Ausfertigung

Vergabekammer des Landes Berlin Diese Ausfertigung stimmt
2. Beschlussabteilung mit dem Beschluss Uberein.
VK-B2-7/21

Beschluss

In dem Vergabenachprifungsverfahren

der ...,

Antragstellerin,

Verfahrensbevollméchtigte:

gegen

das Land Berlin, vertreten durch das
Bezirksamt Pankow von Berlin,
Storkower StrafBe 113, 10407 Berlin,

Antragsgegner,

Verfahrensbevollméchtigte:

.y

beigeladen:

.y

Verfahrensbevollméchtigte:

ey

wegen des Vergabeverfahrens ,,Abbrucharbeiten nichtstatisch (20 20 OV)*,



hat die 2. Beschlussabteilung der Vergabekammer des Landes Berlin durch den Vor-
sitzenden Dr. Lux, den hauptamtlichen Beisitzer Sauer und den ehrenamtlichen Bei-
sitzer Rehlinger am 25. Juni 2021 beschlossen:

1. Der Antragsgegner wird verpflichtet, das Vergabeverfahren in das Stadium vor
Angebotsabgabe zurlickzuversetzen. Im Ubrigen wird der Nachprtfungsantrag
zurlckgewiesen.

2. Der Antragsgegner und die Beigeladene tragen die Kosten des Verfahrens vor
der Vergabekammer (Gebuihren und Auslagen) als Gesamtschuldner. Der An-
tragsgegner ist von der Zahlung der Geblhren befreit.

3. Die Verfahrensgebihren werden auf ... EUR festgesetzt. Auslagen der Verga-
bekammer werden nicht mehr geltend gemacht.

4. Die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen
der Antragstellerin tragen der Antragsgegner und die Beigeladene je zur Halfte.

5. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin
wird flr notwendig erklart.

6. Der Antragsgegner und die Beigeladene tragen ihre Aufwendungen jeweils
selbst.

Griunde

Die Beteiligten streiten Gber ein Vergabeverfahren zur Vergabe von Abbrucharbeiten.

Unter dem 10. Juni 2020 vermerkte der Antragsgegner unter anderem:

L#Aufgrund der zu erwartenden Auftragssumme in H6he von ca. ... € wird die Leistung
offen (EU) ausgeschrieben. [...]

Verflgbare Mittel / Verpflichtungsermachtigungen ... € (brutto) [...]

Geschétzte Vergabesumme ... € (brutto)”

Den Vergabeakten ist zudem ein bepreistes Leistungsverzeichnis ebenfalls vom 10.

Juni 2020 zu entnehmen, dass gleichfalls mit ... EUR brutto schlieft.

Mit am 18. Juni 2020 im Supplement zum Amtsblatt der Européischen Union (2020/S
117-282911) verdffentlichter Bekanntmachung schrieb der Antragsgegner dann die



nichtstatischen Abbrucharbeiten fiir die Sanierung und den Ausbau des Schulgebau-
des der Grundschule im ... im offenen Verfahren aus. Fir die Komplettsanierung der
Schule sind gemafl dem genehmigten Bedarfsprogramm Gesamtkosten von ... Million
EUR festgesetzt.

Aus der Bekanntmachung ergibt sich unter anderem Folgendes:

»11.2.5) Zuschlagskriterien

Die nachstehenden Kriterien

Preis

[1.2.6) Geschatzter Wert

[1.2.7) Laufzeit des Vertrags, der Rahmenvereinbarung oder des dynamischen Be-
schaffungssystems

Beginn: 21/09/2020

Ende: 16/04/2021 |[...]

Abschnitt Ill: Rechtliche, wirtschaftliche, finanzielle und technische Angaben

[11.1) Teilnahmebedingungen

[11.1.1) Beféhigung zur Berufsausibung einschlieBlich Auflagen hinsichtlich der Eintra-
gung in einem Berufs- oder Handelsregister

Auflistung und kurze Beschreibung der Bedingungen:

Der Nachweis umfasst: Der Bieter hat die Eintragung in das Berufs- oder Handelsre-
gister oder die Handwerksrolle des Sitzes oder Wohnsitzes vorzulegen.
Nachweisfiihrung der Eignung: Die Eignung kann durch Eintragung im Unternehmer-
und Lieferantenverzeichnis (ULV) oder in die Liste des Vereins fur Praqualifikation von
Bauunternehmen e.V. (Praqualifikationsverzeichnis) nachgewiesen oder durch Eigen-
erklarung gem. Formblatt V 124.H F (Eigenerklarung zur Eignung) vorlaufig nachge-
wiesen werden. [...] Die Einheitliche Europaische Eigenerklarung (EEE) kann als vor-
laufiger Nachweis zur Eignung eingereicht werden. [...]

[11.1.2) Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit

Auflistung und kurze Beschreibung der Eignungskriterien:

Der Nachweis umfasst: Eine Erklarung Uber den Umsatz des Unternehmens jeweils
bezogen auf die letzten 3 abgeschlossenen Geschéftsjahre, soweit er Bauleistungen
und andere Leistungen betrifft, die mit der zu vergebenden Leistung vergleichbar sind,
unter Einschluss des Anteils bei gemeinsam mit anderen Unternehmen ausgefihrten
Auftragen. [...]

Nachweisflihrung der Eignung auch fir vorgesehene andere Unternehmen: siehe Pki.
.1.1.)

[11.1.3) Technische und berufliche Leistungsfahigkeit

Auflistung und kurze Beschreibung der Eignungskriterien:

Der Nachweis umfasst:

— Angaben Uber die Ausfuhrung von Leistungen in den letzten bis zu 5 abgeschlosse-
nen Kalenderjahren, die mit der zu vergebenden Leistung vergleichbar sind, wobei fur
die wichtigsten Bauleistungen Bescheinigungen Uber die ordnungsgemaBe Ausflh-
rung und das Ergebnis beizufligen sind;

— Angaben Uber die Zahl der in den letzten 3 abgeschlossenen Kalenderjahren jah-
resdurchschnittlich beschéftigten Arbeitskrafte, gegliedert nach Lohngruppen mit ge-
sondert ausgewiesenem technischen Leitungspersonal;

— Angabe, welche Teile des Auftrags unter Umstanden an andere Unternehmen ver-
geben werden sollen; [...]



Nachweisflihrung der Eignung auch fir vorgesehene andere Unternehmen: Siehe Pkt.
M.1.1.).

Mdoglicherweise geforderte Mindeststandards:

Es sind mindestens 3 Referenzen in Art und Umfang vergleichbar nach den vorgenann-
ten Bedingungen vorzulegen.

[11.2) Bedingungen fir den Auftrag

[11.2.2) Bedingungen fir die Ausflihrung des Auftrags:

Die Bedingungen fur die Ausfihrung des Auftrages sind in Punkt Il1.1.3 ,Technische
und berufliche Leistungsfahigkeit” erfasst.”

Aus dem in der Bekanntmachung verlinkten Formular V 124.H F (,Eigenerklarung zur
Eignung)“ ergibt sich unter anderem Folgendes:

»<Angabe zur Mitgliedschaft bei der Berufsgenossenschaft

Ich bin/Wir sind Mitglied der Berufsgenossenschaft.

Falls mein/unser Angebot/Teilnahmeantrag in die engere Wahl kommt, werde ich/wer-
den wir eine qualifizierte Unbedenklichkeitsbescheinigung der Berufsgenossenschaft
des fur mich/uns zusténdigen Versicherungstragers mit Angabe der Lohnsummen vor-
legen.”

Teil der Vergabeunterlagen war ferner ein Formular V 2111EU.H F (,Aufforderung zur
Abgabe eines Angebots EU — Nur elektronische Angebote zugelassen®), in dem es

unter anderem lautete:

,Folgende Unterlagen sind auf gesondertes Verlangen der Vergabestelle vorzulegen
[x] Siehe Formblatt V 216.H F Verzeichnis der im Vergabeverfahren vorzulegenden
Unterlagen®

In dem Formular V 216.H F (,Verzeichnis der im Vergabeverfahren vorzulegenden Un-
terlagen®) hiel3 es unter anderem:

,2Unterlagen, die auf Verlangen der Vergabestelle vorzulegen sind [...]
[x] Unbedenklichkeitsbescheinigung der Berufsgenossenschaft des zustandigen Versi-
cherungstragers mit Angabe der Lohnsummen®

Die Antragstellerin und die Beigeladene gaben jeweils fristgerecht ein Angebot ab. Das
unter Bericksichtigung von Nachlassen preisglnstigste Angebot gab die Beigeladene
mit ... EUR brutto ab. Das Angebot der zweitplatzierten Antragstellerin lautete ein-
schlieBlich Nachlass auf ... EUR brutto. Die weiteren Angebote schlossen unter Ein-
beziehung etwaiger Nachlasse mit ... EUR, ... EUR, ... EUR, ... EUR, ... EUR, ...
EUR, ... EUR, ... EUR, ... EUR, ... EUR, ... EUR, ... EUR, ... EUR, ... EUR, ... EUR, ...
EUR, ... EUR, ... EUR, ... EUR, ... EUR, ... EUR, ... EUR, ... EUR, ... EUR.



Mit Schreiben vom 7. August 2020 teilte der Antragsgegner der Beigeladenen mit,
dass bei ihrem Angebot unter anderem die Eigenerklarung V 124.H F und die Aufglie-
derung der Einheitspreise fehle und die Eigenerklarung V 124.H F und die Kalkulati-
onsblatter V 221 und 222.H F nicht ausgefullt seien. Die Beigeladene werde aufgefor-
dert, diese bis spéatestens 17. August 2020 vollstandig bei der Vergabestelle einzu-
reichen, anderenfalls ihr Angebot ausgeschlossen werde. Ferner forderte der Antrags-
gegner die Beigeladene auf, zusatzlich binnen gleicher Frist vollstandige Sach- und
Fachkundenachweise einzureichen, anderenfalls das Angebot ebenfalls ausgeschlos-

sen werde.

Die Beigeladene reichte daraufhin unter anderem die ,Eigenerklarung fir nicht praqua-
lifizierte Unternehmen® ein, die in den Feldern zum Umsatz des Unternehmens in den
letzten drei abgeschlossenen Geschaftsjahren jeweils keine Eintragungen enthielt.
Ferner gab sie folgende, mit dem Betreff ,Erlauterung Umsatze” versehene Erklarung
vom 11. August 2020 ab:

,ZU der BaumaBnahme [...] wollen wir Ihnen hiermit erlautern warum wir beim Formblatt
V 124. H.F nicht die Umsétze eintragen.

Grund dafir ist, dass wir Seit ... das Gewerbe erdffnet haben und erst seit Januar 2020
Wirtschaften.

Unser Aktueller Umsatz liegt bis Dato bei ... € netto und bis Oktober 2020 wird er mit
der Aktuellen Auftragslage bei ... € liegen.”

Zudem reichte sie eine Referenzliste vom 11. August 2020 ein, mit der drei Bauvorha-
ben mit einer Ausfihrung in den Zeitrdumen April bis Mai 2020, Mai bis Juli 2020 und
erneut Mai bis Juli 2020 dargestellt wurden. SchlieBlich reichte die Beigeladene eine
Bescheinigung der Berufsgenossenschaft der Bauwirtschaft (BG Bau) vom 11. August
2020 ein, die den Hinweis ,Qualifizierte Unbedenklichkeitsbescheinigung — nur giltig
mit Originalunterschrift, -dienstsiegel und -namensstempel”, aber weder Unterschrift,
Siegel noch Namensstempel enthielt.

In einem zur Vergabeakte genommenen Vermerk der ... AG vom 25. August 2020 Uber

die Prifung und Wertung der Angebote heil3t es unter anderem:

,Die Unbedenklichkeitsbescheinigung des Bieters Nr. 34 entspricht nicht dem Ublichen
Erscheinungsbild. Die Giltigkeit wurde unleserlich durchgestrichen, die Unterschrift,
das Dienstsiegel und der Namensstempel der BG Bau fehlen. Zudem wurde scheinbar



die Nummer unter ,unser Zeichen’ manipuliert. Auf telefonische Nachfrage bei der BG
Bau wurde festgestellt, dass die Nummer unbekannt ist. Der Bieter Nr. 34 wird aus den
vorgenannten Griinden ausgeschlossen. [...]

Die EVU ist mit ... Euro/ netto fUr diese Leistung berechnet. Das verpreiste Leistungs-
verzeichnis wurde, angepasst an den bisherigen Markt, auf ... Euro/ netto errechnet.
Das guinstigste Angebot liegt bei ... Euro/ netto, also noch innerhalb der EVU Kosten-
berechnung. Die Preise sind auskémmlich kalkuliert. Die nun moderaten Angebots-
preise sind wahrscheinlich der aktuellen Marktsituation durch die wirtschaftlichen Ein-
schrankungen der weltweiten Corona-Krise und den damit verbundenen Verunsiche-
rungen geschuldet. [...]

Das Angebot des Unternehmens ... GmbH [...] ist, unter den gegenwértigen wirtschaft-
lichen Bedingungen, annehmbar. Auf dieses Angebot ist der Zuschlag zu erteilen. [...]
Begrindung:

die angebotene Leistung entspricht den Anforderungen der Leistungsbeschreibung.
Das Angebot ist wirtschaftlich. Ausschlaggebend flr das Wertungsergebnis ist letztlich
der Angebotspreis.*

Mit Schreiben vom 27. August 2020 teilte der Antragsgegner der Antragstellerin zu-
nachst mit, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag auf ihr Angebot zu erteilen. Mit Schrei-
ben vom gleichen Tag teilte der Antragsgegner der Beigeladenen ferner mit, dass sie
nach § 6e EU Abs. 6 VOB/A ausgeschlossen werde. Bei der Uberpriifung sei aufge-
fallen, dass die Bescheinigung der BG Bau manipuliert worden sei. Die angegebene

Nummer existiere auf Anfrage bei der Berufsgenossenschaft nicht.

Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollmachtigten vom 28. August 2020 rligte die Beige-
ladene ihren Ausschluss aus dem Verfahren. Es sei nicht zutreffend, dass die von ihr
Ubermittelten Unterlagen der BG Bau manipuliert seien. Mit ihrem Schreiben reichte
die Beigeladene eine weitere Unbedenklichkeitsbescheinigung der BG Bau vom
11. August 2020 in Kopie ein, die Unterschrift, Namensstempel und Dienstsiegel auf-

wies.

Mit Schreiben vom 31. August 2020 teilte der Antragsgegner der Beigeladenen mit,
dass die Ausschreibung in den Stand der Prifung und Wertung zurlickversetzt werde.

In einem Schreiben vom 1. September 2020 teilte die BG Bau der ... AG unter anderem
Folgendes mit:

,=Unbedenklichkeitsbescheinigung:

hier: ... GmbH,...

Sehr geehrte Damen und Herren,

bezuglich ihrer Anfrage vom 28.0.2020 kénnen wir lhnen mitteilen, dass der Firma ...
GmbH am 11.08.2020 eine Unbedenklichkeitsbescheinigung erteilt wurde.



Wir weisen vorsorglich darauf hin, dass eine Unbedenklichkeitsbescheinigung nur mit
Originalunterschrift, -dienstsiegel und —namensstempel gultig ist.”

In einem Schreiben der ... AG vom 3. September 2020 an den Antragsgegner heifl3t es

unter anderem:

,Die mit der Nachforderung eingereichte qualifizierte Unbedenklichkeitsbescheinigung
der Bau BG vom 11.08.2020 (Anlage1) wurde von uns gepruft und nach einem Telefo-
nat am 19.08.2020 mit der Bau BG, konnte die angegebene Nummer [...] im System
der Bau BG nicht gefunden werden.

Diese Tatsache sowie die fehlende Originalunterschrift, das fehlende Originaldienst-
siegel und der fehlende Originalnamensstempel legte die Vermutung nahe, dass hier
eine Manipulation vorliegen kdnnte. Diese Tatsachen fuhrten zu unserer Vergabeemp-
fehlung.

Erst mit der Vergabertiige des Bieters ... vom 31.08.2020 wurde die gleiche Qualifizierte
Unbedenklichkeitsbescheinigung vom 11.08.2020 (Anlage 2), jedoch nun leserlich und
mit gultigkeitsbestimmender Originalunterschrift, Originaldienstsiegel und Originalna-
mensstempel eingereicht. Diese Bescheinigung kommt jedoch 14 Tage zu spat.

Die per 31.08.2020 vorliegende Bescheinigung ist, nach erneuter Ricksprache mit der
Bau BG am 31.08.2020, mit der angegebenen Nummer nun auch im System der Bau
BG auffindbar, so dass die von uns vermutete Manipulation auszuschlie3en ist. Warum
das Dokument erst zum 31.08.2020 im System gefuhrt wurde, obwohl es am
11.08.2020 ausgestellt wurde, konnte uns bei der Bau BG niemand erklaren. [...]

Das Vergaberecht sieht ein verspatetes einreichen von Unterlagen als Ausschluss-
grund vor.

Die seit 31.08.2020 neu vorliegende Bescheinigung wirft dariber hinaus Fragen hin-
sichtlich der Unternehmensanteile ,Abbruch im Hochbau* auf. Hier sind nur Anteile in

Hohe von ... ,- € ausgewiesen, die vorliegenden Referenzen und die Jahresprognose
2020, mit ca. ... Mio €, sehen weitaus héhere Unternehmensanteile dieses Gewerkes
vor.

Dieser Sachverhalt misste jedoch erst dann aufgeklart werden, wenn unserer 0.g. Aus-
schlussbegrindung ihrerseits nicht gefolgt wird.*

Mit Schreiben des Antragsgegners vom 29. September 2020 teilte er der Beigeladenen

unter anderem Folgendes mit:

,Bei Ihrem Angebot fehlen folgende Unterlagen:

V 124HF Eigenerklarung — Vorlage aller darin geforderten Nachweise und Bescheini-
gungen

V 2411 F Abfall-Formblatt 1*- Vorlage der efb-Zertifizierung des jeweils genannten Be-
férderers (Transporteur), zu dem vorliegenden Formblatt 1

Wir fordern Sie auf diese spatestens bis 05.10.2020 vollstédndig bei der Vergabestelle
einzureichen. Werden die oben genannten Angaben nicht innerhalb der genannten
Frist vorgelegt, wird Ihr Angebot ausgeschlossen®

In einem weiteren zur Vergabeakte genommenen Vermerk der ... AG Uber die Prifung

und Wertung der Angebote vom 30. September 2020 heil3t es unter anderem:



,Die vom Bieter Nr. 34 per 17.08.2020 vorgelegte Qualifizierte Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung vom 11.08.2020 der BG Bau ist ungiltig die Frist zur Nachreichung der
geforderten Unterlagen wurde somit nicht eingehalten . Die gulltige Qualifizierte Unbe-
denklichkeitsbescheinigung wurde erst am 31.08.2020 mit Eingang der Vergaberiige
vorgelegt, somit wurde die Frist zur Nachreichung von Unterlagen um 14 Tage Uber-
schritten.

Der Bieter Nr. 34 wird aus den vorgenannten Griinden ausgeschlossen.”

Dieser Vermerk sah wiederum im Ergebnis vor, das Angebot der Antragstellerin zu
bezuschlagen. Entsprechend vermerkte dies auch der Antragsgegner unter dem 14.
September 2020.

In einem zur Vergabeakte genommenen Vermerk der ... AG Uber die Prifung und Wer-
tung der Angebote vom 3. November 2020 heif3t es unter anderem:

,Prifung und Wertung nach Nachforderung Nummer 1 [...]

Das Angebot des Bieters Nr. 34 wurde als unvollsténdig erachtet, weil die eingereichte

Unbedenklichkeitsbescheinigung der BG Bau durch die fehlenden Signaturen ungultig

ist. Zudem wurde das Formblatt V 124.H F- Eigenerklarung vom Bieter nur teilweise

ausgefullt. [...]

“Das Angebot des Bieters Nr. 42 wurde damit vorerst als vollstédndig erachtet, im Nach-

hinein wurde jedoch bei der erneuten Priifung und Wertung festgestellt, dass das Efb-

Zertifikat fUr den Transport des geféhrlichen Abfalls nicht vorliegt, siehe 2. Prifung [...]

Prifung und Wertung nach Nachforderung Nummer 2 [...]

Der Bieter Nr. 34- ... GmbH wurde aufgefordert folgende Unterlagen nachzureichen:

» Formblatt V 124.H F (Eigenerklarung) — Vorlage der darin geforderten Nach-
weise und Bescheinigungen (eine gultige Unbedenklichkeitsbescheinigung BG
Bau ist hier eingeschlossen)
» Formblatt V 2411 F Abfall-Formblatt 1- Vorlage der Efb-Zertifizierungen der be-

nannten Befbrderer

Ergebnis der zweiten Nachforderung fir Bieter Nr. 34:

Der Bieter hat keine der oben genannten Unterlagen nachgereicht. Das Angebot ist flr

Bieter Nr. 34 somit unvollstéandig.

2.6.4 Der Bieter Nr. 42- ... GmbH wurde aufgefordert folgende Unterlagen nachzu-

reichen [...]

Das Angebot des Bieters Nr. 42 erschien zunachst vollstandig, sodass der Bieter Nr.

42 in die nachste Wertungsstufe = Eignung gelangte. Erst im Nachhinein stellte sich

heraus, dass der Bieternummer 42 bereits im Zuge der formalen Prifung aus dem

Vergabeverfahren hatte ausgeschlossen werden missen. Auch im Rahmen der Eig-

nungsprufung hatte der Bieter Nr. 42 ausgeschlossen werden muissen, was sich erst

im Zuge der Erstellung des vorliegenden Vergabevermerks herausstellte. Der Aus-

schluss ergibt sich dabei aufgrund der vorliegenden negativen Referenzen zum Bieter

Nr. 42 und zum anderen aus der nicht vorhandenen Eignung (Fehlen eines gtiltigen

Efb-Zertifikat) [...] Im Ergebnis der formalen Prifung verbleiben folgende Angebote in

der weiteren Wertung:

Der Bieter Nr. 52 ... bleibt in der engeren Wahl [...]

Angebotssumme bei Angebot Offnung netto in €...] ...

Wirtschaftliche Prifung

Die EVU ist mit ... Euro/ netto fir diese Leistung berechnet. Das verpreiste Leistungs-

verzeichnis wurde, angepasst an den bisherigen tblichen Markt, auf ... Euro/ netto er-

rechnet.



Insgesamt ist ein groBes preisliches Gefélle zu erkennen, zwischen dem ginstigsten
und dem teuersten Angebot liegt eine Differenz von mehreren hunderttausend Euro.
Der durchschnittliche Preis aller Angebote der Ausschreibung ist jedoch bei ca. ...
Euro/ netto anzusiedeln und liegt damit im Bereich des Preisgefliges des wirtschaft-
lichsten Angebots.

Das wirtschaftlichste Angebot des Vergabeverfahrens liegt, entsprechend der durch-
laufenden Wertungsstufen, bei ... Euro/ netto (einschlieBlich 4 % Nachlass) und damit
noch unterhalb der EVU Kostenberechnung.

Die Preise sind auskdmmlich kalkuliert, in den Einzelpositionen sind keine Ausbriiche
nach oben oder unten erkennbar, eine Mischkalkulation kann ausgeschlossen werden.
Die moderaten Angebotspreise sind wahrscheinlich der aktuellen Marktsituation durch
die wirtschaftlichen Einschrankungen der weltweiten Corona-Krise und den damit ver-
bundenen Verunsicherungen geschuldet.”

Mit Schreiben vom 9. November 2020 teilte der Antragsgegner der Antragstellerin nun-
mehr mit, dass der Zuschlag auf das Angebot des preislich flnftplatzierten Bieters er-
teilt werden solle.

Mit Schreiben vom gleichen Tag teilte der Antragsgegner auch der Beigeladenen mit,
dass ihr Angebot nicht berticksichtigt werden solle. Sie habe die fehlenden Unterlagen
gemaf zweiter Nachforderung vom 29. September 2020 nicht fristgemal eingereicht,
damit erfolge der ,Ausschluss nach § 16 EU VOB/A Pkt. 4.

Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollméachtigten vom 9. November 2020 riigte die Bei-
geladene ihren Ausschluss vom Vergabeverfahren. Mit Schreiben vom 10. November
2020 lieB auch die Antragstellerin die beabsichtigte Zuschlagserteilung durch ihre Ver-
fahrensbevollmé&chtigten rigen. Sie machte unter anderem geltend, ihr erfolgter Aus-
schluss sei vergaberechtswidrig. Sie verflige tber eine Transportgenehmigung fir be-
stimmte Abfalle. Zudem trligen auch die vorgebrachten, vermeintlich auf Referenzge-
ber gestitzten Umstéande keinen Angebotsausschluss.

Mit Schreiben vom 12. November 2020 teilte der Antragsgegner der Antragstellerin

abermals mit, dass der flnftplatzierte Bieter den Zuschlag erhalten solle.

Mit Schreiben vom gleichen Tag teilte der Antragsgegner auch der Beigeladenen wie-
derum mit, dass ihr Angebot von der Wertung ausgeschlossen werde, weil geforderte
Unterlagen weder im Angebot enthalten waren noch entsprechend seiner Aufforde-
rung rechtzeitig vorgelegt worden seien.
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Mit Schreiben vom 13. November 2020 lie3 der Antragsgegner Uber seine Verfahrens-
bevollmachtigten der Antragstellerin und der Beigeladenen mitteilen, dass die versand-
ten Vorabinformationsschreiben, zuletzt mit Datum vom 13. November 2020 (Antrag-
stellerin) beziehungsweise 12. November 2020 (Beigeladene) als gegenstandslos zu
betrachten seien und die Prifung und Wertung der Angebote Uberprift werden solle.

Mit Schreiben vom 16. November 2020 teilte der Antragsgegner auch der Beigelade-
nen mit, sie mége ,die zuletzt mit Datum vom 12.11.2020 versandten Vorabinformati-
onsschreiben als gegenstandslos® betrachten.

Mit Schreiben seiner Verfahrensbevollmachtigten vom 11. Januar 2021 teilte der An-
tragsgegner der Beigeladenen mit, ihrer Rlige vom 9. November 2020 abzuhelfen, ihr
Angebot werde wieder in die Wertung einbezogen.

Mit E-Mail vom 20. Januar 2021 Ubermittelte die ... der Beigeladenen die geplanten

Bieterfragen fur ein Bietergesprach. Danach war unter anderem Folgendes geplant:

,Fragen:
1. Kurze Firmenvorstellung
» Welche Niederlassung erhalt den Auftrag und fuhrt aus? [...]
» Welche/ wie viele Baustellen laufen parallel und sind mit wie vielen Mitarbeitern
besetzt?
Anzahl der Mitarbeiter?
Ist der Vorarbeiter/ Bauleiter deutschsprachig?
Welche Qualifikationen haben die Mitarbeiter?
Wer wird der verantwortliche Bauleiter?
Welche Befugnisse hat der Bauleiter? (Vollmacht?)
Ist das Prozedere der Entsorgung bekannt?
2. Neue Ausfuhrungsfristen [...]
3. Entfallende Leistungen [...]
4. Auskémmlichkeit des Angebots
» Formblatt V 223.HF ,Aufgliederung der Einheitspreise“ aus 1. Nachlieferung
» Sind die angegebenen Anséatze auskdmmlich?
» Formblatt V 221.HF ,Preisermittlung bei Zuschlagskalkulation* aus 1. Nachlie-
ferung
» Sind die angegebenen Anséatze auskdmmlich?
» Positionen ,Ausrei3er aus dem Preisspiegel z.B. Positionen ... usw.
» Die Abbruchpositionen verstehen sich einschl. fachgerechter Entsorgung. Ist
dies auch so kalkuliert?
5. Qualifikation [...]
» Glltige Bescheinigung der BGBau im Original vorlegen (Es gibt bisher nur eine
Kopie)
6. Gibt es Bedenken zur Ausfihrung?
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» Sind die Vorbemerkungen insbesondere Punkt 0.6 zum Abfallmanagement voll-
standig gelesen worden und gibt es Fragen hierzu?
7. Angebotssumme (abzuglich 4.1.Treppen)?
8. Bindefrist des Angebotes?“

Mit Schreiben vom 20. Januar 2021 teilte der Antragsgegner der Antragstellerin mit,
dass ihr Angebot ausgeschlossen werde, da sie das Efb-Formblatt nicht eingereicht
habe.

Am 22. Januar 2021 fand beim Antragsgegner ein Gesprach unter Teilnahme von ei-
nem Vertreter der ... und Herrn ... flr die Beigeladene statt. Das zur Vergabeakte ge-

nommene, teilweise handschriftliche Protokoll dazu lautet auszugsweise wie folgt:

»,1. kurze Firmenvorstellung:

— aktuelle BG-Bescheinigung (gultig) wird v. Hr. ... kurzfristig in Farbe eingescannt u.
per Mail Gbersandt [...]

2. Leistungsumfang [...]

— ... Mitarbeiter gesamt, ... Bauhelfer, ... Kraftfahrer, ... BUrokrafte, ... Bauleiter
Welche Qualifikationen haben ihre Mitarbeiter?

— Anzahl Mitarbeiter: ... Mann f. Einsatz ...

— Vorarbeiter: Hr. ... deutschspr. / - Zertifizierungen liegen vor

— Preiskalkulation [unleserlich] Hr. ... [...]

- Kalkulation d. Preise erfolgte bis Z ... (Putze)

- Befeuchtung Abfalle u. Putze vorgesehen z. Unterbindung Staubentwicklung

3. Angebotssumme und Bieterbestatigung:

Angebotssumme (geprUft): ... € netto / ... €/ brutto [...]

Bieterbestéatigung, dass alle fir die Preisbildung erforderlichen Umsténde in der Kalku-
lation bertcksichtigt wurden und die angebotenen Einheitspreise auskdmmlich sind.
Unterschrift Bieter: [...]

Fir folgende Position ist die Kalkulation vorzulegen:

Pos.-Nr.. V.221.HF Pos.-Titel: - wurde mit Angebot vorgelegt — Kalk. Einheitspreis V
223.HF

Pos.-Nr.. ... € Pos.-Titel: Verrechnungslohn

4. Nachweise:

— BG-Bescheinigung wird nachgereicht siehe Pkt 1.

— Bieter sagt Preise sind auskémmlich kalkuliert

— Kalkulation mit Schuttrutsche am Gerust

5. Bauzeit/Bauablauf/Ausfuhrungsfristen/Termine:

Baubeginn: — neue Ausfuhrungsfristen: — kein Einfluss auf Angebot

sind am 26.02.2021 akzeptiert — keine Kosten f. Annahmeverzug! [...]

9. Sonstiges:

— Efb-Zertifikat f. Transport nicht-geféhrlichen Abfall liegt f. ... GmbH nicht vor — kann
aber Uber Fa. [...] geschehen

% Absprache erfolgt mit Frau [...]

— Vergutung wird dann angepasst

[...] Im Auftragsfall wird dieses Protokoll Vertragsbestandteil.

— siehe Preisaufklarung Einzelpositionen: Anlage 1 [...]°

Der entsprechenden Anlage 1 ist unter anderem Folgendes zu entnehmen:
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,Preisaufklarung

» Pos. ... [..]
% mit 5 kg Stemmhammer — 1 Mitarb. schafft ca. ... m/ Tag

» alte Heizkérper werden im Ganzen demontiert und Entsorgt — es erfolgt Ver-
packung
— Pos. ... — hier wird Entsorgung gesondert vergutet, es gibt aber keine Po-
sition daflir — hier muss eine Klarung mit Frau [...] erfolgen

» Pos. 1...
— ahnlich wie Wandputz abschlagen plus Aufschlag f. Arbeit Gber Kopf

» Pos. 3.1.10 — Rickbau Fensterbénke [...]
— Sehr geringer EP (... €/Ifm) — ... Ifm
— Tippfehler — sollte eigentl. ... €/Ifm sein
— ist keine Masse u. entscheidend im LV*

In einem zur Vergabeakte genommenen Vermerk der ... AG Uber die Prifung und Wer-
tung der Angebote vom 28. Januar 2021 heil3t es unter anderem:

,Der Bieter Nr. 42 ... GmbH hat einige nachgeforderte Unterlagen fristgerecht im Ver-
gabeportal hochgeladen. Es fehlt jedoch das Efb-Zertifikat fir den Transport von ge-
fahrlichem Abfall, das ... GmbH vermutlich selbst nicht vorweisen kann, sich aber selbst
fir diese Leistung benannt hat. Es wurde aber in diesem Zuge auch kein anderer Be-
trieb angegeben, der dieses Zertifikat vorweisen kann.
Es fehlen somit folgende Unterlagen:

* Formblatt V 2411.F Abfall-Formblatt 1- Vorlage der Efb-Zertifizierung des be-

nannten Beférderers

Nach der 2. formalen Prifung stellte sich zudem heraus, dass der Bauherr mit dem
Bieter Nr. 42 schon eigene negative Erfahrungen gemacht hatte. Es wurde festgestellt,
dass der Bieter Nr. 42 im Jahr 2016 (Referenzzeitraum) bei einem Bauvorhaben des
Bezirksamtes Pankow von Berlin [...] Aufgrund von vertragswidrigen Verhalten [...] ge-
kindigt wurde (Rechtsfolge).
Daraufhin wurde auch fir alle vom Bieter angegebenen Referenzen eine Abfrage vor-
genommen, das Ergebnis der Abfrage ist in der Aktennotiz im Anhang (Anlage 1) zu-
sammengefasst. Weiterhin ist eine negative Referenz eines 6ffentlichen Auftraggebers
vorhanden, fir die im Anhang eine weitere Aktennotiz (Anlage 2) beigeflgt ist. [...]
Folgende Hauptangebote werden nach § 16 EU in Verbindung mit § 16a EU VOB/A
nach den Wettbewerbsbedingungen oder aus sonstigen Grinden von der Angebots-
wertung vorweg ausgeschlossen:
Der Bieter Nr. 34- ... GmbH hat keine Unterlagen trotz Aufforderung und ausreichender
Fristsetzung nachgereicht und war daher aus der weiteren Wertung [...] auszuschlie-
Ben.
Der Bieter Nr. 42- ... GmbH hat einerseits nicht alle Unterlagen trotz Aufforderung und
ausreichender Fristsetzung nachgereicht und hatte zudem eine wesentliche Anforde-
rung bei der Ausfihrung eines friheren 6ffentlichen Auftrags erheblich mangelhaft er-
fullt, was zu einer vorzeitigen Beendigung des Auftrags flhrte. Daher ist der Bieter Nr.
42 aus der weiteren Wertung [...] auszuschlieBen.
2.8 Prifung und Wertung nach erneuten Einspriichen
Der Bieter Nr. 34, ... GmbH vertreten durch die RA ... legten erneut am 09.11.2020
Einspruch ein, der Bieter Nr. 42, ... GmbH, vertreten durch die Rechtsanwalte ... am
10.11.2020. [...]
Mit Schreiben vom 14.01.2021 der ... Rechtsanwélte wurden beide Einspriiche beant-
wortet. Der Bieter Nr. 34, ... GmbH wird erneut in die Wertung aufgenommen, der Bieter
Nr. 42, ... GmbH, dartber informiert, dass seine Rigen nicht Abhilfe geleistet werden
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kann und das Angebot fortgesetzt auszuschlieBen ist, zumal durch den Erstplatzierten
Bieter, ... GmbH, ein wirtschaftlicheres/ glinstigeres Angebot vorliegt. [...] Mit dem Bie-
ter Nr. 34, ... GmbH, wird fir den 22.01.2021 ein Bietergesprach vereinbart. Im Vorfeld
des Termins wird am 20.01.2021 ein vorlaufiger Fragenkatalog an alle Beteiligten ver-
sandt. Unter anderem wird die Bescheinigung der BG Bau im Original abgefordert und
das fehlende Efb - Zertifikat thematisiert. [...]

Der Bieter Nr. 34- ... GmbH verbleibt weiter in der Wertung. Eine juristische Bewertung
der ... Rechtsanwalte, vom 14.01.2021, geht davon aus, dass die fehlende Bescheini-
gung der BG Bau zwar weder fristgerecht noch in vorgeschriebener Form, elektronisch
auf der Vergabeplattform hochgeladen, wurde jedoch faktisch gultig vorhanden ist und
somit als Ausschlussgrund nicht ausreichend ist. Das Angebot bleibt daher in der wei-
teren Wertung.

2.8.4 Der Bieter Nr. 42- ... GmbH bleibt aus taktischen Erwagungen in der weiteren
Wertung. Die juristische Beurteilung der ... Rechtsanwalte, vom 14.01.2021, bestatigte
zwar groBtenteils die angegebenen Ausschlussgriinde aus der 2. Prafung, empfiehlt
dennoch einen Ausschluss aufgrund eines gunstigeren Angebots und nicht aus forma-
len Grinden. [...]

Im Ergebnis der formalen Prifung verbleiben folgende Angebote in der weiteren Wer-
tung:

Die Bieter Nr. 34-... GmbH, Bieter Nr. 42- ... GmbH und Bieter Nr. 52 [...] bleiben in
der engeren Wahl. [...]

Prafung und Wertung der Eignung der Bieter

3.1.1 Bieter Nr. 34 ... GmbH

[...] hat seine Eignung entsprechend im Formblatt V 124.H F erklart und anhand der
geforderten Nachweise fristgerecht belegt. [...] Am 22.01.2021 fand ein Bietergesprach
statt um etwaige Fragen zum Angebot zu klaren. Das Gespréach verlief im Ganzen po-
sitiv, Einzelheiten entnehmen sie dem Protokoll zum Bietergesprach vom gleichen Da-
tum. Die glltige BG Baubescheinigung wurde in der Besprechung elektronisch per E-
Mail Ubergeben.

Eine Eignung zur Durchfiihrung der Arbeiten ist hiermit gegeben.

3.1.2 Bieter Nr. 42 ...

[...] Eine Eignung, ist[...] anzunehmen. [...]

6.4 Wirtschaftliche Prifung

Die EVU ist mit ... Euro/ netto fir diese Leistung berechnet. Das verpreiste Leistungs-
verzeichnis wurde, angepasst an den bisherigen tblichen Markt, auf ... Euro/ netto er-
rechnet.

Insgesamt ist ein groBes preisliches Gefalle zu erkennen, zwischen dem ginstigsten
und dem teuersten Angebot liegt eine Differenz von mehreren hunderttausend Euro.
Der durchschnittliche Preis aller Angebote der Ausschreibung ist jedoch bei ca. ... Euro/
netto anzusiedeln und liegt damit im Bereich des Preisgeflges des wirtschaftlichsten
Angebots.

Das wirtschaftlichste Angebot des Vergabeverfahrens liegt, entsprechend der durch-
laufenden Wertungsstufen, bei ... Euro/ netto (einschlieBlich ... % Nachlass) und damit
noch unterhalb der EVU Kostenberechnung.

Die Preise sind auskdmmlich kalkuliert, dass wurde im geflhrten Bietergesprach auch
bestatigt. Die moderaten Angebotspreise sind wahrscheinlich der aktuellen Markisitu-
ation durch die wirtschaftlichen Einschrankungen der weltweiten Corona-Krise und den
damit verbundenen Verunsicherungen geschuldet.”

Das Angebot des Unternehmens ... GmbH [...] Ist, unter den gegenwartigen wirtschaft-
lichen Bedingungen, annehmbar. Auf dieses Angebot ist der Zuschlag zu erteilen.”
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Ein ebenfalls unter dem 28. Januar 2021 geflhrter Vermerk des Antragsgegners Uber
die beabsichtigte Zuschlagserteilung an die Beigeladene, der allerdings in der Unter-
schriftszeile mit dem Stempel der ... AG versehen ist, weist den Stempelaufdruck
,VERDINGUNG GEPRUFT* samt Unterschriften auf.

Mit Schreiben vom 29. Januar 2021 lieB3 die Antragstellerin ihren Ausschluss durch
ihre Verfahrensbevollmachtigten riigen. Der als fehlend bezeichnete Eignungsnach-
weis sei nicht in der Bekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen gefordert wor-
den, es bestehe somit keinerlei Rechtsgrundlage fir einen Ausschluss.

Mit Schreiben vom 1. Februar 2021 teilte der Antragsgegner der Antragstellerin
schlieBlich mit, dass ihr Angebot nicht bericksichtigt werden solle und beabsichtigt sei,
den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen zu erteilen. Auf ihr Angebot kénne
der Zuschlag nicht erteilt werden, weil es nicht das wirtschaftlichste gewesen sei.

In mit dem Datum 2. Februar 2021 versehenen und von einem Mitarbeitenden der ...
gezeichneten Vermerken hielt der Antragsgegner in der Vergabeakte zur Beigelade-

nen fest:

,Die fehlenden Unterlagen wurden im Bietergesprach nachgereicht.”

Mit Schreiben vom 2. Februar 2021 liel3 die Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung
gegeniber dem Antragsgegner riigen. Es bestinden erhebliche und durchgreifende
Bedenken dagegen, dass der fir den Zuschlag vorgesehene Bieter die flr den Auftrag
erforderliche Eignung aufweise. In der Bekanntmachung sei der Nachweis des Umsat-
zes des Unternehmens bezogen auf die drei letzten abgeschlossenen Geschéftsjahre
gefordert worden. Ausweislich eines Handelsregisterauszuges der Beigeladenen sei
ihre Grindung erst am ... 2019 erfolgt. Daraus folge, dass sie fur die Jahre 2017 und
2018 einen Umsatz von null Euro angegeben haben misse. Auch die Umséatze im Jahr
2019 muUssten sich aufgrund der Aufnahme der Tatigkeit frihestens im August 2019 in
einem zu vernachlassigenden geringen Bereich bewegen. Aus der Forderung der An-
gabe eines Umsatzes fir die letzten drei Geschaftsjahre folge aber die Mindestanfor-
derung einer dreijahrigen Geschaftstatigkeit. Bei einer Gesellschaft Griindung erst im
Jahr vor Angebotsabgabe kdnne diese aber schon denklogisch nicht gegeben sein.
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Aus der Bekanntmachung ergabe sich zudem die Mindestanforderung, dass die Bieter
mindestens drei Referenzen vorzulegen hatten, die in den letzten bis zu flnf abge-
schlossenen Kalenderjahren ausgefihrt worden seien, also spatestens im Jahr 2019.
Der Begriff der Referenz beinhalte, dass die entsprechende Leistung zum Zeitpunkt
des Ablaufs der Angebotsfrist bereits fertiggestellt, also Bauleistungen im Regelfall ab-
genommen sein mussten. Aufgrund der Aufnahme der Geschéftstatigkeit der Beigela-
denen erst im ... 2019 sei in Anbetracht der in der Bekanntmachung angegebenen
Ausfihrungsfrist von ca. sieben Monaten das Vorliegen einer vergleichbaren Referenz
in zeitlicher Hinsicht ausgeschlossen. Zudem bestehe aufgrund des erheblichen Preis-
abstandes von ... EUR die Vermutung eines ungewdhnlich niedrigen Angebotspreises.
Ausgehend vom Angebot der Beigeladenen sei ihr Angebot ... % teurer. Im Vergleich
zu ihrem Angebot sei das Angebot der Beigeladenen ... % glnstiger. In jedem Fall sei
damit die Aufgreifschwelle von 20 % und damit die Voraussetzungen einer Preispri-
fung erfallt. Diese Prifung kénne nur dahingehend erfolgen, dass das Angebot der
Beigeladenen als ungewdhnlich niedrig einzustufen und deshalb auszuschlieBen sei.

Mit Schreiben vom 4. Februar 2021 lie3 der Antragsgegner mitteilen, der Riige nicht
abzuhelfen. Die Beigeladene sei geeignet. Sie habe alle Eignungsnachweise erbracht.
Dies sei im Zuge der letzten Prifung und Wertung sowie im Bietergesprach Gberprift
worden. Die zunachst vorgenommenen Ausschlisse beruhten auf der eingereichten
Unbedenklichkeitsbescheinigung der BG Bau, die zur Eignung vorliegen musste und
auch eingereicht worden sei, bei der aber zunachst die Gultigkeitsmerkmale fehlten.
Dies habe jedoch geklart werden kdnnen. Die Beigeladene sei finanziell leistungsfahig.
Im Aufklarungsgesprach sei dies nochmals eingehend hinterfragt und als akzeptabel
angesehen worden. Sie sei auch technisch und beruflich leistungsfahig. Es gabe zu
den Referenzen keine zeitliche Vorgabe, dass sie aus den letzten 4-5 abgeschlosse-
nen Geschaftsjahren stammen miussten. Sie kénnten auch aus den letzten zwei Jah-
ren sein, sofern sie positiv zu bewerten seien. SchlieBlich sei das Angebot der Beige-
ladenen auch nicht ungewdhnlich niedrig. Alle finf Bieter der engeren Wahl lagen weit
unter dem geschatzten marktiblichen Preis. Das Projektbudget liege bei geschéatzten
... EUR, als marktUblich sei in einem verpreisten Leistungsverzeichnis zum Ausschrei-
bungszeitpunkt im Winter 2020 eine Summe von ... EUR geschéatzt worden. Aufgrund
der groBBen Preisunterschiede sei in der Auswertung auf eine zum Ausschreibungs-
zeitpunkt scheinbar flr die ausgeschriebene Leistung marktlbliche (vermutlich
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coronabedingte) Preisspanne zwischen ... EUR und ... EUR abgestellt worden, da sich
die ersten zehn Bieter in diesem Bereich bewegten. Aufgrund dessen sei das Angebot
der Beigeladenen nicht als ungewéhnlich niedrig einzustufen. Zudem hatten im Auf-
klarungsgesprach mit ihr einzelne Einheitspreise nachhaltig aufgeklart werden kén-
nen, sodass er davon ausgehen kdnne, dass das Angebot auskdmmlich kalkuliert sei.

Am 9. Februar 2021 hat die Antragstellerin einen Antrag auf Nachprifung bei der
Vergabekammer des Landes Berlin stellen lassen, der dem Antragsgegner durch die
Kammer am gleichen Tag Ubermittelt worden ist. Ebenfalls mit Beschluss vom gleichen
Tag hat die Kammer auch die Beiladung des flr den Zuschlag vorgesehenen Unter-

nehmens ausgesprochen.

Mit Schreiben vom 2. Juni 2021 hat der Antragsgegner der Antragstellerin in einem
parallel laufenden Vergabeverfahren, das Gegenstand des Beschlusses der Kammer
vom 30. April 2021 — VK — B 2 — 64/20 gewesen ist, mitgeteilt, das dortige Verfahren
auf den Zeitpunkt der Bekanntmachung zurlickzuversetzen. Die zu vergebende Leis-
tung werde neu bekanntgemacht mit der MafBgabe, dass Bieter nur als geeignet gel-
ten, wenn sie Uber eine Zertifizierung nach der Verordnung tber Entsorgungsfachbe-
triebe oder gleichwertige Bescheinigungen von Stellen aus anderen Staaten verfligten.

Die Antragstellerin tragt ergéanzend zu ihren Rlgen unter anderem vor, ihr Antrag sei
zuldssig, insbesondere seien ihr naturgeman weitere Darlegungen zum Unternehmen
und dem Angebot der Beigeladenen nicht mdglich. Der Antrag sei auch nicht prakludi-
ert. Insbesondere sei das Schreiben des Antragsgegners vom 12. November 2020
kein Nichtabhilfeschreiben. Jedenfalls sei es vom Antragsgegner ohnehin fir gegen-
standslos erklart worden.

Die Akteneinsicht habe bestatigt, dass die Beigeladene in den mafgeblichen Zeitrau-
men vor 2020 weder Umséatze nachgewiesen habe noch entsprechende Referenzen.
Den Akten sei ferner an keiner Stelle zu entnehmen, dass sich der Antragsgegner mit
den von der Beigeladenen vorgelegten Referenzen oder den Angaben zum Umsatz
im Einzelnen im Hinblick auf deren Eignung auseinandergesetzt hatte. Wahrend ihre
Referenzen offenbar telefonisch verifiziert worden seien, seien entsprechende Bemu-

hungen hinsichtlich der Referenzen der Beigeladenen nicht dokumentiert.
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Eine Nachforderung der Bescheinigung der Beigeladenen, bei der zunachst die Gil-
tigkeitsmerkmale der BG Bau fehlten, sei unzulassig. Zum einen habe der Nachweis
physisch vorgelegen und lediglich die materiellen Anforderungen nicht erfallt. Zum an-
deren bestimme § 16a EU Abs. 5 VOB/A eindeutig, unmissverstandlich und zwingend,
dass Angebote auszuschlieBen seien, wenn nachgeforderte Unterlagen nicht inner-
halb der Frist vorgelegt wirden. Die gtiltige Bescheinigung habe die Beigeladene erst
am 31. August 2020 und damit verspatet vorgelegt. Ein ungultiger Nachweis sei ge-
rade kein Nachweis, welcher im Rahmen einer Nachforderung berlcksichtigt werden
durfe. Zudem sei unzuldssig, dass der Antragsgegner der Beigeladenen aufgrund der
Rlckversetzung des Vergabeverfahrens am 29. September 2020 erneut eine Frist zur
Nachreichung von Unterlagen eingerdaumt habe, da § 16a EU Abs. 5 VOB/A die
Rechtsfolge einer unterlassenen Vorlage von Unterlagen abschlieBend regele. Unab-
hangig davon ergebe sich aus der Vergabeakte, dass die Beigeladene daraufhin keine
Unterlagen eingereicht habe, also ohnehin auch die zweite Nachforderung fehlge-
schlagen sei. Jedenfalls danach sei deren Angebot auszuschlieBen gewesen. Der An-
tragsgegner habe gleichwohl mit Schreiben vom 20. Januar 2021 bei der Beigelade-
nen die Bescheinigung im Original abgefordert. Die Beigeladene habe daraufhin aus-
weislich der Vergabeakte die Bescheinigung in der Besprechung elektronisch per E-
Mail Gbergeben, was erneut nicht den Anforderungen des Antragsgegners entspro-

chen habe.

Der Antragsgegner habe zudem gegen das Nachverhandlungsverbot verstoBen. Denn
die Beigeladene habe im Aufklarungsgesprach neue Ausflhrungsfristen akzeptiert
und bestatigt, dass keine Kosten flir Annahmeverzug geltend gemacht wirden und die
neuen Fristen keinen Einfluss auf ihr Angebot hatten. Ferner liege ein Versto3 gegen
das Nachverhandlungsverbot auch in der dem Aufklarungsprotokoll zu entnehmenden
Vereinbarung, dass beim Einsatz eines anderen Unternehmers zum Transport nicht

gefahrlichen Abfalls die Vergitung angepasst werde.

SchlieBlich habe die Akteneinsicht auch gezeigt, dass die Preisaufklarung des An-
tragsgegners unzureichend gewesen sei. Die Beigeladene habe nur MutmaBungen
dahingehend geauBert, warum sie so erheblich ginstiger habe anbieten kénnen. Den
Akten sei nicht zu entnehmen, dass sich der Antragsgegner mit diesen AuBerungen
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auch nur ansatzweise kritisch auseinandergesetzt und diese insbesondere darauf ge-
pruft hatte, ob sie tatsachlich geeignet seien, den erheblichen Preisunterschied zu er-
klaren. Zudem sei der allgemeine Preisverfall keine Rechtfertigung, sondern vielmehr
ein Grund fir eine besonders genaue Preisprifung, da davon auszugehen sei, dass
jeder Marktteilnehmer entsprechend knapp kalkuliere.

Dringe sie mit ihrem Hauptantrag nicht durch, habe sie aus Art. 3 GG einen Anspruch
darauf, dass der Antragsgegner das Vergabeverfahren ebenso wie das vor der Kam-
mer geflhrte Parallelverfahren aufhebe, sodass sie eine zweite Chance zur Angebots-
abgabe erhielte. Die Sachverhaltskonstellationen beider Verfahren seien identisch,
weshalb die Erwagungen des Antragsgegners zur Aufhebung des Parallelverfahrens

auch vollstandig auf das hiesige Verfahren zutrafen.

Die Hinzuziehung eines Bevollméachtigten fir sie sei notwendig. Sie verflge Uber keine
eigene Rechtsabteilung, auBerdem handele es sich vorliegend um Fragestellungen,

welche ein vertieftes vergaberechtliche Spezialwissen erforderten.

Die Antragstellerin beantragt sinngeman,
den Antragsgegner zu verpflichten, die Angebotswertung unter Beachtung der
Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen,
hilfsweise,
den Antragsgegner zu verpflichten, das Vergabeverfahren aufzuheben und bei
fortbestehender Beschaffungsabsicht unter Berticksichtigung der Rechtsauffas-

sung der Vergabekammer erneut europaweit auszuschreiben,

und die Hinzuziehung ihrer Verfahrensbevollmachtigten fir notwendig zu erkla-
ren.

Der Antragsgegner beantragt,

den Nachprifungsantrag zurlickzuweisen.

Der Antragsgegner tragt Uber die Rigezurickweisung vom 4. Februar hinaus insbe-
sondere vor, die Beigeladene sei geeignet. Auch die Antragstellerin behaupte nicht,
dass die Beigeladene unzuverlassig sei und Beitrage zur Unfallversicherung nicht ge-
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leistet habe. Es sei nicht erforderlich gewesen, mindestens eine dreijahrige Geschafts-
tatigkeit aufzuweisen. Er habe sein Ermessen beziehungsweise den ihm zustehenden
Beurteilungs- und Wertungsspielraum ordnungsgeman ausgeubt. Insofern sei zu be-
achten, dass selbst ein insolventer Bieter nicht zwingend auszuschlieBen wére. Von
solchen ,Regionen” sei der vorliegende Sachverhalt aber weit entfernt. Hier gehe es
um nichtstatische Abbrucharbeiten, sodass der technische und fachliche Anspruch
denkbar gering seien. Anders als bei Bautatigkeiten, die aufgrund eines hohen Mate-
rialeinsatzes erheblich vorfinanziert werden mussten, fielen bei Abbrucharbeiten nur
Lohn- und Entsorgungskosten an, welche unmittelbar in Rechnung gestellt werden

kdnnten.

Er habe auch nicht gefordert, dass nur im baurechtlichen Sinne abgenommene Bau-
leistungen beachtlich sein sollten. Es gehe nicht darum, aktuelle Referenzen nicht zu-
zulassen. Das Verstandnis der Antragstellerin sei aus pragmatischer Sicht Gberzogen,
da es Bauausfihrenden durch die jeweilige Auftraggeberseite haufig unmdéglich ge-
macht werde, abgeschlossene Referenzen im Sinne bereits abgenommener Bauleis-
tungen nachzuweisen. Die von der Beigeladenen vorgelegten Referenzen seien auch
mit der ausgeschriebenen Leistung vergleichbar.

Das Angebot der Beigeladenen sei schlieBlich nicht hinsichtlich der Unbedenklichkeits-

bescheinigung auszuschlieBen.

Das Angebot der Beigeladenen sei auch nicht ungewdhnlich niedrig. Die von der An-
tragstellerin gergte Aufklarung sei durchgefiihrt worden. Sie habe ergeben, dass die
Hohe des Angebotes zufriedenstellend erklarbar sei. Dabei seien einzelne Einheits-
preise in der Zusammensetzung, also die Kalkulation insbesondere hinsichtlich ange-
nommenen Personal- und Gerateaufwandes nachhaltig aufgeklart worden. Betrachte
man die Leistungsbeschreibung, nach der im Gebaude alle Oberflachen an Wand, De-
cke und Boden zurtickgebaut sowie die gesamte Technik entfernt wirden, so sei der
Aufwand fir das Personal und der veranschlagte Zeitaufwand mafgeblich. Das beauf-
tragte Unternehmen habe kaum Aufwand fir Gerate und Maschinen. Das GeruUst fur
die Abbrucharbeiten an der Fassade werde durch den Bauherren gestellt. Betrachte
man den Preisspiegel im Detail, so liege die gréBte Differenz im Abbruch des Wand-
putzes (Pos. 1.2.40 mit ca. 10.000 m?) sowie dem Abbruch des Deckenputzes (Pos.
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1.2.70 bis 1.2.90 mit ca. 3800 m?). Genau diese Positionen habe die Beigeladene im
Aufklarungsgesprach glaubhaft, sprich in zeitlicher und kostenmaBiger Hinsicht kalku-
latorisch nachweisen kénnen. Herr ... habe erklart, dass die Angebotssumme der Bei-
geladenen insgesamt auskdémmlich kalkuliert worden sei. Die Teilnehmenden des Auf-
klarungsgesprachs seien sich einig gewesen, dass die von der Beigeladenen veran-
schlagten Lohnkosten insgesamt realistisch seien. Die veranschlagte Gesamtstunden-
zahl der Beigeladenen entspreche in etwa den Stunden, die auch im Rahmen der Kos-
tenschatzung im Vorfeld veranschlagt worden seien. Die Teilnehmenden seien sich
auBerdem einig gewesen, dass es sich bei dem von der Beigeladenen veranschlagten
Stundenverrechnungssatz um einen durchaus nicht untblichen Preis handele. Herr ...
habe zudem erklart, dass die Beigeladene mdglicherweise wettbewerbsfahigere
Preise im Bereich der Geratekosten anbieten kénne, weil sie — anders als einige Mit-
bewerber — Gber eigene verflge. Es handele sich zudem um einen Familienbetrieb mit
schlanken Strukturen, der im Vergleich zu Unternehmen mit einem groBen Verwal-
tungsoverhead erhebliche Kosten einsparen kénne. Zu den Positionen 1.2.40 und
1.2.70 habe Herr ... —zusammengefasst — ausgefiihrt, dass die persdnliche Bindung
zu den Mitarbeitern fur die Beigeladene als Familienbetrieb besonders wichtig sei und
sie hierdurch mdéglicherweise weniger Stunden einkalkulieren kénne als seine Mitbe-
werber. Als Antragsgegner sei er von der Auskémmlichkeit des Angebots der Beigela-
denen Uberzeugt. Das niedrige Preisniveau lasse sich durch die aktuellen wirtschafts-
politischen Gegebenheiten erklaren. Der Preisverfall im Abrissgewerbe sei offensicht-
lich einer Kombination der Auswirkungen des Berliner Mietendeckels und der Corona-
pandemie geschuldet. Der Wettbewerbs- und Preisdruck steige enorm, es gehe den
Unternehmen derzeit primér darum, vorhandene Personalkapazitaten auszulasten. Es
sei in diesem Zusammenhang auch nicht ungewéhnlich, dass ein junges Unternehmen
wie die Beigeladene zunachst aus strategischen Grinden knapp kalkulierte niedrige
Preise anbiete, um auf dem Markt Fu3 zu fassen. SchlieBlich deute auch nichts auf
eine Gefahr hin, dass die Beigeladene infolge der Auftragsausflihrung in wirtschaftli-
che Schwierigkeiten geraten und den Auftrag deshalb nicht vollstandig ausfihren
kénne. Es bestiinden auch keine Anhaltspunkte fir eine Verletzung umwelt-, sozial-
und arbeitsrechtlicher Vorschriften.



21

Eine verbotene Nachverhandlung des Angebots der Beigeladenen habe nicht stattge-
funden. Selbst wenn dies aber der Fall gewesen ware, ware das Angebot der Beige-
ladenen deshalb nicht auszuschlieBen, sondern durfte lediglich das zu Unrecht Ver-
handelte bei der Wertung nicht berticksichtigt werden. Im Rahmen der ausgeschriebe-
nen Abbrucharbeiten sei kein Materialeinsatz erforderlich, sodass durch einen gean-
derten Baubeginn der bezuschlagte Bieter keine geanderten Materialkosten aufwen-

den musse.

Die Beigeladene beantragt,

den Nachprifungsantrag der Antragstellerin zurlickzuweisen.

Die Beigeladene macht unter anderem geltend, der Antrag sei bereits unzulassig.
Hierzu fehle es schon an der Antragsbefugnis der Antragstellerin, da sie eine Verlet-
zung in ihren Rechten nicht hinreichend substantiiert dargelegt habe. Es handele sich
ganz Uberwiegend um spekulativen Vortrag ins Blaue hinein. Einem etwaigen An-
spruch der Antragstellerin auf Durchfiihrung einer Preisprifung sei bereits Genlige ge-
tan worden. Ein darUberhinausgehendes Recht auf Ausschluss eines Bieters, der ein
ungewdhnlich niedriges Angebot abgegeben habe, bestehe unter keinem rechtlichen

Gesichtspunkt.

Der Antrag sei zudem in zweierlei Hinsicht verspatet. So habe die Antragstellerin ihren
Antrag nicht innerhalb der 15-Kalendertage-Frist nach Eingang der Nichtabhilfenach-
richt des Antragsgegners gestellt. Das Schreiben vom 13. November 2020 kénne nur
als Nichtabhilfebescheid ausgelegt werden. Dem stehe das weitere Schreiben des An-
tragsgegners vom 13. November 2020 nicht entgegen, da es auf Erwagungen beruht
habe, die vollkommen unabhangig vom Ausschluss der Antragstellerin gewesen seien.
Daruber hinaus sei das Schreiben der Antragstellerin vom 2. Februar 2021 keine Rlge.
Es sei lediglich darauf gerichtet gewesen, den Antragsgegner im Hinblick auf ihre An-
gebotsinhalte auszuforschen. Vergaberechtsversté3e seien darin nicht gerligt, son-

dern lediglich vermutet worden.

Der Nachprifungsantrag sei auch offensichtlich unbegriindet. Sie habe ihre Leistungs-
fahigkeit nachgewiesen. Auf der Grundlage der von ihr gemachten Angaben habe der
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Antragsgegner sich ein hinreichendes Bild von ihren Verhaltnissen verschaffen kbnnen
und dies auch getan. Ein bestimmter Mindestumsatz sei vom Antragsgegner vorlie-
gend nicht gefordert worden. Die von ihr vorgelegten Referenzen aus dem Jahr 2020
seien mit dem ausgeschriebenen Auftrag vergleichbar, weil sie sich auf Abrissleistun-
gen und Schadstoffsanierungen bezégen und Auftragsvolumina aufwiesen, die entwe-
der etwa dem des ausgeschriebenen Auftrags entsprachen oder jenes erheblich Uber-
stiegen. In der Bekanntmachung sei nicht gefordert worden, dass die Auftrage bereits
im Jahr 2019 hatten abgeschlossen sein missen. Zu einer weiteren Prifung der Re-
ferenzen sei der Antragsgegner mangels entsprechender Anhaltspunkte fir ihre Un-
geeignetheit nicht verpflichtet gewesen, vielmehr kénne er im Rahmen seines Ermes-

sens Eigenerklarungen der Bieter durchaus ohne weitere Nachprifung akzeptieren.

Sie habe alle geforderten Unterlagen vollstandig, ordnungsgeman und termingerecht
vorgelegt, einschlieBlich einer glltigen und ordnungsgemaBen BG-Unbedenklichkeits-
bescheinigung. Die Bescheinigung sei auf dem Briefkopf der BG Bau unter Angabe
eines Ansprechpartners mit Kontaktinformationen, dem Ausstellungsdatum und dem
Vorgangszeichen ausgestellt gewesen. Es habe sich also eindeutig um eine von der
BG Bau ordnungsgeman ausgestellte und prifbare Bescheinigung gehandelt. Inhalt-
lich sei die Erklarung tber jeden Zweifel erhaben, was auch jederzeit bei der BG Bau
nachprifbar gewesen sei und nach wie vor nachgeprift werden kénne. Die Vorlage
einer Bescheinigung mit Originalunterschrift und Originalstempel sei vom Antragsgeg-
ner nicht gefordert worden. Es sei fur jenen auch irrelevant, ob die Bescheinigung nach
den von der BG Bau selbst festgelegten MaBstaben giltig sei. Jedenfalls kénne ihr
nicht angelastet werden, dass die Bescheinigung im System der BG Bau erst ab dem
31. August 2020 gefuihrt worden sei, obwohl sie bereits am 11. August 2020 ausgestellt
worden sei. Selbst wenn eine nach den MaBBstaben der BG Bau gultige Bescheinigung
gefordert worden ware, wirde ihr Fehlen einen Ausschluss nicht rechtfertigen. Denn
die Bescheinigung sei nicht wirksam nachgefordert worden. lhr sei nie mitgeteilt wor-
den, aus welchem Grund die Bescheinigung nicht akzeptiert worden sei. Jedenfalls sei
ihr Ausschluss unzulassig, weil dies aus rein formalen Grinden nicht gerechtfertigt,
sondern unverhaltnismaBig ware. Im Rahmen der elektronischen Vergabe sei schlieB3-
lich unklar, was die von der Antragstellerin angefihrten Originale sein sollten, da fur
das Empfangen von Daten elektronische Mittel zu verwenden seien, die den Versand

von Originalen gar nicht zulieBen.
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Anlass des Bietergesprachs am 22. Januar 2021 sei lediglich die Prifung der Aus-
kémmlichkeit ihres Angebotes gewesen. Andere Fragen zu ihrer Eignung seien nicht
thematisiert worden. Es Iage auch kein Versto3 gegen das Nachverhandlungsverbot
vor. Hinsichtlich der Ausflihrungsfristen hatten sie nur Gber Offensichtliches gespro-
chen, namlich, dass die Ausfihrungsfristen tberholt waren. Es sei im Protokoll aus-
dricklich festgehalten worden, dass die zu verschiebenden Fristen keinen Einfluss auf
das Angebot hatten. Das Angebot sei also gerade nicht verandert worden. Jedenfalls
sei ein Ausschluss ihres Angebots insoweit nicht gerechtfertigt, vielmehr wirde der
Vertrag dann zu den urspriinglich vereinbarten Bedingungen geschlossen werden.
Auch im Zusammenhang mit dem Efb-Zertifikat sei das Angebot nicht gedndert wor-
den. Insofern hatte sie mit dem Antragsgegner lediglich dartiber gesprochen, dass die
Vergltung insoweit in Zukunft angepasst werden kénne. Denn der Antragsgegner
habe eine Efb-Zertifizierung, wie der Antragstellerin aus dem Nachprifungsverfahren
VK — B 2 — 64/20 bekannt sei, nicht wirksam gefordert. Solle fir einzelne Positionen
dennoch ein Unternehmen eingesetzt werden, das Uber ein solches Zertifikat verflige,
so musse sie hierfar einen Nachunternehmer einsetzen, was mit h6heren Kosten als

nach ihrer bisherigen Kalkulation verbunden sei.

Ihr Angebot sei jedenfalls nicht unangemessen niedrig. Der Antragsgegner habe sich
zu Recht davon Uberzeugt, dass sie auch angesichts des Angebotspreises eine hin-
reichend sichere Gewahr fir die ordnungsgemaBe Ausfiihrung des Auftrags bieten
werde. Die Héhe des Preises und der Abstand zum nachsthéheren Preis seien nur
denkbare Indizien, die den Auftraggeber verpflichteten, in eine Preisprifung einzutre-
ten. Bei der Beurteilung der Angemessenheit habe der Auftraggeber einen erheblichen

Beurteilungsspielraum.

Mit Verfligung vom 16. Marz 2021 hat der Vorsitzende die Entscheidungsfrist bis zum
30. April 2021 verlangert, die Antragstellerin und die Beigeladene zur beabsichtigten
Akteneinsicht angehdrt sowie den Antragsgegner auf unter Umstanden fehlende Ak-
tenbestandteile hingewiesen.

Die Kammer hat mit Beschluss vom 14. April 2021 der Antragstellerin und der Beige-
ladenen teilweise Akteneinsicht in die Vergabeakten des Antragsgegners gewahrt. Mit
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Verflgung vom gleichen Tag hat der Vorsitzende die Entscheidungsfrist bis zum 31.
Mai 2021 verlangert. Nach Eintritt der Bestandskraft des Akteneinsichtsbeschlusses
ist den Beteiligten die Akteneinsicht ermdglicht worden. Der Vorsitzende hat die Ent-
scheidungsfrist schlieBlich mit Verfiigung vom 14. Mai 2021 bis zum 25. Juni 2021

verlangert.

Im Termin zur mindlichen Verhandlung vom 18. Juni 2021 haben die Beteiligten Ge-
legenheit erhalten, Stellung zu nehmen. Die Vergabeakten des Antragsgegners lagen
der Kammer vor und sind Gegenstand der Entscheidungsfindung gewesen. Hinsicht-
lich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Verfahrensakte
sowie die beigezogenen Vergabeakten verwiesen.

Der Nachprifungsantrag hat im Wesentlichen Erfolg und flhrt zur Zurtckversetzung
des Vergabeverfahrens.

1.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig und begriindet.

a.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

Der Antragsgegner ist 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des § 99 Nr. 1 GWB. Bei dem
streitgegenstandlichen Auftrag handelt es sich zudem um einen 6ffentlichen Auftrag
im Sinne von § 103 Abs. 1, 3 GWB. Die Vergabekammer des Landes Berlin ist zustan-
dig. Der maBgebliche Schwellenwert des § 106 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB i.V.m. Art. 4
lit. a der Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom
26. Februar 2014 Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtli-
nie 2004/18/EG wird bei der nach § 3 Abs. 1 S. 1, Abs. 6, Abs. 7 VgV gebotenen Be-
trachtung der GesamtmafBnahme Uberschritten.
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Die Antragstellerin ist ferner antragsbefugt im Sinne von § 160 Abs. 2 GWB. Sie hat
neben ihrem durch Angebotsabgabe manifestierten Interesse am Auftrag geltend ge-
macht, durch eine vergaberechtswidrige Angebotsprifung und —wertung in ihren
Rechten verletzt zu sein. Da ihr Angebot preislich an zweiter Stelle rangiert und bei
Ausschluss des Angebots der Beigeladenen oder Zurlickversetzung in ein friiheres
Verfahrensstadium fir die Zuschlagserteilung in Betracht kdme, hat sie auch einen

drohenden Schaden in Gestalt des Verlusts dieser Zuschlagschance dargelegt.

Der Antrag ist schlieBlich hinsichtlich auch nicht nach § 160 Abs. 3 GWB unzulassig.
Dem steht insbesondere nicht entgegen, dass der Antragsgegner vor der finalen Vor-
abinformation die Antragstellerin bereits aus dem Verfahren ausgeschlossen hatte,
ohne dass die Antragstellerin insoweit einen Nachprifungsantrag gestellt hat. Denn
der Antragsgegner hat durch unmissverstandliche Erklarungen die vorangehenden
Vorabinformationen aufgehoben. Anlass zur — erneuten — Rlge und Stellung des
Nachprufungsantrags im Rahmen der Fristen des § 160 Abs. 3 GWB bestand fir die

Antragstellerin damit erst infolge der finalen Vorabinformation.

b.
Der Nachprifungsantrag ist auch begriindet.

Durch die Verfahrensgestaltung des Antragsgegners ist die Antragstellerin in ihrem
Recht auf Einhaltung der Bestimmungen lber das Vergabeverfahren aus § 97 Abs. 6
GWB verletzt, § 168 Abs. 1 S. 1 GWB.

(1)

Die Antragstellerin ist zunachst durch die am MaBstab des § 16d EU Abs. 1 Nr. 1 und
2 VOB/A nicht hinreichende Preisprifung des Antragsgegners in ihren subjektiven
Rechten verletzt. Denn der Antragsgegner ist seiner Pflicht zur Aufklarung des Ange-

botspreises der Beigeladenen nicht in der gebotenen Weise nachgekommen.

In Anbetracht der Preisabstdnde zwischen dem Angebot der Beigeladenen und der
Antragstellerin einerseits, der tUbrigen Angebote im Wettbewerb andererseits und ins-
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besondere der Auftragswertschatzung des Antragsgegners war vorliegend eine Preis-
prifung nach § 16d EU Abs. 1 Nr. 2 VOB/A geboten. Die vom Antragsgegner durch-
gefihrte Prifung war in zu beanstandender Weise llickenhaft.

Die Prifung nach § 16d EU Abs. 1 Nr. 2 VOB/A muss darauf gerichtet sein, eine gesi-
cherte Erkenntnisgrundlage fur die nach § 16d EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A zu treffende
Entscheidung Uber die Ablehnung eines Angebots zu schaffen und hat sich insofern
auf die bedeutsamen Einzelfallumstande zu erstrecken, die Aussagen Uber die Aus-
kémmlichkeit des Gesamtpreises erlauben, wenngleich den Anforderungen an den zu
erreichenden Grad der Erkenntnissicherheit durch den Grundsatz der Zumutbarkeit
Grenzen gesetzt sind (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 18. September 2019 — Verg
10/19, NZBau 2020, 613, 616 m.w.N.).

Der Antragsgegner durfte nach diesen MaBstében nicht allein unter Verweis auf die
vermeintliche Plausibilitat der Erlauterungen der Beigeladenen von der Angemessen-
heit ihres Angebotspreises ausgehen. Dem steht schon entgegen, dass sich einige
Erklarungen der Beigeladenen in bloBen Vermutungen Uber ihr eigene Kostenvorteile
gegeniber Wettbewerbern erschépfen. Wollte der Antragsgegner auf dieser Grund-
lage eine beurteilungsfehlerfreie Entscheidung Uber die Frage der Angemessenheit
des Angebotspreises erlangen, so ware er zumindest gefordert gewesen, sich kritisch
damit auseinanderzusetzen, etwa durch Aufklarung, ob die Spekulationen etwa zu Ge-
rateausstattung, ,Verwaltungsoverhead* etc. bei den Wettbewerbern Gberhaupt zutref-

fen.

Jedenfalls hatte die Feststellung der Plausibilitat der Kalkulationsséatze der Beigelade-
nen aber nicht ohne vorherige Auseinandersetzung mit den Abweichungen von den
eigenen Schatzungen erfolgen dirfen. Der Antragsgegner ist jedoch auch im Nach-
prifungsverfahren nicht substantiell von seiner eigenen Kostenschatzung abgerucki.
Er hat zwar ausgeflihrt, die Zeitansatze der Beigeladenen entsprachen in etwa denen
der Auftragswertschatzung. Weder den vorgelegten Vergabeakten noch den Stellung-
nahmen des Antragsgegners im Nachprifungsverfahren sind aber Uberhaupt Anga-
ben zu entnehmen, wie der Antragsgegner diesen Zeitansatz ermittelt hat. Auch an
einer in Anbetracht der Angebotsspreizung gebotenen kritischen Auseinandersetzung
mit dem eigenen Zeitansatz fehlt es ganzlich.
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Ob das Angebot der Beigeladenen — zwingend — nach § 16d EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A
auszuschlieBen ware, kann die Kammer auf dieser unzureichenden Tatsachengrund-

lage nicht beurteilen.

(2)

Die Antragstellerin ist zudem zumindest in ihrem Recht auf Gleichbehandlung aus § 97
Abs. 2 GWB verletzt, indem der Antragsgegner entgegen § 15 EU Abs. 3 VOB/A das
Angebot der Beigeladenen nachverhandelt und lediglich bilateral mit jener die Verga-

beunterlagen geandert hat.

Nach § 15 EU Abs. 3 VOB/A sind Verhandlungen in offenen Verfahren, besonders
Uber eine Anderung der Angebote oder Preise, grundsatzlich unstatthaft. Mit dem sog.
Aufklarungsgesprach am 22. Januar 2021 haben der Antragsgegner und die Beigela-
dene festgehalten, die neuen Ausflhrungsfristen seien ,am 26.02.2021 akzeptiert —
keine Kosten f. Annahmeverzug!“ Antragsgegner und Beigeladene haben der Erkla-
rung im Nachprtfungsverfahren zwar nur den Aussagegehalt einer bloBen Bindefrist-
verlangerung bei tatsachlich bereits Uberholten Ausfihrungszeitrdumen beigeschrie-
ben. Dem kann aber nicht gefolgt werden. Im Protokoll ist ausgefihrt, dass es im Auf-
tragsfall Vertragsbestandteil wird. Die Erklarung, es wirden neue Ausfihrungsfristen
akzeptiert und keine Kosten fir Annahmeverzug geltend gemacht, kann nur in den
Grenzen ihres Wortlauts verstanden werden. Dieser ist allerdings nach dem maBgeb-
lichen objektiven Empfangerhorizont eindeutig: die Beigeladene hat mit dem Antrags-
gegner vereinbart, dass neue Ausfiihrungsfristen gelten. Sie hat zudem erklart, keine
Kosten aufgrund des verzdgerten Baubeginns geltend zu machen. Abweichend von
der sog. vertragsrechtlichen Lésung, wonach auch bei Verzégerungen die Zu-
schlagserteilung mit unveranderten Ausfihrungsfristen erfolgt und etwaige Auswirkun-
gen auf die Kosten des Auftragnehmers im Wege der Vertragsabwicklung geltend zu
machen sind (vgl. BGH, Urteil v. 3. Juli 2020 — VII ZR 144/19, NZBau 2020, 570), hat
die Beigeladene ihr Angebot also entsprechend der Vorgabe neuer Ausfiihrungsfristen

durch den Antragsgegner modifiziert.

Rechtsfolge eines VerstoBes gegen das Nachverhandlungsverbot ist der Ausschluss
des nachverhandelten Angebots. Ein Ausschluss des Bieters, der nachverhandelt hat,
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ist aber ebenso wenig geboten, wie ein Ausschluss des urspriinglichen — nicht nach-
verhandelten — Angebots. Dieses urspriingliche Angebot kann vielmehr grundséatzlich
bei einer erneuten Entscheidung Uber den Zuschlag bertcksichtigt werden (vgl. insge-
samt MUKoVergabeR II/Stollhoff, 2. Aufl. 2019, VOB/A § 15EU Rn. 49 m.w.N.). Dies
hatte vorliegend zur Folge, dass das urspringliche Angebot der Beigeladenen fortbe-
stlinde.

Allerdings beschrankt sich die Nachverhandlung vorliegend nicht auf eine einseitige
Angebotsanderung. Der Antragsgegner hat mit der Beigeladenen vielmehr bilateral
neue Ausflhrungsfristen vereinbart. Damit ist er von der Bekanntmachung abgewi-
chen und hat eine wesentliche Anderung an den Vergabeunterlagen im Sinne von
§§ 10a EU Abs. 6 S. 1 Nr. 2, 17 EU Abs. 1 Nr. 2 VOB/A vorgenommen. Es ist offen-
sichtlich, dass eine derartige Anderung nicht zuldssigerweise bilateral gegeniiber nur
einem Bieter erfolgen darf. Nach § 97 Abs. 2 GWB sind die Teilnehmer an einem
Vergabeverfahren vielmehr grundsatzlich gleich zu behandeln. Dies bedeutet zumin-
dest im Fall einer wesentlichen Anderung der Vergabeunterlagen, dass der Auftragge-
ber diese dem Wettbewerb zu unterstellen hat. Bei einem offenen Verfahren ist die
Anderung der Vergabeunterlagen daher samtlichen Interessenten gegeniiber bekannt
zu machen und diesen Gelegenheit zu geben, darauf ein dementsprechendes Angebot
abzugeben. Nach Ablauf der Angebotsfrist ist der einzige Weg dafir die neuerliche

unionsweite Bekanntmachung.

Der Antragsgegner kann sich vorliegend auch nicht mehr darauf berufen, an den ur-
sprunglichen Vertragsfristen nun doch festhalten zu wollen. Dem steht die eindeutige
Erklarung im Protokoll des sog. Aufklarungsgesprachs sowie die mit der Zulassung
eines derartigen Vorgehens verbundene Manipulationsgefahr entgegen. LieBe man
ein nachtragliches Zurickfallen auf eine urspriingliche Vergabebedingung zu, kénnten
Auftraggeber versucht sein, stets zu ihren Gunsten nachzuverhandeln, da schlimms-
tenfalls — im Ubrigen sanktionslos — eine Zuschlagserteilung unter den urspriinglichen
Konditionen ,drohte*.

(3)
Es kommt im Ergebnis daher nicht mehr darauf an, ob die Antragstellerin auch dadurch

in ihren Rechten verletzt ist, dass der Antragsgegner die Beigeladene als geeignet
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angesehen und nicht mangels Eignung oder fehlender beziehungsweise verspéteter
Vorlage der Unbedenklichkeitsbescheinigung der BG Bau ausgeschlossen hat. Wah-
rend die Kammer einen Ausschluss der Beigeladenen mangels Eignung im Hinblick
auf den von ihr angegebenen Umsatz (vgl. etwa OLG Dresden, Beschluss v. 5. Feb-
ruar 2021 — Verg 4/20, IBRRS 2021, 0781) und die von ihr vorgelegten Referenzen
(vgl. etwa VK Sachsen, Beschluss v. 20. Januar 2017 — 1/SVK/030-16, BeckRS 2017,
128682) flr ausgeschlossen halt, stellt sich die Lage hinsichtlich der Unbedenklich-
keitsbescheinigung zwar als nicht so eindeutig dar. Da das Vergabeverfahren nach
dem Vorstehenden aber ohnehin in das Stadium vor Bekanntmachung zurtickzuver-
setzen ist, kommt es auf einen etwaigen Ausschluss der Beigeladenen nicht mehr an.
Denn dieser wirkte — anders als etwa eine Vergabesperre — nicht fort, vielmehr ware
auch der Beigeladenen wiederum die Méglichkeit zu eréffnen, ein neuerliches Angebot
abzugeben.

2.
Aufgrund der festgestellten Rechtsverletzungen der Antragstellerin ist das Vergabe-
verfahren zurlickzuversetzen. Insoweit kann die Antragstellerin mit ihrem Hauptantrag

allerdings nicht voll durchdringen.

Nach § 168 Abs. 1 S. 1 GWB trifft die Kammer die geeigneten MaBBnahmen, um eine
Rechtsverletzung zu beseitigen und eine Schadigung der betroffenen Interessen zu
verhindern. Nach § 168 Abs. 1 S. 2 GWB ist sie dabei an die Antrage nicht gebunden
und kann auch unabhangig davon auf die RechtmaBigkeit des Vergabeverfahrens ein-
wirken. Die Einwirkungsbefugnis findet ihre Grenze allerdings im VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatz, wonach die Vergabekammer stets nur mit MaBnahmen in ein Verga-
beverfahren eingreifen darf, die zur Herstellung der RechtmaBigkeit des Vergabever-
fahrens geeignet, erforderlich und angemessen sind.

Vorliegend fuhrt dies dazu, dass der Antragsgegner zu verpflichten ist, das Vergabe-
verfahren in das Stadium vor der Bekanntmachung zuriickzuversetzen. Denn nur so
kann sichergestellt werden, dass samtlichen interessierten Unternehmen eine Ange-
botsabgabe unter den vom Antragsgegner geanderten Rahmenbedingungen ermég-
licht wird. Mildere Mittel sind nicht ersichtlich.



30

Die entsprechende Anordnung der Rlckversetzung des Vergabeverfahrens, die einer
Teilaufhebung gleichsteht, bleibt insoweit hinter dem Hauptantrag der Antragstellerin
zurlick, als deren Rechtsschutzziel vorrangig auf eine bloBBe Neuwertung ihres beste-
henden Angebots nach erneuter Prifung des Angebots der Beigeladenen gerichtet ist.
Gleichwohl ist Uber den Hilfsantrag nicht mehr zu befinden, da dafiir entsprechend des

Tenors kein Rechtsschutzbed(irfnis mehr besteht.

3.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

Der Antragsgegner und die Beigeladene haben die Kosten des Verfahrens zu tragen.
Nach § 182 Abs. 3 S. 1 GWB hat ein Beteiligter die Kosten zu tragen, soweit er im
Verfahren unterliegt. Unzweifelhaft unterliegen der Antragsgegner und die Beigela-
dene, insoweit sie die vollstandige Zurickweisung des Nachprifungsantrags bean-

tragt haben.

Zwar ist auch die Antragstellerin teilweise unterlegen, insofern die tenorierte Rechts-
folge hinter ihrem Hauptbegehr zurlickbleibt. Nach den MaBstdben von § 155 Abs. 1
S. 3 VwWGO, § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO handelt es sich aber um ein geringfligiges Unter-
liegen, das insbesondere nicht selbststandig kostenméaBig ins Gewicht fallt. Dement-
sprechend sind ihr auch keine Geblhren aufzuerlegen (vgl. auch BGH, Beschluss v.
26. September 2006 — X ZB 14/06, NVwZ 2007, 240, 246).

Geman § 182 Abs. 4 S. 1 GWB haben der Antragsgegner und die Beigeladene die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstel-
lerin zu tragen. Anders als flr die Kosten der Vergabekammer nach § 182 Abs. 3 S. 2
GWB ordnet § 182 Abs. 4 S. 1 GWB insoweit allerdings keine gesamtschuldnerische
Haftung an, sodass die Beteiligten entsprechend ihres Unterliegensanteils — hier je-
weils zur Halfte — heranzuziehen sind (vgl. schon BGH, Beschluss v. 26. September
2006 — X ZB 14/06, NVwZ 2007, 240, 246). lhre eigenen Aufwendungen tragen der
Antragsgegner und die Beigeladene hingegen jeweils selbst. Denn Anhaltspunkte flr
die Notwendigkeit eines Ausgleichs unter ihnen sind weder vorgetragen noch ersicht-
lich.
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Auf den Antrag der Antragstellerin hat die Kammer nach § 182 Abs. 4 S. 4 GWB i.V.m.
§ 80 Abs. 2, 3 S. 2 VwVIG auch die Notwendigkeit der Hinzuziehung ihrer Verfahrens-
bevollmachtigten festzustellen. Die Frage, wann die Hinzuziehung eines Rechtsan-
walts notwendig ist, kann nicht allgemein beantwortet werden, sondern muss den Um-
stdnden des Einzelfalls Rechnung tragen. Entscheidend ist dabei, ob die Antragstelle-
rin unter den konkreten Umsténden des Falls selbst in der Lage gewesen ware, auf
Grund der bekannten oder erkennbaren Tatsachen den Sachverhalt zu erfassen, hie-
raus die fr eine sinnvolle Rechtsverfolgung nétigen Schliisse zu ziehen und entspre-
chend gegenuber der Vergabekammer vorzutragen (vgl. schon VK Berlin, Beschluss
v. 26. August 2014 - VK—-B 1 —10/14 m.w.N.). Danach ist die Hinzuziehung vorliegend
notwendig gewesen. Denn neben mitunter schwierigen Fragen des materiellen Verga-
berechts wie der Eignungsprifung, des Nachverhandlungsverbots und der Angebots-
und insbesondere Preisprifung sind vorliegend auch prozessuale Fragen etwa der
Ragepraklusion und des Umfangs der Akteneinsicht verfahrensgegenstandlich gewe-
sen. Da sich zudem Antragsgegner und Beigeladene ebenfalls rechtsanwaltlich ver-
treten lassen, ist die Hinzuziehung durch die Antragstellerin auch unter dem Gesichts-
punkt der prozessualen Waffengleichheit gerechtfertigt gewesen.

Die Festsetzung der Verfahrensgebihr beruht auf § 182 Abs. 2 GWB und entspricht
dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer. Die Vergabekammer
zieht als Ausgangspunkt insofern die auftragswertorientierte Gebulhrentabelle der
Vergabekammern des Bundes (derzeit abrufbar unter http://www.bundeskartell-
amt.de/DE/Vergaberecht/Materialien/Materialien_node.html) heran. Dabei legt die
Kammer in der Regel den Bruttoangebotspreis (vgl. OLG Frankfurt, Beschluss v. 29.
August 2014 — 11 Verg 3/14, IBRRS 2014, 2521) der Antragstellerin zugrunde, der ihr
Interesse am Auftrag manifestiert. Bei linearer Interpolation (vgl. etwa OLG Mulnchen,
Beschluss v. 15. Oktober 2012 — Verg 18/12, IBRRS 2012, 3900; OLG Dusseldorf,
Beschluss v. 20. April 2004 — VII — Verg 9/04, VPRRS 2013, 0551; Krohn, in: Burgi/Dre-
her, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl. 2017, § 182 GWB, Rn. 14) dieses

von der GebUlhrentabelle nicht ausgewiesenen Zwischenwertes ergibt sich eine Ge-

50.000€—-2.500€

blhr in H6he von 2.500€ +
70.000.000€—-80.000€

* (... € —80.000€) = ... EUR. Dieser Wert

entspricht auch dem Aufwand der Vergabekammer in dem vorliegenden Verfahren,
welches trotz eines langeren Zwischenverfahrens zur Akteneinsicht und ausfihrlicher
Schriftsatze aller Beteiligten insgesamt gerade noch durchschnittlich umfangreich war.
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Der Antragsgegner ist geman § 182 Abs. 1 S. 2 GWB i.V.m. § 8 Abs. 1 Nr. 2 VwKostG
allerdings von der Zahlung der Geblhren befreit. Im Ergebnis wird daher nur die Bei-
geladene zur Entrichtung der Geblhren herangezogen. Bei einer derartigen soge-
nannten gestérten Gesamtschuld ist dann allerdings nach allgemeiner, sich nur in De-
tails unterscheidender Rechtsprechung und Literatur ein Ausgleich durch eine Be-
schrankung der Gebuhrenschuld der verbliebenen GeblUhrenschuldner vorzunehmen
(vgl. etwa OLG Dusseldorf, Beschluss v. 21. Oktober 2015 — Verg 35/15, BeckRS
2015, 18388 Rn. 31; Beschluss v. 14. September 2009 — Verg 20/09, BeckRS 2009,
28982; VK Rheinland, Beschluss v. 28. Mai 2019 — VK K 55/ 17 L, Datenbank Ver-
gabePortal; VK Westfalen, Beschluss v. 7. April 2017 — VK 1 - 07/17, BeckRS 2017,
111393 Rn. 75; Krohn, in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl.
2017, § 182 GWB, Rn. 25; Glahs, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Aufl. 2018,
§ 182 GWB, Rn. 18). Die Kammer klrzt daher die an sich angemessene Gebihr um
den Betrag, der dem internen Haftungsanteil des Antragsgegners von ... EUR ent-
spricht (vgl. Summa in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl.,
Stand: 24.11.2020, § 182 GWB, Rn. 67).

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig.
Sie ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung
beginnt, schriftlich oder als elektronisches Dokument gemai den Vorschriften Gber
den elektronischen Rechtsverkehr bei dem Kammergericht, ElBholzstr. 30/31, 10781
Berlin, einzulegen. Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu be-
grinden. Die Beschwerdebegrindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Ent-
scheidung der Vergabekammer angefochten und eine abweichende Entscheidung be-
antragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Be-
schwerde stltzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt
nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Vorsitzender Hauptamtl. Beisitzer Ehrenamtl. Beisitzer

Dr. Lux Sauer



