlbau-, Scha-
lungs- und Betonierarbeiten unter Wasser. Der Leistungsumfang der ausgeschriebenen
Arbeiten, im Einzelnen beschrieben in Ziff. 2.3 der Leistungsbeschreibung, beinhaltet im
Wesentlichen Arbeiten, die ,unter Wasser* auszufiihren sind. Die Kammer hat insofern
bereits in dem diesem streitgegenstandlichen Verfahren vorausgegangenen Nachpri-
fungsverfahren VK2-44/18 nach dortigen Gbereinstimmenden Angaben von Ag, ASt und
Bg festgestellt, dass die auszufuhrenden Arbeiteten zu rund 50% Unterwasserschweil3ar-

beiten sind.

Einziges Zuschlagskriterium ist der Preis.

Der ausgeschriebene Auftrag hatte laut Ziff. 11.2.7 der Auftragsbekanntmachung eine
Laufzeit vom 23. April 2018 bis zum 30. November 2019. Ziff. 5.1 der Leistungsbeschrei-
bungen konkretisierte hierzu folgende Fertigstellungstermine:

»... Folgende Fertigstellungsfristen sind bei der Ausfiihrung zu beachten.

48 Pfahle bis 15.12.2018



48+60=108 Pfahle bis 30.11.2019.

In den letzten beiden Juniwochen eines jeden Jahres ... ist von einer vollstédndigen Un-
terbrechung aller Arbeiten vor Ort von Seiten des AG von bis zu 12 Werktagen auszuge-
hen. ...

Die Fertigstellungstermine sind zwingend einzuhalten. Entsprechend sind der Personal-

einsatz wie die Anzahl der Tauchergruppen vorzusehen. ...”

Die Einhaltung der vorgenannten zwei Fertigstellungstermine schrieb die Ag auch in den
von ihr vorgegebenen besonderen Vertragsbedingungen als verbindliche Fristen vor (For-
mular 214).

In Ziff. I11.1.3 der Auftragsbekanntmachung forderte die Ag zum Nachweis der technischen
und beruflichen Leistungsfahigkeit ,Angaben zu drei Referenznachweisen aus den letzten
3 abgeschlossenen Geschéftsjahren mit den im VHB Formblatt 124 geforderten Informa-

tionen.”

In Ziff. 11.2.2 der Auftragsbekanntmachung definierte die Ag folgende Bedingungen fur die
Ausflhrung des Auftrags:

yyenn

Befahigungsnachweise des eingesetzten Personals: gem. Vergabeunterlagen.
In Ziff. 111.2.3 der Auftragsbekanntmachung wies die Ag auf die Verpflichtung hin, die Na-
men und beruflichen Qualifikationen der Personen anzugeben, die fur die Ausflihrung des

Auftrags verantwortlich sind.

Gemal Ziff. 3.2 der ,Aufforderung zur Abgabe eines Angebots® (Formular 211 EU) waren
,Befdhigungsnachweise des eingesetzten Personals® ,auf gesondertes Verlangen der

Vergabestelle vorzulegen®.

In Ziff. 11.2.14 und Ziff.l11.2.2 der Auftragsbekanntmachungen war ferner vorgeschrieben,
dass die Herstellerqualifikation fiir nasse Unterwasserschweif3arbeiten mit dem Angebot
vorzulegen ist. Diese Anforderung wurde auch in der Aufforderung zur Abgabe eines An-
gebots (Ziff. 3.1 des Formulars 211 EU) wiederholt.



Ziff. 5.4.1 der Leistungsbeschreibung wiederholte die Vorgabe der Auftragsbekanntma-
chung zur Herstellerqualifikation flr nasse Unterwasserschweil3arbeiten und schrieb fer-
ner vor: ,Die SchweiRarbeiten dirfen nur von Personen durchgefiihrt werden, die tber
eine gultige, personengebundene Qualifikation fiir Unterwasserschweil3arbeiten ... verfi-
gen. Die entsprechenden Qualifikationen aller bei der BaumaRRhahme eingesetzten Tau-
cher, die Schweil3arbeiten unter Wasser ausfiihren, sind der Vergabestelle auf Verlangen

in gultiger Fassung vorzulegen.*

Ziff. 5.4.2 der Leistungsbeschreibung gab zum Punkt ,Personal“ Folgendes vor: ,Die mit
den Instandsetzungsarbeiten beauftragte Firma hat...vor Beginn der Arbeiten die Perso-
nalien ihrer mit der Ausfuihrung betrauten Arbeitnehmer zu benennen und die Nachweise
zur Qualifikation der eingesetzten Taucher dem AG zur Verfugung zu stellen. Die Firma

kann dann mit den Mitarbeitern auf dem Marinestiitzpunkt...angemeldet werden. ..."

ASt und Bg gaben fristgemald Angebote ab. Die Bg rangierte nach rechnerischer Prifung
mit ihrem Angebot flr die mit dem streitgegenstandlichen Auftrag ausgeschriebenen Leis-
tungen (,Los 1“) auf Rang 1, die ASt auf Rang 2. Fur die parallel im separaten, hier nicht
streitgegenstandlichen Vergabeverfahren ausgeschriebenen Arbeiten (,Los 2“) rangierte
die Bg auf Platz 1, die ASt nur auf Rang 3.

Die Bg gab mit ihrem Angebot eine Eigenerklarung zur Eignung ab (Formular VHB 124).
Darin erklarte sie u.a., in den letzten drei Jahren vergleichbare Leistungen ausgefihrt zu
haben und drei Referenznachweise vorzulegen, die mindestens die im Formular néher
definierten Angaben enthielten, wenn das Angebot der Bg in die engere Wahl kommen
sollte. Ferner erklarte die Bg darin u.a., ihr stiinden die fur die Ausfiihrung der Leistungen

erforderlichen Arbeitskréfte zur Verfligung.

Die Ag forderte mit Schreiben vom 15. Méarz 2018 fir beide Vergabeverfahren von der
ASt und der Bg u.a. die geforderten Referenznachweise gemaf Formblatt 444 VHB sowie
unter Hinweis auf Ziff. 3.2 der Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes (Formular 211

EU) die Befahigungsnachweise des fir die Auftragserledigung eingesetzten Personals.

Die Bg legte die geforderten Referenzen sowie Zertifikate (Prufzeugnisse fur Taucher so-

wie Schweil3erpriifbescheinigungen/DVS UW Kehlnahtschweil3er, Signalmannbestellun-



gen) mit Schreiben vom 20. Marz 2018 fristgemaf fur ihr eigenes Personal und fir ein-
zelne Personen vor, die als freiberufliche Mitarbeiter/Taucher (Nachunternehmer) tétig

sind. Ferner Ubermittelte die Bg vier Referenznachweise gemaf Formblatt 444 VHB.

Am 22. Marz 2018 war es zwischen der Ag und der Bg zu einem Aufklarungsgespréach
nach 8§ 15 Abs. 1 VOB/A-EU uber die technische und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit,
das Angebot, die geplante Art der Durchfiihrung, die Bezugsquellen von Stoffen und Bau-
teilen sowie die Angemessenheit der Preise gekommen. Im Protokoll zu diesem ersten
Aufklarungsgespréch hat die Ag die von der Bg angegebene Anzahl der Tauchergruppen
sowie u.a. die Namen und Befahigungen des von der Bg benannten angestellten Perso-
nals dokumentiert, mit denen die Bg die Arbeiten pro Vergabeverfahren bzw. Los zu er-
bringen beabsichtigt.

Auf die urspriingliche Mitteilung der Ag vom 11. April 2018, sie beabsichtige, den Zuschlag

fur die beiden Lose an die Bg zu erteilen, die Angebote der ASt konnten daher nicht be-

ricksichtigt werden, beantragte die ASt mit Schreiben vom 19. April 2018 die Durchfiih-
rung eines ersten Nachprifungsverfahrens, von dem beide Vergabeverfahren betroffen
waren. Die Kammer untersagte der Ag in diesem Nachprifungsverfahren VK2-44/18 mit

Beschluss vom 3. Juni 2018, auf den hier im Einzelnen Bezug genommen wird, der Bg

den Zuschlag zu erteilen und gab der Ag auf, die Eignungsprifung zu wiederholen. Grund-

lage dieser Entscheidung waren von der Kammer im Beschluss im Einzelnen festgestellte

Fehler bei der Prognose der Leistungsfahigkeit der Bg, die der Ag im Hinblick darauf un-

terlaufen waren, ob die Bg tber ausreichend Personal verfligt, um die von der Ag ausge-

schriebenen Bauleistungen innerhalb der vorgegebenen Fristen erfilllen zu kénnen. Im

Einzelnen hat die Kammer in ihrem Beschluss folgende Beurteilungsfehler bei der ur-

sprunglichen Prifung der Leistungsfahigkeit der Bg festgestellt:

- Die Bg habe sich nicht an den als zwingend einzuhalten vorgegebenen Einzelfristen
der beiden Arbeitsabschnitte orientiert und fur das Los 2 keine separate Prifung vor-
genommen.

- Die Ag habe bei ihrem Prifvermerk nicht schlissig erklart, welches Personal nach
dem von der Ag zunachst zugrunde gelegten Ansatz die nicht durch die Tauchergrup-
pen zu erbringenden Arbeiten erbringen soll, obgleich die Ag allein die von der Bg
geplante Anzahl der Tauchergruppen zugrunde gelegt hat.

- Unsachgemal sei ferner, dass die Ag bei ihrer Prognose von einer Arbeitszeit von 10

Arbeitsstunden pro Tag und funf Arbeitstagen die Woche ausgegangen sei, ohne zu



reflektieren, ob ein solcher Ansatz nach den Grundsatzen des Arbeitszeitrechts nach
8 3 ArbZG uberhaupt moglich sei. Ebenso sei bei der Bg nicht beriicksichtigt worden,
ob die termingerechte Fertigstellung der ausgeschriebenen Arbeiten durch Urlaubs-
und Krankheitszeiten behindert werden kénne. Dies sei angesichts des Umstands zu
bertcksichtigen, dass die Einsatzfahigkeit einer Tauchergruppe, die mindestens aus
drei Personen besteht (gemaf’ 8 9 Abs. 2, 3 der von der Ag vorgelegten DGUV Vor-
schrift 40) bereits durch den Ausfall einer Person aufgehoben wird.

SchlieB3lich ergab die Dokumentation der Priifung der Leistungsfahigkeit der Bg, dass
die Ag von der Bg zum ersten Aufklarungsgesprach nachtraglich benannte Nachun-
ternehmer flr den Einsatz von Taucherarbeiten (freiberufliche Taucher) bei der Pri-
fung der Leistungsfahigkeit der Bg berucksichtigt hat, ohne dass diese Teil ihres aus-
driicklich auf Ausfiihrung mit Eigenpersonal ausgelegten Angebotes waren.

Die Ag nahm die Entscheidung der Kammer zum Anlass, zuerst zu Los 1 die Eignung der

Bg erneut zu priifen. Die Ag Uberpriifte dabei, ob die Bg in der Lage ist, die ausgeschrie-

benen Arbeiten innerhalb der vorgegebenen zwingenden Fristen mit dem von ihr angege-

benen Personalansatz erfullen zu konnen.

Mit Vermerk vom 11. Juni 2018 dokumentierte die Ag die Prifung, ob mit dem von der Bg

im ersten Aufklarungsgesprach angegebenen Personalansatz die Umsetzung der Malf3-

nahme zeitgerecht machbar ist. Die Ag bericksichtigte dabei im Ergebnis, dass nicht alle

der von der Bg kalkulierten Arbeitsstunden von Tauchergruppen zu erbringen seien. Den

Anteil der von der Bg kalkulierten Stunden, die nicht durch Tauchergruppen zu erbringen

seien, schatzte die Ag anhand der Angaben im Angebot der Bg ab. Im Einzelnen:

Fur den Arbeitsabschnitt vom 23. April 2018 bis zum 15. Dezember 2018 errechnete
die Ag einen verfiigbaren Zeitraum von insgesamt rd. 32 Wochen, fir den zweiten
Arbeitsabschnitt vom 16. Dezember 2018 bis zum 30. November 2019 einen verflg-
baren Zeitraum von 48 Wochen.

Im Ergebnis errechnete die Ag fur den ersten zwingend einzuhaltenden Termin, dass
der Bg fur die von den Tauchergruppen zu erbringenden Arbeiten mit der von ihr im
ersten Aufklarungsgesprach angegebenen Anzahl an Tauchergruppen ein paar Wo-
chen zu wenig als bendétigt zur Verflgung stehen. Fir den zweiten Termin errechnete
die Ag im Ergebnis, dass der Bg fur die von den Tauchergruppen zu erbringenden

Arbeiten ein paar Wochen mehr als benétigt zur Verfiigung stehen.



- Bezogen auf den Gesamtzeitraum vom 23. April 2018 bis zum 30. November 2019
stiinden der Bg fur die von den Tauchergruppen zu erbringenden Arbeiten insgesamt
ebenfalls ein paar Wochen mehr zur Ausfihrung zu Verfugung.

- Die Ag hielt im Fazit ihres Vermerks fest, dass bei Betrachtung des Zeitraums flr die
Gesamtmalinahme eine ordnungsgemare und insgesamt termingerechte Umsetzung
zu erwarten sei. Die erste Einzelfrist konne bei gleichbleibendem Personaleinsatz
nicht eingehalten werden. Die zweite Einzelfrist kbnne mit grol3erer zeitlicher Reserve
eingehalten werden. Die Einhaltung der Einzelfristen kdnne vorausgesetzt werden,
wenn der Personaleinsatz zugunsten des ersten Abschnittes verschoben werde. Da-
her sei aufzuklaren, ob eine entsprechende Einteilung des Personals der Bg mdglich
sel.

- Im Ergebnis hielt die Ag eine weitere Aufklarung bei der Bg fiir geboten und lud diese
mit Schreiben vom 11. Juni 2018 zu einem Aufklarungsgesprach, um zu klaren, wie
die Bauleistungen mit dem vorhandenen Personal der Bg bearbeitet werden kénnen.

In einem Aufklarungsgesprach am 15. Juni 2018 (zweites Aufklarungsgespréch) tbergab
die Bg eine am 14. Juni 2018 datierte Stellungnahme, in der sie im Einzelnen Ausfuhrun-
gen zur ,Kalkulation der Kapazitaten flr Schwei3taucher- und Taucherarbeiten* machte.
Die Stellungnahme wurde ausweislich des in der Vergabeakte enthaltenen Protokolls vom
15. Juni 2018 zwischen Ag und Bg erortert. Im Protokoll wird auch das von der Bg fiir den
Tauchergruppeneinsatz vorgesehene Personal namentlich aufgefiihrt. Die Namen finden
sich auch im Protokoll zum ersten Aufklarungsgesprach als bei der Bg angestelltes Per-

sonal.

Die ASt wandte sich mit Schreiben vom 19. Juni 2018 an die Ag und fiihrte aus, die Bg
habe nicht geniigend Personal, um die Arbeiten flr beide Lose zeitgerecht zu erfillen.
Ferner fuhrte sie im Einzelnen aus, sie habe Zweifel daran, dass die Bg die erforderlichen

Referenzen beibringen kdnne.

Die Ag dokumentierte in einem Vermerk vom 20. Juni 2018, auf den im Einzelnen Bezug
genommen wird, ihre Prifung der von der Bg im zweiten Aufklarungsgesprach tberreich-
ten Stellungnahme zur ,Kalkulation der Kapazitaten fir Schweiltaucher- und Taucherar-
beiten“ vom 14. Juni 2018. (,Vermerk zum 2. Aufklarungsgesprach/Kalkulation®). Die Ag

vollzog in diesem Vermerk die Erlauterungen der Bg aus deren Stellungnahme vom 14.



Juni 2018 zu ihrer Kalkulation der einzusetzenden personellen Kapazitaten nach und

Uberprifte diese:

Im Einzelnen dokumentierte der Vermerk die von der Ag durchgefiihrte Uberpriifung
der Kalkulationsansatze der Bg betreffend die personellen Kapazitaten fur die Ausfuh-
rung der SchweiRarbeiten sowie der sonstigen Arbeiten gemaR dem Leistungsver-
zeichnis, jeweils bezogen auf die zwei Arbeitsabschnitte.

Dabei berlcksichtigte die Ag bei ihrer Uberprifung die Angaben der Bg zur Arbeitszeit
sowie zum Kapazitatsverlust durch Urlaub und Krankheit auf der Basis von der Bg
naher benannter Erfahrungswerte.

Des Weiteren bertcksichtigte die Ag von der Bg in der Stellungnahme vom 14. Juni
2018 benannte personelle Kapazitaten eines Bauhelfers fur Arbeiten auf3erhalb des
Wassers. Fur diesen Bauhelfer hatte die Bg in ihrer Stellungnahme vom 14. Juni 2018
einen zum 15. Juni 2018 beginnenden befristeten Arbeitsvertrag bezogen auf das
Bauvorhaben des streitgegenstandlichen Vergabeverfahrens auszugsweise in Kopie
ubermittelt.

Die Ag stellte in ihrer Priifung fest, dass die SchweiRarbeiten mit den personellen Ka-
pazitdten der Bg im ersten Arbeitsabschnitt nur unter Einsatz der personellen Kapazi-
taten des Bauhelfers fristgerecht erfilllbar sei. Ohne den Bauhelfer ergebe sich, dass
die personellen Kapazitaten der Bg fir eine fristgemafe Ausfiihrung nicht ausreichten,
sondern die vorgegebene erste Einzelfrist um wenige Tage Uberschritten wiirde. Fir
den zweiten Arbeitsabschnitt ergebe sich, dass die SchweilRtaucherarbeiten mit den
von der Bg angegebenen personellen Kapazitdten ohne und mit Bauhelfer innerhalb
der vorgegebenen Teilfrist ausgefuhrt werden kdnnten. Entsprechendes ergebe sich
fur die sonstigen Arbeiten nach dem Leistungsverzeichnis sowohl fiir den ersten als
auch den zweiten Arbeitsabschnitt.

Als Fazit hielt die Ag in ihrem Vermerk vom 20. Juni 2018 fest, sie halte die Kalkulation
der Bg fur schliissig und nachvollziehbar. Die Bg habe dies im zweiten Aufklarungs-
gespréach erlautert. Soweit die Bg im ersten Arbeitsabschnitt ohne den bestellten Bau-
helfer nicht gentigend personelle Kapazitaten habe (keine ,ausreichende theoretische
Istkapazitat®), sei dies vernachlassigbar, da die Bg den Einsatz des Bauhelfers in bei-
den Abschnitten planméRig vorsehe und die tatsachliche Istkapazitat mehr als ausrei-
che. Die Ubrigen Einzelfristen seien mit den personellen Kapazitdten der Bg hinrei-
chend einzuhalten, so dass eine ordnungsgemafe und termingerechte Umsetzung
der Gesamtmal3nahme zu erwarten sei. Ein Ausschlussgrund sei nicht gegeben, eine

weitere Aufklarung nicht erforderlich.



In einem weiteren Vermerk vom 20. Juni 2018 (,Vermerk zum Schreiben Bieter 1 vom

19.06.2018%), auf den im Einzelnen Bezug genommen wird, dokumentierte die Ag die Pri-

fung der Stellungnahme der ASt vom 19. Juni 2018, in der die ASt die Eignhung der Bg

naher in Frage stellte, insbesondere ausgefihrt hatte, die Bg kénne nicht die geforderten
mit der ausgeschriebenen Leistung vergleichbaren Referenzen vorweisen:

- Die Ag flhrte in diesem Vermerk die vier der von der Bg mit Schreiben vom 20. Mérz
2018 auf Anforderung der Ag vorgelegten Referenzen auf und stellte hierzu fest, dass
diese vergleichbare Arbeiten betr&fen. Soweit die ASt weitere Projekte angefuhrt
habe, die aus Sicht der ASt keine vergleichbaren Referenzen seien, stellte die Ag fest,
dass diese Projekte von der Bg nicht als Referenzen benannt worden seien.

- Ferner bestinden auch keine Bedenken im Hinblick auf einen vorzuhaltenden Reser-
vetaucher, im Hinblick auf die von der ASt vorgebrachten Riigen betreffen das Arbeits-
zeitrecht, den Arbeitsschutz sowie die Unfallverhitungsvorschrift ,DGUV Vorschrift 40
Taucharbeiten® ein. Die Ag wies die Bedenken in ihrem Vermerk vom 20. Juni 2018
zurlick und hielt als Fazit fest, die vorgelegten Referenzen der Bg seien ausreichend;
die Eignung der Bg fur das Schweil3en unter Wasser sei durch die Herstellerqualifika-
tion der Bg nachgewiesen worden. Auch im Hinblick auf die Ubrigen Rigen der ASt
sei die Eignung der Bg nicht in Zweifel zu ziehen. Eine weitere Aufklarung sei nicht

erforderlich.

In einem Vermerk vom 22. Juni 2018 fasste die Ag schlie3lich die Ergebnisse ihrer Pri-
fung zur technischen Leistungsfahigkeit der Bg abschlielend zusammen und stellte u.a.
fest, die Bg sei zur Umsetzung der ausgeschriebenen Leistung mit dem von ihr benannten
Personal befahigt und habe ausreichend Personal im eigenen Betrieb zur Verfugung, mit
dem die ausgeschriebenen Arbeiten innerhalb der gesetzten Fristen eingehalten werden
konnten. Ferner seien die von der ASt mit Schreiben der ASt vom 19. Juni 2018 vorge-
brachten Punkte zuriickzuweisen. Im Ergebnis beinhaltet der Vermerk vom 22. Juni 2018
den Vorschlag, den Zuschlag fir die als ,Los 1 ausgeschriebenen Instandsetzungsarbei-

ten an die Bg zu erteilen.

Mit Schreiben vom 25. Juni 2018 teilte die Ag der ASt mit, ihr Angebot kénne nicht be-
riicksichtigt werden, weil ein wirtschaftlicheres Angebot vorliege. Es sei beabsichtigt, den

Zuschlag auf das Angebot der Bg zu erteilen.
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Die ASt rigte mit Schreiben vom 28. Juni 2018 gegeniber der Ag den beabsichtigten
Zuschlag an die Bg.

Die Ag wies die Rige der ASt mit Schreiben datiert vom 29. Juni 2018, abgesandt an die
ASt am 2. Juli 2018, zurlck. Hierin wies die Ag u.a. darauf hin, dass die Ag die Wieder-
holung der Eignungsprufung zu Los 1 wegen der chronologischen Reihenfolge vor dem
separat ausgeschriebenen Los 2, wegen des grof3eren Arbeitsumfangs und der dement-
sprechend langeren Ausfihrungszeit, wodurch mehr Haushaltsmittel gebunden wiirden,
zuerst — vor Los 2 - durchgefiihrt habe.

Mit Schreiben vom 2. Juli 2018 beantragt die ASt die Einleitung eines Nachprifungsver-

fahrens.

a) Die ASt fuhrt zur Begrindung ihres Nachprifungsantrags vom 2. Juli 2018 und ergan-
zend mit Schreiben vom 19. Juli 2018 Folgendes aus:

- Die ASt ist der Meinung, die Bg sei zur Durchfihrung des ausgeschriebenen Auf-
trags nicht geeignet, insbesondere nicht leistungsfahig, da sie nicht tber hinrei-
chendes Personal verflige, um die ausgeschriebenen Arbeiten termingerecht zu
erledigen. Es kdnne nicht nachvollzogen werden, dass die Ag die Vorgaben des
Beschlusses der Kammer vom 3. Juni 2018 VK2-44/18 beachtet habe, weshalb
die Leistungsfahigkeit der Bg erneut fehlerhaft prognostiziert worden sei. Die Ag
habe sich bei ihrer erneuten Priifung ausschlieBlich auf die ihr bereits vorliegenden
Angaben und Nachweise stiitzen durfen. Dies habe sie aber nicht getan, weil sie
sich allein auf die Stellungnahme der Bg vom 14. Juni 2018 gestiitzt und diese
lediglich ,erortert* habe, ohne eine eigene Prifung anzustellen, ob die personelle
Kapazitat der Bg ausreiche, die Arbeiten innerhalb der Ausfiihrungsfristen zu er-
bringen. Die Ag habe nicht selbst ermittelt, wie grol3 der Anteil von Arbeiten genau
sei, der nicht unter Wasser bzw. von Tauchern auszufiihren sei. Es komme hinzu,
dass die Ag die verfligbaren Ausfiihrungszeitrdume in inren Vermerken falsch be-
rechnet habe, da sie die in diesen Zeitraum fallenden Feiertage nicht berticksich-
tigt habe. Es sei daher insgesamt davon auszugehen, dass die Bg ihr Angebot
unstatthaft nachgebessert habe, maf3geblich im Hinblick auf den von der Bg zum
zweiten Aufklarungsgesprach benannten Bauhelfer. Dessen Arbeitskapazitat
spare praktisch keine Tauchzeit ein. Dieser sei Uiberdies als unqualifizierter Arbei-

ter nicht geeignet, den hochspezialisierten Tauchern bzw. Schweildtauchern zuzu-
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arbeiten. AuRerdem sei nicht anzunehmen, dass der Bauhelfer von der Bg im An-
gebot einkalkuliert sei, was belege, dass das Angebot zum zweiten Aufklarungs-
gesprach unter Verstol3 gegen 8§ 15 Abs. 3 VOB/A-EU nachgebessert worden sei.
Die Bg verflge auch nicht Gber ausreichend eigenes Taucher(schweil’)personal,
um die Leistungen fur Los 1 zu erbringen. Dies zeige sich u.a. daran, dass bei
krankheits-/urlaubsbedingtem Ausfall auch nur eines Mitglieds einer Taucher-
gruppe (Taucher oder Signalmann) die Tauchergruppe nicht mehr einsatzfahig
sei, wenn kein Ersatz verfugbar sei. Dies sei allerdings im Hinblick auf hochspezi-
alisierte Arbeitskrafte wie Taucher bzw. Schweil3taucher kurzfristig gar nicht mog-
lich. Bei derartigen Leistungen miisse im Zuge der Eignungsprifung darauf abge-
stellt werden, dass ein Unternehmen sich im Fall der Auftragsausfiihrung die be-
notigte personelle Kapazitat am Arbeitsmarkt nicht lediglich potentiell beschaffen
koénne. Die Bg habe vielmehr mit inrem Angebot konkret darlegen missen, ob und
aus welchen Grunden das zu einer Auftragsausfihrung erforderliche Personal
auch tatsachlich zur Verfigung stehe. Die Ag habe sich dann mit dem zur Auf-
tragsausfiihrung benannten Personal und dessen Qualifikation auseinanderzuset-
zen. Sie habe sich dabei allerdings auf die der Ag ,langst vorliegenden® Informati-
onen der Bg zu beschranken, die der Ag bereits beim erste Prifvorgang bekannt
gewesen seien. Die entsprechenden Tatsachen hétten sich auch nach dem Be-
schluss der Kammer vom 3. Juni 2018 nicht verandert.

Die Ag habe auBBerdem die Eignung der Bg unzulédssigerweise separat gepriift,
also nur bezogen auf das Vergabeverfahren zu Los 1. Die Ag misse allerdings die
Vergaben der Lose 1 und 2 im Hinblick auf die Eignungspriifung der Bieter, die fir
beide Lose Angebote abgegeben hatten, zusammen betrachten. Denn wenn Bie-
ter fir beide Lose angeboten hatten, missten diese auch fir beide Lose ihre Leis-
tungsfahigkeit fir die ausgeschriebenen hochspezifischen Leistungen nachwei-
sen. Beide Lose seien aufgrund der zwingenden Terminvorgaben parallel auszu-
fuhren. Daher habe jeder Bieter, der auf beide Lose angeboten habe, mit den An-
geboten erklart, beide Auftrage parallel ausfiihren zu kénnen und insofern auch
insgesamt leistungsféhig zu sein. Im Hinblick auf die beabsichtigten Zuschlage an
die Bg fur Los 1 und Los 2 sei die Ag daher auch gar nicht in der Lage willkurfrei
entscheiden, bei welchem Los sie die personellen Ressourcen der Bg zu beruck-
sichtigen habe. Die Eignungsbejahung der Bg bei einem der Lose ,verbrauche®

die Eignung der Bg automatisch beim anderen.
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In diesem Zusammenhang tragt die ASt vor, die Ag habe die ASt in ihrem Recht
auf chancengleiche Beteiligung im Vergabewettbewerb nach § 97 Abs. 2 GWB
verletzt, weil die Ag die Eignungsprifung der Bg zu Los 1 zuerst wiederholt hat,
bei dem die ASt nach der Bg zweitplatziert ist. Ein sachlicher Grund fur diese Vor-
gehensweise sei nicht ersichtlich. Da die ASt im Vergabeverfahren zu Los 2 nur
drittplatziert sei, sei vielmehr zu befiirchten, dass die Ag diese zeitliche Abfolge
nutzen wolle, um die ASt als womadglich infolge der Vorgeschichte um das Nach-
prufungsverfahren zum Aktenzeichen VK2-44/18 missliebig gewordenen Bieter
unbericksichtigt zu lassen.

Die ASst ist ferner der Meinung, die Bg sei auszuschlie3en, weil sie, was die ASt
bereits mit Schreiben vom 19. Juni 2018 der Ag mitgeteilt habe und nochmals im
Nachprifungsantrag ausgefuhrt wird, die in der Auftragsbekanntmachung gefor-
derten, mit der ausgeschriebenen Leistung vergleichbaren drei Referenzauftrage
nicht vorweisen kénne.

Die Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Rechtsanwalts rechtfertige sich aus der
unklaren Verfahrenssituation und der Notwendigkeit, schwierige vergaberechtli-

cher und prozessualer Fragestellung zu klaren.

Die ASt beantragt,

1.

2
3.
4

ein Vergabenachprufungsverfahren geman 88§ 160 ff. GWB einzuleiten,

den vorliegenden Vergabenachpriifungsantrag sofort der Ag zuzustellen,

der Ag aufzugeben, unter Ausschluss der Bg den Zuschlag an die ASt zu erteilen,
hilfsweise, die Ag anzuweisen, das Vergabeverfahren in den Stand vor der Wer-
tung zurtickzuversetzen und die Zuschlagsentscheidung unter ermessensfehler-
freier Verwendung der zuvor bekannt gemachten Zuschlagskriterien sowie unter

Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer erneut zu treffen,

weiter hilfsweise,

der Ag aufzugeben, die Ausschreibung aufzuheben,

weiter hilfsweise,

einen gegebenenfalls bereits erteilten Zuschlag fir nichtig zu erklaren, und wie-
derum hilfsweise, festzustellen, dass eine Rechtsverletzung der ASt stattgefun-
den hat,
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weiter hilfsweise,
festzustellen, dass der durch die Ag an die Bg erteilte 6ffentliche Auftrag von

Anfang an unwirksam ist,

weiter hilfsweise,
die Ag zu verpflichten, das bezeichnete Vergabeverfahren in einen ordnungsge-

mafen Zustand zu versetzen,

5. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten der ASt fir erforderlich zu er-

klaren

und

6. der Ag die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

DarUber hinaus beantragt die ASt, ihr Einsicht in die Vergabeakten gemal § 165
GWB zu erteilen.

b) Die Ag beantragt,
1. die Antrage der ASt abzulehnen,

2. die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten der Ag fir notwendig zu erklaren.

Die Ag halt den Nachprifungsantrag fir unbegriindet. Mit Schreiben vom 9. Juli 2018

und Stellungnahme vom 24. Juli 2018 flihrt sie Folgendes aus:

- Die erneute Uberprifung der Leistungsfahigkeit der Bg sei fehlerfrei erfolgt; ins-
besondere habe die Ag, was im Einzelnen, auch unter Verweis auf die Prifver-
merke der Ag in der Vergabeakte ausgefiihrt wird, die Vorgaben aus dem Be-
schluss der Kammer VK2-44/18 vom 3. Juni 2018 beachtet. Soweit die ASt mo-
niere, die Ag sei bei der Prifung der personellen Kapazitaten der Bg von falschen
Voraussetzungen ausgegangen, indem sie bei der zugrunde gelegten Tauch-
zeitenberechnung keine Feiertage herausgerechnet habe, weist die Ag darauf
hin, dass sie maf3geblich von der Einhaltung der Wochenarbeitszeit von 48h aus-
gegangen sei. In Wochen mit Feiertagen sei vor diesem Hintergrund zu erwarten,

dass die durch Feiertage verlorene Arbeitszeit ggf. an Samstagen nachgeholt
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werde, um die arbeitszeitrechtlich zuldassige Wochenarbeitszeit ausschdpfen zu
kénnen. Der Ansatz der Bg lasse dies zu.

Hinsichtlich der formalen Eignungsprifung habe die Bg alle geforderten formalen
Eignungsnachweise vorgelegt, so dass kein Grund ersichtlich sei, das Angebot
der Bg insofern unberiicksichtigt zu lassen. Insbesondere seien die von der Bg
auf Anforderung der Ag im Schreiben vom 15. Marz 2018 vorgelegten vier Refe-
renzen mit der ausgeschriebenen Leistung vergleichbar, was im Einzelnen im
entsprechenden Vermerk vom 20. Juni 2018 gepruft worden sei. Soweit die ASt
u.a. anfiihre, Dokumentationsarbeiten der Bg aus dem ersten Bauabschnitt der
ausgeschriebenen Instandsetzungsarbeiten dirften nicht als Referenz anzuer-
kennen sein, da diese nicht mit den ausgeschriebenen Arbeiten vergleichbar
seien, weist die Ag darauf hin, dass solche Dokumentationsarbeiten von der Bg
auch nicht auf die Anforderung der Ag vom 15. Mérz 2018 als Referenzleistung
benannt worden seien.

Das Angebot der Bg sei auch unter dem Aspekt der materiellen Eignungsprifung
nicht zu beanstanden. Die Ag sei gehalten, alle Umstande, die fir die Bewertung
der Eignung wesentlich seien, bis zum Ablauf des Vergabeverfahrens aufzukla-
ren und zu beriicksichtigen. Die Ag kbnne dabei samtliches der Bg zur Verfiigung
stehende angestellte Personal berlicksichtigen, auch nach Angebotsabgabe an-
gestelltes, nicht aber als Nachunternehmer zu qualifizierende ,freie Taucher®, die
vom ausdrucklich auf Eigenleistung ausgelegten Angebot der Bg nicht umfasst
seien. So sei auch der von der Bg benannte unqualifizierte Bauhelfer bei der
Prifung der personellen Kapazitat beriicksichtigungsfahig; dieser sei im Angebot
nicht gesondert zu kalkulieren gewesen, so dass durch dessen Berticksichtigung
in der Eignungsprufung kein Verstol3 gegen das Nachverhandlungsverbot be-
grindet werde. Die Ag habe Uberdies bei der wiederholten Eignungsprifung der
Bg ohnehin nur das von der Bg auf Aufforderung der Ag fur die Auftragsausfiih-
rung mittelbar mit den vorgelegten Befahigungsnachweisen benannte verant-
wortliche angestellte Tauch- und Schweil3personal berlcksichtigt. Fur die Pri-
fung der Leistungsfahigkeit der Bg komme es nur auf die der Bg verfiigbare an-
gestellte personelle Kapazitat, nicht aber auf die von der Bg auf Anforderung der
Ag vorgelegten Beféahigungsnachweise des Tauch- und Schweildtauchpersonals
an. Diese Nachweise habe die Ag nur zur Aufklarung der Leistungsfahigkeit her-

angezogen. Sie seien insofern allenfalls von indizieller Bedeutung fir die Leis-



-15 -

tungsfahigkeit der Bg, um beurteilen zu kénnen, ob der Bg Uberhaupt ausrei-
chend Fachpersonal zur Verfligung stehe, wovon die Ag aber auf der Grundlage
der Ergebnisse ihrer Uberpriifungen uiberzeugt sei. Die entsprechenden Befahi-
gungs-/Qualifikationsnachweise fur das erforderliche Fachpersonal seien dem-
entsprechend nur fur die Auftragsdurchfihrung nach Ziff. 111.2.2 bzw. 111.2.3 der
Auftragsbekanntmachung von der Ag anzufordern gewesen, aber gerade nicht
als Eignungsnachweise in der Auftragsbekanntmachung angefordert worden und
dementsprechend auch nicht mit dem Angebot vorzulegen gewesen.

- Die Bg sei vor diesem Hintergrund auch nicht auszuschlief3en, weil die Bg keine
genaue Zuordnung ihres Personals zu den als Los 1 bzw. Los 2 in separaten
Vergabeverfahren ausgeschriebenen Leistungen vorgenommen habe. Die Eig-
nung sei losweise und damit je nach Vergabeverfahren zu beurteilen und erst
dann zu verneinen, wenn die personellen Kapazitaten durch andere erteilte Auf-
trage definitiv ausgeschopft seien und ein Bieter sich die notwendigen personel-
len Kapazitaten nicht beschaffen konne. Derzeit seien fir das streitgegenstand-
liche Vergabeverfahren (,Los 1) keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass die per-
sonellen Kapazitaten der Bg nicht ausreichten.

- Schlie3lich sei in dem Umstand, dass die Ag zunachst die Eignungsprifung im
streitgegenstandlichen Vergabeverfahren wiederholt habe und diejenige fir das
als ,Los 2 ausgeschriebene andere Vergabeverfahren separat erfolge, keine Un-
gleichbehandlung bzw. Diskriminierung zu Lasten der ASt zu sehen. Die zeitliche
Reihenfolge ergebe sich u.a. aus der langeren Ausfihrungszeit bzw. dem grof3e-

ren Umfang der Arbeiten.

c) Die mit Beschluss vom 3. Juli 2018 zum Verfahren hinzugezogene Bg stellt keine An-
trage.

3. Die Vergabekammer hat, nach Anhérung der Ag und zu einzelnen Punkten auch der
Bg, der ASt sowie der Bg auszugsweise Einsicht in die Vergabeakte gewahrt, soweit

nicht Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse betroffen waren.

Die Kammer hat der ASt mit Schreiben vom 29. Juni 2018 einen rechtlichen Hinweis
erteilt, wonach sich das Nachprifungsverfahren auf das streitgegenstandliche Verga-

beverfahren beschrankt und eine implizite Uberpriifung der Eignungsprognose im
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nicht streitgegenstandlichen Vergabeverfahren zum sog. ,Los 2“ im Nachprifungsver-

fahren nicht erfolgen kann.

Die Vergabekammer hat in der mindlichen Verhandlung vom 30. Juli 2018 mit den

Beteiligten den Sach- und Streitstand umfassend erértert. Auf die Schriftsatze der Be-

teiligten, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie die Vergabeakte der Ag, so-

weit sie der Kammer vorgelegen hat, wird ergdnzend Bezug genommen.

1. Der Nachprifungsantrag ist zuldssig, aber unbegriindet.

a)

b)

Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

Die allgemeinen Zulassigkeitsvoraussetzungen des Nachprifungsantrags — ein
dem Bund zuzurechnender o6ffentlicher Bauauftrag im Anwendungsbereich der
VOB/A-EU — sind zweifelsfrei erfillt.

Die ASt ist antragsbefugt gemafd § 160 Abs. 2 GWB. Sie hat durch die Abgabe
ihres Angebotes ihr Interesse am Erhalt des Auftrags dokumentiert. Die ASt hat
auch im Nachprifungsantrag eine Verletzung ihrer bieterschiitzenden Rechte
nach 8 97 Abs. 6 GWB geltend gemacht, soweit sie sich gegen die erneute Eig-
nungsprifung der Bg wendet und geltend macht, die Bg sei im Hinblick auf § 122
GWB nicht zu beriicksichtigen bzw. im Hinblick auf § 16 VOB/A-EU wegen fehlen-
der Vergleichbarkeit der Referenzen auszuschliel3en. Nach den von der ASt inso-
fern vorgetragenen Punkten ist eine Verletzung der entsprechenden bieterschiit-

zenden Vorschriften jedenfalls nicht von vornherein offensichtlich ausgeschlossen.

Die ASt hat damit auch dargelegt, dass ihr durch die behauptete Verletzung der
Vergabevorschriften ein Schaden droht. Denn sie hat als zweitplatzierte Bieterin
eine realistische Chance auf den Zuschlag, der ihr nach den von ihr behaupteten

Vergaberechtsversto3en zu entgehen droht.
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c) Die ASt ist ferner ihrer Rugeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB
hinsichtlich der gerligten Punkte, die Ag habe die Eignung der Bg erneut fehlerhaft
bejaht bzw. die Bg sei mangels vorgelegter vergleichbarer Referenzen jedenfalls
auszuschlieRen, rechtzeitig nachgekommen. Sie hat diese Punkte auf die Mittei-
lung der Ag vom 25. Juni 2018 mit Schreiben vom 28. Juni 2018 binnen der Frist
von 10-Kalendertagen gertgt. Auf die Nichtabhilfemitteilung der Ag vom 2. Juli
2018 hat die ASt ihren Nachprifungsantrag vom selben Tag binnen der Frist des
§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB erhoben.

2. Der Nachprufungsantrag ist unbegriindet.

Die Ag hat die Leistungsfahigkeit der Bg fehlerfrei prognostiziert (a), auch hat die Bg auf
Anforderung der Ag Referenzen vorgelegt, die mit der ausgeschriebenen Leistung ver-
gleichbar sind (b). Des Weiteren ist kein Verstol3 gegen den vergaberechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatz des § 97 Abs. 2 GWB erkennbar (c).

a) Die Ag hat die Leistungsfahigkeit der Bg beurteilungsfehlerfrei prognostiziert.

Der Ag steht im Hinblick auf die nach § 122 Abs. 1, 2 GWB obligatorische Prifung der
Eignung bzw. der von dieser umfassten Leistungsfahigkeit ein Beurteilungsspielraum
zu, mit dem sie auf der Grundlage der ihr zum Zeitpunkt der Eignungsprufung verfug-
baren Informationen eine in die Zukunft auf die mogliche Auftragsausfiihrung gerich-
tete Prognose vorzunehmen hat. Die Eignungsprognose ist im Nachprifungsverfah-
ren nur dahingehend Uberprifbar, ob die Entscheidungsfindung im Hinblick auf die
Prognose fehlerfrei erfolgt ist (vgl. im Einzelnen Beschluss der Kammer vom 3. Juni
2018, VK2-44/18).

Die Ag hat bei ihrer Prifung der Leistungsfahigkeit der Bg den entscheidungserhebli-
chen Sachverhalt nach MalRgabe der von ihr aufgestellten Vorgaben vollstandig und
zutreffend ermittelt und ihre Prognose auf der Grundlage sachgemaler, willkurfreier

Erwagungen getroffen.

Im Einzelnen:
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aa) Die Ag hat bei ihrer Prifung die Mal3gaben der von ihr aufgestellten Vorgaben ein-
gehalten und ist auf dieser Basis von einem zutreffenden Sachverhalt im Hinblick auf

die maf3geblich zu Uberprifende personelle Kapazitéat der Bg ausgegangen.

Zum Zweck der Eignungsprifung hat ein offentlicher Auftraggeber wie die Ag die tat-
sachlichen Umsténde zu ermitteln, die ihn in die Lage versetzen, prifen und prognos-
tizieren zu kdnnen, ob ein Bieter wie die Bg eine ausreichende personelle Kapazitat
zur Erledigung der ausgeschriebenen Arbeiten aufweist. Dabei ist es nicht erforder-
lich, dass der Auftraggeber samtliche in Betracht kommende Erkenntnisquellen aus-
schopfen muss, um Angaben des betreffenden Bieters zu verifizieren. Der Auftragge-
ber kann sich vielmehr auf eine methodisch vertretbar erarbeitete, befriedigende Er-
kenntnislage stitzen (vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 2. Dezember 2009, Az.:
VII-Verg 39/09, Rdnr. 89 sowie Beschluss vom 17. Februar 2016, Az.: VII-Verg 37/14,
Rdnr. 41, jeweils zit. nach juris).

Dem ist die Ag gerecht geworden.

(1) Die Ag hat die von ihr gestellten MaRgaben zur Uberprufung der Eignung im Hin-
blick auf die Bg eingehalten. Die Ag hat den Bietern keine spezifischen Vorgaben
zur Uberprifung der personellen Kapazitat in der Auftragsbekanntmachung gem.
§ 122 Abs. 4 Satz 2 GWB gemacht, um die Leistungsfahigkeit insoweit nachzu-
weisen. Insbesondere hat die Ag, tber die Forderung zur Angabe der in den letz-
ten drei Geschéftsjahren beschaftigten Arbeitskréafte nach Ziff. 111.1.3 der Auftrags-
bekanntmachung hinaus, keine spezifizierten Nachweisanforderungen im Hinblick
auf die Verfugbarkeit des zur Ausfiihrung der ausgeschriebenen Arbeiten einzu-
setzenden Fachpersonals (vor allem Taucher und Schweildtaucher), vorgegeben
und die Eignungsprufung der Bieter insoweit grundséatzlich wettbewerbsoffen aus-

gestaltet.

Soweit die Ag in der Auftragsbekanntmachung Anforderungen an das von den Bie-
tern einzusetzende Personal benannt hat, bezogen sich diese ausweislich der Ziff.
[11.2.2 der Auftragsbekanntmachung in Verbindung mit Ziff. 3.2 der Aufforderung
zur Angebotsabgabe auf die Vorlage von Befahigungsnachweisen des im Fall der
Auftragsausfiihrung einzusetzenden Personals auf Anforderung der Ag. Ziff. 111.3.2

der Auftragsbekanntmachung gab Entsprechendes vor fur die Namen und die
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Qualifikation des Personals, das fir die Auftragsausfihrung verantwortlich sein
soll. Diese Angaben waren mithin regulér erst fir den Fall der Bezuschlagung beim
Auftragnehmer abzufordern und von diesem vorzulegen gewesen, was zusatzlich
durch Ziff. 5.4.2 der Leistungsbeschreibung unterstrichen wird. Unabhangig davon,
dass die Befahigungsnachweise des fiir die Durchflihrung einzusetzenden Perso-
nals hier als Eignungsnachweise im Sinne von 8 6a Nr. 3 lit. b) VOB/A-EU hatten
verlangt werden kénnen (um den Nachweis zu ermdglichen, dass es sich beim
anzugebenden Fachpersonal Uberhaupt um Fachpersonal handeln kann), sind die
von der Ag aufgefiihrten Befahigungsnachweise und damit zusammenhangend
das befahigte bzw. verantwortliche Fachpersonal hier eignungsrelevant im Sinne
des 8 122 Abs. 1, 2 GWB. Es war somit nicht sachfremd, dass sich die Ag im Zuge
der materiellen Eignungspriifung gehalten sah, diese Angaben im Zuge der Auf-
klarung der Eignung anzufordern und zur Prifung heranzuziehen (vgl. schon Be-
schluss der Kammer vom 3. Juni 2018, VK2-44/18). Die Art der auszufuhrenden
Arbeiten — maRgeblich Taucher- und SchweiRarbeiten unter Wasser, die durch
spezialisiertes Personal, namlich entsprechend qualifizierte Taucher, zu erbringen
sind (vgl. 111.2.2 der Auftragsbekanntmachung und Ziff. 5.4.1 der Leistungsbe-
schreibung) — sowie die von der Ag aufgestellten spezifischen ,zwingend einzuhal-
tenden® Fristvorgaben haben es in der Sache geboten, dass die Ag bei den Bietern
aufklart, ob das erforderliche befahigte Personal verflugbar ist. Nur so konnte die
Ag sicherzustellen, dass der Auftrag an ein geeignetes Unternehmen geht, § 122
Abs. 1, 2 GWB. Anlass, die von der Bg mit ihrem Angebot im Formular 124 vorge-
legte Eigenerklarung, tber die fur die Ausflihrung der ausgeschriebenen Leistun-
gen erforderlichen Arbeitskrafte zu verfligen, aufzuklaren, folgte somit im Ergebnis
daraus, dass die Ag selbst in der Leistungsbeschreibung vorgegeben hat, dass der
Personaleinsatz an den spezifisch vorgegebenen, zwingend einzuhaltenden Fris-
ten auszurichten gewesen sei und nur spezifisch qualifiziertes Personal zum Ein-
satz kommen durfe (vgl. Ziff. 5.1 der Leistungsbeschreibung). Die Ag hat vor die-
sem Hintergrund konsequent mit ihrem Schreiben vom 15. Marz 2018 von der Bg
wie auch den anderen Bietern die Vorlage der vorbehaltenen Befahigungsnach-
weise und damit zusammenhangend auch die Namen fur das zur Auftragsdurch-

fuhrung einzusetzende Personal abgefordert.

Die Bg hat die fur die materielle Eignungsprifung jedenfalls relevanten Angaben

zu den Befahigungsnachweisen und damit zum verfluigbaren einzusetzenden bzw.
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verantwortlichen Personal — wie schon im Beschluss vom 3. Juni 2018 (VK2-
44/18) festgestellt — fristgemalf vorgelegt. Die Ag hat diese Angaben bei der wie-
derholten Prifung der Leistungsfahigkeit der Bg bertcksichtigt.

Auf der Grundlage der aus der mit Hilfe der Angaben der Bg aus dem ersten Auf-
klarungsgesprach vom 15. Marz 2018 ermittelten personellen Kapazitat hat die Ag
einen ersten Ansatz zur erneuten Uberpriifung der Leistungsfahigkeit der Bg nach
dem Kammerbeschluss vom 3. Juni 2018 im Vermerk vom 11. Juni 2018 doku-
mentiert. Ausweislich dieses Vermerks wurde zunachst tberpriift, ob die perso-
nelle Kapazitat der Bg fur die Erfullung der zwingend zu beachtenden beiden Aus-
fuhrungsfristen ausreicht, wobei allein auf die hier streitgegenstandliche Leistung,
nicht aber zusatzlich auf die Arbeiten im parallelen Vergabeverfahren [...] (,Los 2)
abzustellen ist. Damit hat die Ag bereits eine zentrale Mafligabe aus dem Kam-
merbeschluss vom 3. Juni 2018 — VK2-44/18 — bericksichtigt. Hierzu sowie im
Hinblick auf die Gbrigen Vorgaben aus dem Kammerbeschluss vom 3. Juni 2018
sah die Ag weiteren Aufklarungsbedarf u.a. deshalb, weil mit dem von der Bg bis
dato bekannten Personalansatz die erste Ausflhrungsfrist bis Mitte Dezember

2018 nicht termingerecht erfillbar erschien.

Die Ag hat die Bg dementsprechend nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A-EU zu einem
zweiten Aufklarungsgesprach geladen, um die sich der Ag stellenden Fragen aus-

reichender personeller Kapazitat der Bg weiter aufzuklaren.

Das im fir die wiederholte Eignungsprifung maRgeblichen Protokoll zum zweiten
Aufklarungsgesprach vom 15. Juni 2018 dokumentierte Personal der Bg beinhaltet
Personal der Kategorien Taucher, Schweildtaucher bzw. Signalleute. Es handelt
sich um Personal, das bereits im Protokoll zum ersten Aufklarungsgespréach vom
22. Marz 2018 als angestelltes Personal der Bg dokumentiert wurde. Die Bg hat
damit auch zum zweiten Aufklarungsgespréach Personal benannt, das bei ihr an-
gestellt ist. Die Ag hat dies bertcksichtigt und damit fur die wiederholte Eignungs-
prufung der Mafl3gabe des Kammerbeschlusses vom 3. Juni 2018 entsprochen,
keine von der Bg noch im ersten Aufklarungsgesprach benannten, aber gerade
nicht in ihrem Angebot enthaltenen Nachunternehmer (,freie Taucher®) zu bertck-

sichtigen.
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(3) Die Bg hat zum zweiten Aufklarungsgesprach die Kalkulation ihrer personellen
Kalkulation fur Taucher- und SchweilRtaucherarbeiten erlautert und hierzu eine
schriftliche Stellungnahme mit Datum vom 14. Juni 2018 eingereicht. Die Ag hat
ausweislich der handschriftlichen Eintragungen auf dieser von der Bg eingereich-
ten Stellungahme, beides in der Vergabeakte dokumentiert, die Kalkulationsan-
satze der Bg Uberprift, hinterfragt und teilweise korrigiert. Dass die Ag daneben
keinen eigenen Prifansatz entwickelt hat, sondern vorrangig die Angaben der Bg
aufgegriffen und nachgeprift hat, ist entgegen der ASt kein Beurteilungsfehler,
sondern eine vertretbare Vorgehensweise. Sie ist dem Umstand geschuldet, dass
Anlass des zweiten Aufklarungsgesprachs gerade die Priifung der personellen Ka-
pazitaten und die entsprechende Kalkulation der Bg war.

bb) Die Ag hat mit den derart ermittelten personellen Kapazitaten eine sachgemale
Prognose Uber die Leistungsfahigkeit der Bg erstellt.

(1) Die Ag hat die entsprechenden Angaben bzw. die zugrunde gelegten Ansatze
daraufhin vertieft Uberpruft, ob diese plausibel sind und nachvollzogen werden
kénnen. Ausweislich des Protokolls zum zweiten Aufklarungsgesprach vom
15. Juni 2018 sowie den Vermerken vom 20. Juni 2018 zum zweiten Aufkl&-
rungsgesprach/Kalkulation und vom 22. Juni 2018 (abschlieBender Vergabe-
vermerk) war dies der Fall. Die Vermerke vom 20. und 22. Juni 2018 wurden
der ASt im Wege der Akteneinsicht, bereinigt um Betriebs- und Geschaftsge-
heimnisse Dritter, zuganglich gemacht. Die Ag hat darin nachvollziehbar die
Vorgehensweise ihrer Prifung, die zugrunde gelegten Pramissen und die Kal-
kulation der personellen Kapazitaten fir die erforderlichen Schweil3arbeiten
bzw. erforderlichen sonstigen Arbeiten erlautert. Die Ag hat sodann ausweis-
lich des Vermerks vom 20. Juni 2018 bei der Uberpriifung der personellen Kal-
kulation der Bg die im Beschluss der Kammer vom 3. Juni 2018 (VK2 44/18)
dargelegte Rechtsauffassung der Kammer berlcksichtigt. Die Ag hat einen
plausiblen, den Mafl3gaben des ArbZG entsprechenden Arbeitszeitansatz zu-
grunde gelegt, zum Personalansatz der Bg wurden Kapazitatsverluste durch
Krankheit und Urlaub, beruhend auf nachvollziehbaren Erfahrungswerten der

Bg, bericksichtigt.
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Ebenso wurden die von der Ag im Vermerk vom 11. Juni 2018 ermittelten per-
sonellen Kapazitatsdefizite, wonach nicht zu erwarten gewesen ware, dass die
Bg den ersten Arbeitsabschnitt termingerecht abschlieRen kann, aufgegriffen
und unter Bertcksichtigung des von der Bg zusatzlich benannten Bauhelfers
analysiert. Die Bg hatte insoweit in ihrer Stellungnahme vom 14. Juni 2018
selbst vorgetragen, dass ihre personellen Kapazitaten nicht ausreichen wur-
den, um die ersten 48 Pfahle bis Mitte Dezember 2018 fristgerecht sanieren
zu konnen. Hierzu wurde plausibel erklart, dass durch Einsatz eines Bauhel-
fers auRerhalb des Wassers zusatzliche personelle Kapazitaten verfiigbar ge-
macht wirden, um das Taucher- bzw. Schweildtaucherpersonal zu unterstut-
zen und zu entlasten. Anhaltspunkte fir unsachgemaf3e Erwagungen, sind

den entsprechenden Ansatzen in den Vermerken nicht zu entnehmen.

Der Einsatz des Bauhelfers war bei der Wiederholung der Eignungsprufung
auch bericksichtigungsfahig, seine Benennung — anders als die ASt meint —
kein Verstol3 gegen das Nachverhandlungsverbot nach § 15 Abs. 3 VOBJ/A-
EU.

Zwar wurde der Bauhelfer erstmals plausibel und nachvollziehbar in der wie-
derholten Eignungsprufung der Bg im Prufungsvermerk vom 20. Juni 2018 do-
kumentiert und von der Bg sogar mit Vorlage eines entsprechenden Arbeits-
vertrages plausibilisiert, der in der Vergabeakte auszugsweise dokumentiert
ist. Ein Ansatz des Bauhelfers findet sich weder im Protokoll zum ersten Auf-
klarungsgesprach vom 22. Marz 2018 noch in der Dokumentation der ersten
Eignungsprufung im Vermerk vom 5. April 2018 und ebenso wenig im ersten
Prufansatz der ASt zur Wiederholung der Eignungsprifung vom 11. Juni 2018.
Allerdings musste die personelle Kapazitat des Bauhelfers im Hinblick auf die
Eignungsprufung nicht spezifisch nachgewiesen werden. Wie festgestellt, ent-
hielt die insofern nach § 122 Abs. 4 Satz 2 GWB mal3gebliche Auftragsbe-
kanntmachung keinerlei spezifische Vorgaben zu den Eignungsnachweisen in
puncto personeller Kapazitat. Auch unter Bericksichtigung der sich aus den
Vergabeunterlagen ergebenden und von der Ag im Hinblick auf § 122 Abs. 1,
2 GWB zulassigerweise bei der Eignungsaufklarung berticksichtigten Mal3ga-
ben zum hinreichenden Einsatz befahigten Taucher- bzw. Schweil3taucherper-

sonals, ergeben sich keine Umstande, die gegen die Beriicksichtigung des
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Bauhelfers bei der erneuten Eignungsprifung der Bg sprechen. Im vorgenann-
ten Sinne fur die Prifung der Eignung bzw. Leistungsfahigkeit relevant war das
Taucher- bzw. Schweil3taucherpersonal, fir das aufgrund der Ziff. 111.2.2 bzw.
2.3 der Auftragsbekanntmachung sowie im Hinblick auf Ziff. 5.4.1 der Leis-
tungsbeschreibung entsprechende Befahigungshachweise geboten waren,
um den zwingend einzuhaltenden Ausflhrungsfristen nach Ziff. 5. 1 der Leis-
tungsbeschreibung nachkommen zu kénnen. Auch die Vorgaben zur Herstel-
lerqualifikation fur das Unterwasserschweil3en in Auftragsbekanntmachung
und Leistungsbeschreibung machen deutlich, dass es maRRgeblich auf die Be-
fahigung des Tauch- bzw. Tauchschweif3personals ankam. Nach allem ist er-
sichtlich, dass unqualifiziertes Hilfspersonal wie ein Bauhelfer, das nicht fur die
Unterwasser(schweild)arbeiten einzusetzen ist, daher auch auf die Anforde-
rung der Ag mit Schreiben vom 15. Mé&rz 2018 gar nicht zu benennen war.
Schlie3lich war unqualifiziertes Hilfspersonal wie der von der Bg benannte
Bauhelfer in der Kalkulation der Bg gar nicht spezifisch auszuweisen.

(4) Soweit die ASt vorgebracht hat, die Ag habe bei ihrer Uberpriifung die im Aus-
fuhrungszeitraum anfallenden Feiertage nicht bertcksichtigt, fihrt dies nicht
zu einem Prognosefehler. Die Ag hat hierzu nachvollziehbar und sachgeman
ausgefiihrt, dass Arbeitsausfalle wegen Feiertagen grundsatzlich auch an
Samstagen nachholbar seien, ohne dass die arbeitszeitrechtlich zulassige Ar-
beitszeit Uberschritten wird. Ebenso ergibt sich aus dem Vermerk der Ag vom
20. Juni 2018 zum Schreiben der ASt vom 19. Juni 2018, das der ASt in um
Geschéftsgeheimnisse der Bg bereinigten Form im Wege der Akteneinsicht
zuganglich gemacht wurde, sowie dem Protokoll zum zweiten Aufklarungsge-
sprach vom 15. Juni 2018 plausibel, dass die personellen Kapazitaten der Bg
ausreichen, um den Anforderungen an erforderliche Reservetaucher zu geni-

gen.

(5) Auch der Vortrag der ASt, der Wegfall eines Tauchers bei Krankheit oder Ur-
laub fihre dazu, dass eine Tauchergruppe, die, was zutrifft, nach den hinlang-
lich vorgetragenen Unfallverhitungsvorschriften aus mindestens drei Perso-
nen bestehen muss, nicht mehr einsatzfahig sei, begrindet keinen Progno-
sefehler. Ein solcher krankheits-/urlaubsbedingter Personalausfall kann im Re-

gelfall durch andere Taucher/Schweil3taucher ersetzt werden; dies hat auch
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die mundliche Verhandlung bestétigt. Dies setzt voraus, worauf die ASt grund-
satzlich zutreffend hinweist, dass hinreichend befahigtes Ersatzpersonal ver-
flgbar ist. Nach den in der Vergabeakte dokumentierten Angaben zu dem von
der Bg benannten angestellten Personal, ist dies aber der Fall; die Bg verfligt
danach Uber ausreichend Personal, um einen solchen Ausfall aus Urlaubs-
oder Krankheitsgriinden kompensieren zu kénnen. Die Ag muss insoweit nicht
weitergehend von einem ,worst-case-Szenario“ ausgehen, in dem alle Tau-
cher/Schweil3taucher/Signalleute ausfallen, noch ist sie bei der Eignungsprog-
nose gehalten, die personellen Kapazitaten eines Bieters bis ins letzte denk-
bare Detail zu analysieren. Vielmehr gentigt es, wenn die Prognose im Sinne
der bereits eingangs zitierten Rechtsprechung des OLG Diisseldorf auf eine
methodisch vertretbar erarbeitete, befriedigende Erkenntnislage gesttitzt wer-
den kann (vgl. Beschliusse des OLG Dusseldorf, a.a.0.). Dies ist hier aus den
dargelegten Grinden und unter Berlcksichtigung des Vermerks vom 20. Juni
2018 zur Prifung der personellen Kalkulation der Fall.

(6) An der Vorgehensweise der Ag bei der wiederholten Eignungsprifung ist somit
nichts Fehlerhaftes zu erkennen. Die Ag hatte damit den entscheidungserheb-
lichen Sachverhalt hinreichend ausermittelt und ihren Prifungen zugrunde ge-
legt. Sie war auch nicht gehalten, noch weitergehend zur personellen Kapazi-
tat der Bg aufzuklaren. Sie ist bei der Prifung der Leistungsfahigkeit der Bg
von sachgemafien und willkirfreien Erwagungen ausgegangen. Bei der in-
folge des Beschlusses der Kammer vom 3. Juni 2018 (VK2-44/18) erforderli-
chen Wiederholung der Eignungspriufung hat die Ag die Leistungsfahigkeit der
Bg somit beurteilungsfehlerfrei prognostiziert. Dass die Ag die Bg auf diesem
Wege als leistungsféahig eingestuft hat, ist damit Ergebnis des der Ag zu-
stehenden ureigenen fachlichen Beurteilungsspielraums, den zu hinterfragen

bzw. zu Uberprifen der Kammer nicht zusteht.

b) Die Bg hat die laut Ziff. I1l.1.3 Auftragsbekanntmachung geforderten Referenznach-

weise vorgelegt; diese sind auch mit den ausgeschriebenen Leistungen vergleichbar.

aa) Die gemaR § 122 Abs. 4 Satz 2 GWB maligeblichen Vorgaben der Auftragsbekannt-
machung enthalten keine spezifischen Besonderheiten. Ziff. 111.1.3 der Auftragsbe-

kanntmachung sieht vor, dass Angaben zu drei Referenznachweisen aus den letzten
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drei abgeschlossenen Geschaftsjahren mit den im VHB Formblatt 124 geforderten

Informationen vorzulegen waren. Diese Anforderung von Referenzen in der Auftrags-
bekanntmachung ist nach den Mal3gaben der § 122 Abs. 4 Satz 1 GWB, § 6a Nr. 3
lit. a) VOB/A-EU vergaberechtlich zulassig.

bb) Dementsprechend hat die Bg mit ihrem Angebot im Formblatt 124 die entsprechende
Eigenerklarung zur Eignung im Hinblick auf § 6b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz VOB/A-EU
abgegeben, in den letzten drei Geschéftsjahren vergleichbare Leistungen ausgefihrt

zu haben.

cc) Die ASt hat schlielich mit ihnrem Schreiben vom 15. Marz 2018 von allen Bietern,

deren Angebote in die engere Wahl kommen sollten, mithin auch von der Bg, die

Vorlage von drei Referenzen aus den letzten drei abgeschlossenen Geschaftsjahren

und zu diesem Zweck entsprechende Angaben gemald Formblatt 444 VHB abgefor-

dert. Die Ag hat sich damit die von der Bg angegebene Eigenerklarung zur Eignung
im Hinblick auf § 6b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz VOB/A-EU bestéatigen lassen.

1)

)

Die Bg hat mit Schreiben vom 20. Mérz 2018 der Ag vier Referenznachweise ge-
malf Formblatt 444 VHB vorgelegt, die aus dem Zeitraum 2016 bis 2018 stammen.
Die dort benannten Arbeiten sind mit den ausgeschriebenen Arbeiten vergleichbar
im Sinne von § 6a Nr. 3 lit. a) VOB/A-EU.

Vergleichbar mit der ausgeschriebenen Leistung sind Referenzleistungen dann,
wenn sie den ausgeschriebenen Leistungen nach Art und/oder Umfang ahnlich
sind (vgl. Mertens, in: Franke/Kemper/Zanner u.a. (Hrsg.), VOB-Kommentar, 6.
Aufl. 107, 8 6a VOB/A-EU Rdnr. 23). Da der Vergleichbarkeitsmaf3stab nach den
Vorgaben in Ziff. 111.1.3 der Auftragsbekanntmachung in wettbewerbsfordernder
Weise nicht naher konkretisiert worden ist, waren dementsprechend an die Refe-
renzen keine besonderen Anforderungen zu stellen. Sie war daher ausreichend,
dass sie den ausgeschriebenen Leistungen entweder nach Art oder nach Umfang

ahneln.

Die von der Bg mit Schreiben vom 20. Marz 2018 benannten vier Referenzauftrage

erfillen danach die Anforderungen an die Vergleichbarkeit. Auf diese Nachweise
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konnte die Ag ohne Weiteres auch im Zuge der zu wiederholenden Eignungspri-
fung zurtckgreifen. Ohne dass diese Referenzauftrage hier aus Grinden der Ge-
schéaftsgeheimnisse der Bg im Einzelnen aufzufthren sind, ist festzuhalten, dass
es sich um Taucherarbeiten handelt, bei denen Unterwasserschweil3-, Beton-,
Oberflachenreinigungs-, Abdichtungs-, Instandsetzungs- und Stahlwasserbauar-
beiten in verschiedenen Hafenanlagen zu absolvieren waren. Der Art nach lassen
sie sich als den ausgeschriebenen Instandhaltungsarbeiten an den Stahlpfahlen
ahnlich einordnen, was fur die Vergleichbarkeit im Hinblick auf die vorgegebenen
Nachweisanforderungen ausreicht. Da die Ag diese Referenzen der Bg in ihrem
Vermerk vom 20. Juni 2018 (,Vermerk zum Schreiben von Bieter 1 vom
19.06.2018%) auf die Riige der ASt vom 19. Juni 2018 nochmals gesondert iber-
pruft und deren Vergleichbarkeit somit bestétigt hat, ist diese Entscheidung verga-
berechtlich korrekt.

Soweit die ASt in ihrem Schreiben vom 19. Juni 2018 angefuhrt hat, die Bg konne
von ihr im ersten Bauabschnitt des streitgegenstandlichen Vergabeverfahrens
ausgefuihrte Dokumentationsarbeiten nicht als Referenz anfihren, da diese Arbei-
ten mit den ausgeschriebenen Leistungen nicht vergleichbar seien, ergeben die
von der Bg eingereichten vier Referenzen, dass die von der ASt als ungeeignet
angesehenen Dokumentationsarbeiten dort ohnehin nicht benannt worden sind.

Dies hat bereits die Ag in ihrem Vermerk vom 20. Juni 2018 zutreffend festgestellt.

Nach allem hat die Bg die geforderten Referenzen nachgewiesen.

c) Dadurch, dass die Ag die nach dem Kammerbeschluss vom 3. Juni 2018 (VK2-44/18)
zu wiederholende Eignungsprifung beim streitgegensténdlichen Vergabeverfahren
[...] zuerst durchgefuhrt hat, hat sie nicht gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
nach 8 97 Abs. 2 GWB verstofR3en. Die Ag hat hierzu bereits im Nichtabhilfeschreiben
an die ASt vom 29. Juni 2018 sowie im Nachprufungsverfahren sachgeméafie Griinde
benannt. Soweit die ASt meint, es bestehe zwischen den Vergabeverfahren [...] betr.
das sog. ,Los 1“ und [...] betr. das sog. ,Los 2 eine Wechselwirkung, folgt daraus
keine Pflicht der Ag, zunachst die Eignungsprufung im nicht streitgegenstandlichen
Vergabeverfahren betr. ,Los 2“ zu wiederholen, in dem die ASt nur drittplatzierte Bie-
tern ist. Die Prufung der Eignung der Bg hat sich auf das streitgegenstandliche Verga-

beverfahren zu beschranken. Dem entspricht die Vorgehensweise der Ag. Danach
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sind keine Anhaltspunkte fur eine Diskriminierung oder Willkiir zu Lasten der ASt er-
sichtlich.

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

2. Es entspricht der Billigkeit, die zur zweckentsprechenden Rechtverteidigung notwendigen
Aufwendungen der Bg der ASt aufzuerlegen.

Die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen eines
Beigeladenen sind nach § 182 Abs. 4 Satz 2 GWB nur erstattungsfahig, soweit sie aus
Griunden der Billigkeit der unterlegenen Partei auferlegt werden. Die ASt hat die Bg durch
ihren Nachprifungsantrag unmittelbar angegriffen, indem sie im Hauptantrag deren Aus-
schluss verfolgt und Zuschlagserteilung an sich selbst begehrt hat. Zwar hat die Bg keine
Sachantrage gestellt, allerdings in der mindlichen Verhandlungen Ausfiihrungen zur Sa-
che gemacht und sich gegen das Vorbringen der ASt verteidigt. Vor diesem Hintergrund
war die Bg einem unmittelbaren Kostenrisiko ausgesetzt, das es rechtfertigt, ihre notwen-
digen Aufwendungen der hier unterlegenen ASt aufzuerlegen.

3. Die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmachtigten der Ag war notwendig, § 182 Abs. 4
Satz 4i.V.m. § 80 Abs. 2, 3 Satz w VwV{G (Bund).

Ob die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten des o6ffentlichen Auftraggebers
notwendig ist, hangt von den Umstéanden des Einzelfalles ab (vgl. OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 23. Dezember 2014, Az.: VII-Verg 37/13). Stehen schwerpunktmafig auf-
tragsbezogene Sach- und Rechtsfragen im Vordergrund, besteht regelmafiiig keine Not-
wendigkeit, einen Rechtsanwalt hinzuzuziehen, da derartige Materien zum originaren Auf-
gabenbereich eines offentlichen Auftraggebers gehdren. Weitergehende Rechtsfragen
des Nachprufungsverfahrens oder des materiellen Vergaberechts dagegen kénnen fur
eine notwendige Hinzuziehung sprechen. Die Ag hatte sich im Zuge des Nachprifungs-
verfahrens nicht ausschliel3lich mit auftragsbezogenen Sach- und Rechtsfragen ausei-
nanderzusetzen. Vielmehr ging es darum, die Wiederholung der Eignungsprifung infolge
des Beschlusses der Kammer vom 3. Juni 2018 im Verfahren VK2-44/18 zu vertreten, so

dass sich die Verteidigung der Ag gegentber der ebenfalls anwaltlich vertretenen ASt
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insoweit mit komplexen Sach- und Rechtsfragen auseinanderzusetzen hatte, ob und in-
wieweit die Maligaben aus dem Kammerbeschluss vergaberechtskonform umgesetzt
worden sind. Das rechtfertigt es, die Hinzuziehung des Verfahrensbevollméachtigten der

Ag fur notwendig zu erklaren.

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 gegentber der Entscheidung der Verga-

bekammer. Die aufschiebende Wirkung entfallt 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 Uber die

Beschwerde verlangern.

Dr. Herlemann Dr. Brauser-Jung



