% Bundeskartellamt

2. Vergabekammer des Bundes
VK 2 -72/18

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
22. August 2018 am 27. 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.



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 (Vergabever-
fahren [...]) und Los 2 [...] bezeichnete. Streitgegenstandlich sind ausschlielich die im Vergabe-

verfahren [...] als ,Los 2 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 verfligen soll, um die ausgeschriebenen hochspezialisierten Arbeiten (Schweif3taucher-
leistungen) binnen der von der Ag vorgegebenen Fristen und unter Beachtung der fur diese Ar-
beiten geltenden speziellen Unfallverhiitungsvorschriften der Berufsgenossenschaft Bau, die so-
wohl zeitliche Restriktionen fur den Einsatz unter Wasser als auch bestimmte Vorgaben fir die

Personenanzahl einer Tauchergruppe vorsehen, ausfiihren zu kénnen.

1. Die Ag veroffentlichte am [...] zwei separate EU-weite Auftragsbekanntmachungen, die
die Vergabe zweier parallel auszuflihrender Lose zu Instandsetzungsarbeiten von Stahl-
tragpfahlen einzelner Blocke einer Mole in offenen Verfahren umfassten [...] jeweils im
Supplement des EU-Amtsblattes). Los 1 umfasste die Instandsetzung von 108 Tragpfah-
len, Los 2 die Instandsetzung von 101 Tragpfahlen. Auszufiihren waren in diesem Rah-
men weitgehend Schweil3-, Stahlbau-, Schalungs- 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*
auszufihren sind. Die Kammer hat insofern in einem von der ASt angestrengten beide
Lose umfassenden, ersten Nachprifungsverfahren zum Az. VK2-44/18 nach dortigen
Ubereinstimmenden Angaben von Ag, ASt und Bg bestandskraftig festgestellt, dass die

auszufuhrenden Arbeiten zu rund 50% Unterwasserschweif3arbeiten 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 Ausfihrung zu beachten.

48 Pfahle bis 15.12.2018

48+53=101 Pfahle bis 30.10.2019.

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 u.a. ,Angaben zu 3 Referenznachweisen aus den letz-
ten 3 abgeschlossenen Geschaftsjahren mit den im VHB Formblatt 124 geforderten Infor-

mationen.“

In ziff. 111.2.2 der Auftragsbekanntmachung (,Bedingungen fir die Ausfihrung des Auf-
trags®) definierte die Ag u.a. folgende Bedingungen fir die Ausfihrung des Auftrags:

yyenn

Befahigungsnachweise des eingesetzten Personals: gem. Vergabeunterlagen.

In ziff. 111.2.3 der Auftragsbekanntmachung, ebenfalls ,Bedingungen fir die Ausflihrung
des Auftrags®, wies die Ag unter der Rubrik ,Fir die Ausfiihrung des Auftrags verantwort-
liches Personal“ auf die Verpflichtung hin, die Namen und beruflichen Qualifikationen der

Personen anzugeben, die fir die Ausfiihrung 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 Unterwasserschweil3arbeiten 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 durchgefihrt werden, die tber
eine gultige, personengebundene Qualifikation fiir Unterwasserschweil3arbeiten ... verfii-
gen. Die entsprechenden Qualifikationen aller bei der BaumalRnahme eingesetzten Tau-
cher, die Schweil3arbeiten unter Wasser ausfuhren, 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 Verfligung zu stellen. [...]

Auch das Leistungsverzeichnis enthielt im ersten Abschnitt ,,Allgemeines® Vorgaben fir
die Qualifikation des einzusetzenden Taucher- und des Schweiltaucherpersonals:

, Taucherarbeiten

...Die Teile der Arbeiten, die unter Wasser ausgefiihrt werden, diirfen nur von erfahrenen
Tauchern ausgefuihrt werden. Entsprechende Befahigungsnachweise der Mitarbeiter und
Referenzen Uber vergleichbare Taucherarbeiten sind der Vergabestelle auf Verlangen
vorzulegen.

Die SchweiRRarbeiten dirfen nur von Personen durchgefiihrt werden, die tber eine gultige,
personengebundene Qualifikation fir Unterwasserschweilarbeiten ... verfiigen. Die ent-
sprechenden Qualifikationen aller bei der BaumalRnahme eingesetzten Taucher, die
Schweil3arbeiten unter Wasser ausfuhren, sind der Vergabestelle auf Verlangen in gulti-

“

ger Fassung vorzulegen. ...

ASt und Bg gaben fristgemald Angebote ab. Die Bg rangierte im Ergebnis nach rechneri-
scher Prifung mit ihrem Angebot fir die mit dem streitgegenstandlichen Vergabeverfah-
ren ausgeschriebenen Leistungen (,Los 2) auf Rang 1, die ASt auf Rang 3. Fir die pa-
rallel im separaten, hier nicht streitgegenstéandlichen Vergabeverfahren ausgeschriebe-
nen Arbeiten (,Los 1) rangierte die Bg auf Platz 1, die ASt auf Rang 2. Auf dieses Verga-

beverfahren bezieht sich das von der ASt angestrengte Nachprifungsverfahren zum Az.



VK2-64/18, der mit Beschluss vom 3. August 2018 zugunsten der Ag bestandskraftig ent-

schieden wurde.

Die Ag hat in der mindlichen Verhandlung erklart, der Bg zwischenzeitlich den Zuschlag

fir das Los 1 erteilt zu haben.

Die Bg gab mit ihnrem 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 naher
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 gemalf 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
ab.

Die Bg legte die geforderten Referenzen sowie Zertifikate (Prifzeugnisse fur Taucher so-
wie Schweil3erpriifbescheinigungen/DVS UW Kehlnahtschweil3er) mit E-Mails vom 20.
Marz 2018 fir die Vergabeverfahren [...] und [...] fristgemalf fiir ihr eigenes Personal und
fur einzelne Personen vor, die als freiberufliche Mitarbeiter/Taucher (Nachunternehmer)

tatig sind. Ferner Ubermittelte die Bg vier Referenznachweise gemanR Formblatt 444 VHB.

Am 22. Marz 2018 war es zwischen der Ag und der Bg zu einem Aufklarungsgesprach
nach § 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
Aufklarungsgesprach vom 22. Marz 2018 hat die Ag die von der Bg angegebene Anzahl
der Tauchergruppen sowie u.a. die Namen und Beféhigungen des von der Bg benannten
angestellten Personals dokumentiert, mit denen die Bg die Arbeiten pro Vergabeverfahren

bzw. Los zu erbringen beabsichtigt.



Auf die urspringliche Mitteilung der Ag vom 11. April 2018, sie beabsichtige, den Zuschlag
fur die beiden Lose an die Bg zu erteilen, die Angebote der ASt kénnten daher nicht be-
ricksichtigt werden, beantragte die ASt mit Schreiben vom 19. April 2018 die Durchfih-
rung eines ersten Nachprifungsverfahrens, von dem beide Vergabeverfahren betroffen
waren. Die Kammer untersagte der Ag in diesem Nachprifungsverfahren VK2-44/18 mit
bestandskraftigem Beschluss vom 3. Juni 2018, auf den hier im Einzelnen Bezug genom-
men wird, der Bg den Zuschlag zu erteilen und gab der Ag auf, die Eignungsprifung zu

wiederholen. Grundlage 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 unterlaufen waren, ob die Bg Uber ausreichend Personal verflgt, um

die von der Ag ausgeschriebenen Bauleistungen innerhalb der vorgegebenen Fristen er-

fullen zu kénnen. Im Einzelnen hat die Kammer in ihrem Beschluss folgende Beurteilungs-
fehler bei der urspringlichen Prifung der Leistungsfahigkeit der Bg festgestellt:

- Die Ag habe sich bei der Eignungsprifung und der Frage nach ausreichender Perso-
nalkapazitat nicht an den als zwingend einzuhalten vorgegebenen Einzelfristen der
beiden Arbeitsabschnitte orientiert und fiir das Los 2 keine separate Priifung vorge-
nommen.

- Die Ag habe bei ihrem Prufvermerk nicht schliissig erklart, welches Personal die nicht
durch die Tauchergruppen zu erbringenden Arbeiten erbringen soll, obgleich die Ag
allein die von der Bg geplante Anzahl der Tauchergruppen zugrunde gelegt hat.

- UnsachgemaR 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 liberhaupt méglich sei. Ebenso sei bei der Bg nicht berlicksichtigt worden,
ob die termingerechte Fertigstellung der ausgeschriebenen Arbeiten durch Urlaubs-
und Krankheitszeiten behindert werden kdnne. 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.

- Schlielich ergab die Dokumentation der Prufung der Leistungsfahigkeit der Bg, dass
die Ag von der Bg zum ersten Aufklarungsgesprach nachtraglich benannte Nachun-
ternehmer fur den Einsatz von Taucherarbeiten (freiberufliche Taucher) bei der Pri-
fung der Leistungsfahigkeit der Bg bericksichtigt 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 zum parallelen Vergabe-
verfahren (,Los 1“) die Eignung der Bg erneut zu prifen und erst anschlieBend die Eig-
nungsprifung zum streitgegenstandlichen Vergabeverfahren (,Los 2%) zu wiederholen.
Die Ag Uberprtfte dabei, ob die Bg in der Lage ist, die ausgeschriebenen Arbeiten inner-
halb der vorgegebenen zwingenden Fristen mit dem von ihr angegebenen Personalansatz

erfullen zu kénnen.

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

im ersten Aufklarungsgesprach angegebenen Personalansatz die Umsetzung der Maf3-

nahme zeitgerecht machbar ist. Die Ag berticksichtigte 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 der ersten 48 Pfahle vom 23. April 2018 bis zum 15. Dezem-
ber 2018 errechnete die Ag einen verfliigbaren Zeitraum von insgesamt etwas weniger
als 32 Wochen, fir den zweiten Arbeitsabschnitt (53 Pfahle) vom 16. Dezember 2018
bis zum 30. Oktober 2019 einen verfiigbaren Zeitraum von rd. 44 Wochen.

- Im Ergebnis errechnete die Ag fiir den ersten zwingend einzuhaltenden Termin, dass
der Bg flr die von den Tauchergruppen zu erbringenden Arbeiten mit der von ihr im
ersten Aufklarungsgesprach angegebenen Anzahl an Tauchergruppen ein paar Wo-
chen zu lang brauchte als nach den zwingend einzuhaltenden zeitlichen Vorgaben
vorgesehen. Fir den zweiten Termin errechnete die Ag im Ergebnis, dass die Bg fir
die von den Tauchergruppen zu erbringenden Arbeiten ein paar Wochen weniger
brauchte als nach dem zwingend einzuhaltenden Terminplan vorgesehen und daher
die Arbeiten mit dem vorhandenen Personal im vorgegebenen Zeitplan abarbeiten
konne.

- Bezogen auf den Gesamtzeitraum vom 23. April 2018 bis zum 30. Oktober 2019 mit
insgesamt rd. 76 Wochen wirde die Bg die mit ihrem Personal zu erbringenden Ar-
beiten insgesamt noch termingerecht erbringen kénnen.

- Die Ag hielt im Fazit ihres Vermerks fest, dass bei Betrachtung des Zeitraums fur die
Gesamtmalinahme eine ordnungsgemafe und insgesamt termingerechte Umsetzung
zu erwarten sei. Die erste Einzelfrist kdnne bei gleichbleibendem Personaleinsatz
nicht eingehalten werden. Die zweite Einzelfrist kbnne mit grol3erer zeitlicher Reserve

eingehalten werden. Die Einhaltung der Einzelfristen kénne vorausgesetzt werden,



wenn der Personaleinsatz zugunsten des ersten Abschnittes verschoben werde. Da-
her sei aufzuklaren, ob eine entsprechende Einteilung des Personals der Bg mdglich
sei.

- Im Ergebnis hielt die Ag eine weitere Aufklarung bei der Bg fir 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 vom 14. Juni 2018 datierte Stellungnahme, in der sie im Einzelnen Ausfih-
rungen zur ,Kalkulation der Kapazitaten fur Schwei3taucher- und Taucherarbeiten®
machte. Die Stellungnahme wurde ausweislich des in der Vergabeakte enthaltenen Pro-
tokolls vom 15. Juni 2018 zwischen Ag und Bg erortert. Im Protokoll wird unter dem Betreff
»,Namentliche Benennung der Tauchgruppen (T=Taucher, S=Schweil3er)“ (Ziff. 3 des Pro-
tokolls) auch das von der Bg fur den Tauchergruppeneinsatz vorgesehene Personal na-
mentlich aufgefiihrt. Teilweise findet sich das Personal bereits im Protokoll zum ersten
Aufklarungsgespréach als bei der Bg angestelltes Personal, teilweise werden im zweiten
Aufklarungsgesprach Personen benannt, die im Protokoll zum ersten Aufklarungsge-
sprach als freiberufliche Mitarbeiter/Taucher benannt worden sind. Ferner wurden im
zweiten Aufklarungsgesprach noch weitere Personen benannt, die im ersten Aufklarungs-
gesprach gar nicht benannt und fur die zum ersten Aufklarungsgesprach auch keine Be-
fahigungsnachweise vorgelegt worden sind; eine dieser Personen soll nach dem Protokoll
des zweiten Aufklarungsgesprachs im Auftragsfall als ,Springer” in den parallelen Verga-
beverfahren [...] und [...] eingesetzt werden. Fir die Personen, die von der Bg bislang als
freiberufliche Mitarbeiter/Taucher bzw. noch gar nicht benannt worden sind, legte die Bg
zum zweiten Aufklarungsgesprach je als ,Verpflichtungserklarung“ bezeichnete Erklarun-
gen vor, wonach diese fur den Fall des Auftragserhalts versichern, bereit zu sein, bei der
Bg mit einem Arbeitsvertrag angestellt zu werden. Das Protokoll des zweiten Aufklarungs-
gesprachs dokumentiert fir zwei dieser Personen, dass die Unterwasser-Schweil3er-Prif-
bescheinigung abgelaufen seien und diese sich in ihren Erklarungen zur kurzfristigen

Nachprufung bereit erklaren.

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

Referenzen beibringen kénne.



In einem Vermerk vom 20. Juni 2018, auf den im Einzelnen Bezug genommen wird, do-

kumentierte die Ag die Prifung der Rige der ASt vom 19. Juni, in der diese die Eignung

der Bg naher in Frage stellte:

Die Ag fuhrte in diesem Vermerk die vier der von der Bg mit Schreiben vom 20. Méarz
2018 auf Anforderung der Ag vorgelegten Referenzen auf und stellte hierzu fest, dass
diese vergleichbare Arbeiten betr&fen. Soweit die ASt weitere Projekte angefihrt
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 bestiinden auch keine Bedenken im Hinblick auf einen vorzuhaltenden Reser-
vetaucher, sowie im Hinblick auf die von der ASt vorgebrachten Riigen betreffend das
Arbeitszeitrecht, den Arbeitsschutz sowie die UnfallverhGtungsvorschrift ,DGUV Vor-
schrift 40 Taucharbeiten®. Die Ag wies die Bedenken in ihrem Vermerk vom 20. Juni
2018 zurlck und hielt als Fazit fest, die vorgelegten Referenzen der Bg seien ausrei-
chend; die Eignung der Bg fur das Schweil3en unter Wasser sei durch die Hersteller-
qualifikation 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.

Die Ag dokumentierte in einem Vermerk vom 26. Juni 2018, auf den im Einzelnen Bezug

genommen wird, ihre Prifung der von der Bg im zweiten Aufklarungsgesprach Uberreich-

ten Stellungnahme zur ,Kalkulation der Kapazitaten fir Schweil3taucher- 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 fiir die Ausfuh-
rung der Schweil3arbeiten sowie der sonstigen Arbeiten gemafR dem Leistungsver-
zeichnis, jeweils bezogen auf die zwei Fertigstellungstermine.

Dabei beriicksichtigte 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 aul3erhalb des
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Wassers. Fur diesen Bauhelfer hatte die Bg in ihrer Stellungnahme vom 14. Juni 2018
einen Arbeitsvertrag, bezogen auf das Bauvorhaben des streitgegenstéandlichen
Vergabeverfahrens, auszugsweise in Kopie Ubermittelt.

- Die Ag stellte in ihrer Prifung fest, dass die SchweilR3arbeiten mit den personellen Ka-
pazitdaten der Bg im ersten Arbeitsabschnitt nur unter Einsatz des Bauhelfers fristge-
recht erfiillbar seien. Ohne den Bauhelfer ergebe sich, dass die personellen Kapazi-
taten der Bg fir eine fristgeméafRe Ausfihrung nicht ausreichten, sondern die vorgege-
bene erste Einzelfrist um wenige Tage Uberschritten wirde. Fir den zweiten Arbeits-
abschnitt ergebe sich, dass die Schweildtaucherarbeiten mit den von der Bg angege-
benen personellen Kapazitaten ohne und mit Bauhelfer innerhalb der vorgegebenen
Teilfrist ausgefiihrt werden kdnnten. Entsprechendes ergebe sich fir die sonstigen
Arbeiten nach dem Leistungsverzeichnis sowohl fiir den ersten als auch den zweiten
Arbeitsabschnitt.

- Als Fazit hielt die Ag in ihrem Vermerk vom 26. Juni 2018 fest, sie halte die Kalkulation
der Bg fur schliissig und nachvollziehbar. Die Bg habe dies im zweiten Aufklarungs-
gesprach erlautert. Soweit die Bg im ersten Arbeitsabschnitt ohne den bestellten Bau-
helfer nicht geniigend personelle Kapazitaten habe (keine ,ausreichende theoretische
Istkapazitat®), sei dies vernachlassigbar, da die Bg den Einsatz des Bauhelfers in bei-
den Abschnitten planmaRig vorsehe und die tatsachliche Istkapazitat mehr als ausrei-
che. Die Ubrigen Einzelfristen seien mit den personellen Kapazitaten der Bg hinrei-
chend einzuhalten, so dass eine ordnungsgemafe und termingerechte Umsetzung
der Gesamtmalinahme zu erwarten sei. Ein Ausschlussgrund sei nicht gegeben, eine

weitere Aufklarung nicht erforderlich.

In einem Vergabevermerk vom 13. Juli 2018 fasste die Ag schliel3lich die Ergebnisse ihrer
Prifung zur technischen Leistungsfahigkeit der Bg abschlielend zusammen und stellte
u.a. fest, die Bg sei zur Umsetzung der ausgeschriebenen Leistung mit dem von ihr be-
nannten Personal befahigt und habe ausreichend Personal im eigenen Betrieb zur Verfu-
gung, mit dem die ausgeschriebenen Arbeiten innerhalb der gesetzten Fristen eingehalten
werden konnten. Soweit die Bg zum zweiten Aufklarungsgesprach einen Taucher als
»opringer zwischen den parallelen Vergabeverfahren [...] und [...] benannt habe, komme
es auf diesen flr die Auftragsausfiihrung nicht an und er werde daher in die Wertung nicht
einbezogen. Soweit die Bg des Weiteren die ursprunglich im ersten Aufklarungsgesprach

als freiberufliche Mitarbeiter benannten Taucher mit einem Arbeitsvertrag beschaftigen
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wolle und entsprechende Erklarungen dieser Taucher vorgelegt habe, seien deren Befa-
higungsnhachweise — wie auch fiir das bereits angestellte Personal — bereits zum ersten
Aufklarungsgespréach vorgelegt worden. Soweit ein Taucher erstmals zum zweiten Auf-
klarungsgesprach benannt und dessen Befahigungsnachweis erst dort vorgelegt worden
sei, seien die Nachweise zwar nicht fristgerecht binnen der mit Schreiben vom 15. Marz
2018 gesetzten Frist vorgelegt worden. Darauf komme es aber nicht an. Die Befahigungs-
nachweise seien nicht als Eignungsnachweise im Sinne von § 6a VOB/A-EU gefordert
worden. Etwaige Unklarheiten in Auftragsbekanntmachung und Vergabeunterlagen kdnn-
ten nicht zu Lasten der Bieter gehen, weshalb die Bg nicht auszuschliel3en sei. Im Ergeb-
nis sei die Bg daher leistungsfahig. Ferner seien die von der ASt mit Schreiben der ASt
vom 19. Juni 2018 vorgebrachten Punkte zuriickzuweisen. Im Ergebnis beinhaltet der
Vermerk vom 13. Juli 2018 den Vorschlag, den Zuschlag fur die als ,Los 2“ ausgeschrie-

benen Instandsetzungsarbeiten an die Bg zu erteilen.

Anlage 1 des Vergabevermerks vom 13. Juli 2018 enthalt eine Ubersicht des Personals
der einzelnen Bieter, in der die Funktion/Befahigung fur jede benannte Person des einzu-
setzenden Personals dokumentiert ist (u.a. als geprufter Taucher, Unterwasser-NalR-

schweil3prozess, Signalmann).

Aus den Protokollen zum ersten und zweiten Aufklarungsgesprach fir das Vergabever-
fahren zu Los 1 und flir das zu Los 2 ergibt sich, dass die Bg fiir jedes Los flr jedenfalls
sechs und somit insgesamt jedenfalls fur zwolf Taucher/SchweiRtaucher/Signalleute Be-
fahigungsnachweise angegeben hat. Das sich daraus ergebende von der Bg flr die Auf-
tragsdurchfiihrung von Los 1 und Los 2 einzusetzende Personal Uberschneidet sich nicht.
Fur jedes Los ergibt sich aus den Protokollen zum ersten und zweiten Aufklarungsge-

sprach, dass es sich um jeweils unterschiedliche Personen handelt.

Mit Schreiben vom 13. Juli 2018 teilte die Ag der ASt mit, ihr Angebot kdnne nicht beriick-
sichtigt werden, weil diese nicht das wirtschaftlichste Angebot abgegeben habe, da ein
niedrigeres Angebot vorliege. Es sei beabsichtigt, den Zuschlag auf das Angebot der Bg

zu erteilen.

Die ASt rigte mit Schreiben vom 17. Juli 2018 gegeniber der Ag den beabsichtigten Zu-
schlag an die Bg. Neben der fehlenden Eignung der Bg thematisierte die ASt hier auch

die Reihenfolge der Wertung der beiden Lose; es sei willkirlich, zunachst tber Los 1 zu
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entscheiden und Los 2 erst zeitlich spater (vgl. S. 23 f. des Rigeschreibens der ASt vom
17. Juli 2018).

Die Ag wies die Rige der ASt mit Schreiben vom 18. Juli 2018, zurtick. Hierin wies die Ag
u.a. darauf hin, dass die Ag die Wiederholung der Eignungsprifung zu Los 1 wegen der
chronologischen Reihenfolge vor dem separat ausgeschriebenen, streitgegensténdlichen
Los 2, wegen des groReren Arbeitsumfangs und der dementsprechend langeren Ausfih-
rungszeit, wodurch mehr Haushaltsmittel gebunden wirden, zuerst — vor Los 2 - durch-

gefuhrt habe.

Mit Schreiben vom 23. Juli 2018 beantragt die ASt die Einleitung eines Nachprifungsver-

fahrens.

a) Die ASt fuhrt zur Begriindung im Nachprufungsantrag vom 23. Juli 2018 und ergan-
zend mit Schreiben vom 13. August 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 somit nicht selbst ermittelt, wie grol3 der Anteil von Arbeiten
genau sei, der nicht unter Wasser bzw. von Tauchern auszufiihren sei. Auch be-
lege der Umstand, dass die Ag die Aufklarungsgesprache fur das streitgegen-
standliche Vergabeverfahren [...] (,Los 2“) und das Parallelverfahren [...] (,Los 1%)
am selben Tage angesetzt und mit der Bg gefuihrt habe, dass die Ag die Eignungs-
prufung nicht mehr unvoreingenommen durchgefuhrt habe. Denn die Ag habe bei
Durchfiihrung des ersten Aufklarungsgesprachs noch nicht wissen kdnnen, dass
sie dort der Bg ebenfalls den Zuschlag erteilen wolle. Es komme hinzu, dass die
Ag die verfugbaren Ausflihrungszeitraume in ihren Vermerken falsch berechnet

habe, da sie die in diesen Zeitraum fallenden Feiertage nicht berticksichtigt habe.
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Die durch Feiertage innerhalb einer Arbeitswoche entfallende Arbeitszeit sei rea-
listischerweise nicht dadurch kompensierbar, dass die Arbeitszeit einem anderen
Arbeitstag zugeschlagen werde, da die Tauchergruppen bedingt durch die Vorga-
ben der DGUV Vorschrift 40 nur eine begrenzte tagliche Einsatzzeit hatten. Auch
sei der von der Ag berticksichtigte Durchschnittswert der Bg an Krankheitstagen
fehlerhaft. Denn die Ag habe sich nicht mit der spezifischen Situation der Be-
rufstaucher auseinandergesetzt. Es sei nach allem insgesamt davon auszugehen,
dass die Bg ihr Angebot unstatthaft nachgebessert habe, maf3geblich im Hinblick
auf den von der Bg zum zweiten Aufklarungsgesprach benannten Bauhelfer. Des-
sen Arbeitskapazitat spare praktisch keine Tauchzeit ein. Dieser sei Uberdies als
unqualifizierter Arbeiter nicht geeignet, den hochspezialisierten Tauchern bzw.
Schweildtauchern zuzuarbeiten. Auf3erdem sei nicht anzunehmen, dass der Bau-
helfer von der Bg im Angebot einkalkuliert sei, was belege, dass das Angebot zum
zweiten Aufklarungsgesprach unter Verstold gegen 8§ 15 Abs. 3 VOB/A-EU nach-
gebessert worden sei. Aber auch die von der Bg zum zweiten Aufklarungsge-
sprach benannten anzustellenden Taucher, die noch zum ersten Aufklarungsge-
sprach als freiberufliche Taucher und damit Nachunternehmer benannt worden
seien, seien eine unzulassige Nachverhandlung. Die Bg habe diese Taucher ein-
fach nur zu Angestellten ,umetikettiert”.

Die Bg verfiige auch nicht Gber ausreichend eigenes Taucher(schweil3)personal,
um die Leistungen zu erbringen. Dies zeige sich u.a. daran, dass bei krankheits-
/urlaubsbedingtem Ausfall auch nur eines Mitglieds einer Tauchergruppe (Taucher
oder Signalmann) die Tauchergruppe nicht mehr einsatzfahig sei, wenn kein Er-
satz verfligbar sei. Dies sei allerdings im Hinblick auf hochspezialisierte Arbeits-
krafte wie Taucher bzw. Schweildtaucher kurzfristig gar nicht moglich. Bei derarti-
gen Leistungen misse im Zuge der Eignungsprifung darauf abgestellt werden,
dass ein Unternehmen sich im Fall der Auftragsausfiihrung die benétigte perso-
nelle Kapazitat am Arbeitsmarkt nicht lediglich potentiell beschaffen kdnne. Die Bg
habe vielmehr mit ihrem Angebot konkret darlegen missen, ob und aus welchen
Grinden das zu einer Auftragsausfiihrung erforderliche Personal auch tatsachlich
zur Verfugung stehe. Die Ag habe sich dann mit dem zur Auftragsausfiihrung be-
nannten Personal und dessen Qualifikation auseinanderzusetzen. Sie habe sich
dabei allerdings auf die der Ag ,langst vorliegenden® Informationen der Bg zu be-

schranken, die der Ag bereits beim ersten Prufvorgang bekannt gewesen seien.
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Die entsprechenden Tatsachen hatten sich auch nach dem Beschluss der Kam-
mer vom 3. Juni 2018 nicht veréndert.

Die Bg, die bereits mit der Durchfiihrung der Arbeiten im parallel ausgeschriebe-
nen Vergabe [...] (,Los 1%) beauftragt worden sei, verflige nicht Gber entsprechend
ausreichende Fachkrafte. FUr die vertragsgemafe Durchfihrung der Arbeiten in
beiden Vergabeverfahren, mit denen die Bg beauftragt werden solle und die zu ca.
90% parallel auszufiihren seien, sei der Einsatz von zwei Tauchergruppen mit min-
destens drei Tauchern pro sog. Los erforderlich, somit mindestens 12 Taucher
bzw. insgesamt 16 Personen (je zwei Taucher, ein Signalmann, 1 Taucherhelfer).
Die Bg verfuge nach ihren eigenen Angaben nur Uber funf bis sechs angestellte
Taucher und halte damit nur 50% der erforderlichen Personalstarke vor. Auch ver-
flge die Bg nur Giber zwei Schweil3taucher. Da die beiden parallel auszufihrenden
Auftrége [...] an die Bg vergeben worden seien bzw. Vergeben werden sollten,
konne die Bg die Arbeiten mit ihnrem Personal nicht wie gefordert parallel ausfiih-
ren, das bereits durch die Arbeiten an dem einen Auftrag [...] (,Los 1) gebunden
sei.

Die Bg kdnne den ausgeschriebenen Auftrag mit ihrer Personalstarke auch des-
halb nicht erfillen, weil sie damit nicht in der Lage sei, den MalRgaben der ein-
schlagigen ,Unfallverhitungsvorschrift Taucharbeiten® zu entsprechen (Deutsche
Gesetzliche Unfallversicherung Vorschrift 40, kurz: DGUV Vorschrift 40) Nach § 9
Abs. 2 DGUV Vorschrift 40 miisse eine Tauchergruppe grundsétzlich aus vier Per-
sonen bestehen (2 Taucher, ein Signalmann, ein Taucherhelfer), nach § 23 Abs.
1 Nr. 3, Abs. 2 DGUV Vorschrift 40 sei aul3erdem ein Reservetaucher einzusetzen,
der im Notfall eingreifen kdnne. Das einzusetzende Personal sei gemal3 den Aus-
schreibungsbedingungen anzugeben gewesen. Diese Erfordernisse konne die Bg
mit ihrer Personalstarke fir die ausgeschriebenen Arbeiten nicht abdecken, da ihr
verfligbares angestelltes Personal bereits im parallel auszuflihrenden Auftrag [...]
(,Los 1) gebunden sei.

Soweit sich die Ag in ihrem Vermerk vom 20. Juni 2018 mit der Einhaltung der
DGUV Vorschrift 40 befasst und geprift habe, ob die zulassigen Einsatzzeiten der
Taucher, auch unter Bertcksichtigung des erforderlichen Reservetauchers, von
der Bg eingehalten wirden, sei das Ergebnis der Prifung unzutreffend, was naher
ausgefuhrt wird. Die ASt geht hier von einer maximalen Tauchzeit von 300 Minuten
und vier Personen pro Tauchergruppe aus, die nach den Mafigaben der DGUV

Vorschrift 40 hier allenfalls erlaubt seien. Dadurch wiirden die Anforderungen an



-15 -

die Personalstarke der Tauchergruppe erhdht. Ein bei der Bg eingesetzter Tau-
cher kénne zudem im Nachgang zu seinem Tauchgang nicht mehr als Reser-
vetaucher eingesetzt werden. Schliel3lich habe die Ag bei dieser Prifung nicht den
das streitgegenstandlichen Vergabeverfahren [...] (,Los 2%) betreffenden Sachver-
halt Uberpruft. Dies folge aus dem Vermerk vom 20. Juni 2018, in dem die Ag ihre
Prifung im Hinblick auf den erforderlichen Reservetaucher auf ,Los 1“ beziehe
bzw. mit Blick auf ,Bieter 4“ vornehme. Die Bg sei im parallelen Vergabeverfahren
[...] als Bieter 4 bezeichnet worden; im streitgegenstandlichen Verfahren [...] sei
die Bg allerdings Bieter 1. Die Ag stutze sich somit nicht auf eine methodisch ver-
tretbar erarbeitete Erkenntnislage.

Die Ag habe dagegen die Eignung der Bg unzulassigerweise separat gepruft, also
nur bezogen auf das jeweilige Vergabeverfahren. Die Ag musse allerdings die
Vergaben der Lose 1 und 2 im Hinblick auf die Eignungsprufung der Bieter, die fur
beide Lose Angebote abgegeben hatten, zusammen betrachten. Denn wenn Bie-
ter fir beide Lose angeboten hatten, missten diese auch fiir beide Lose ihre Leis-
tungsfahigkeit flr 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 leistungsfahig zu sein. Im Hinblick auf die beabsichtigten Zuschlage an
die Bg fir Los 1 und Los 2 sei die Ag daher auch gar nicht in der Lage willktrfrei
entscheiden, bei welchem Los sie die personellen Ressourcen der Bg zu bertck-
sichtigen habe. Die Eignungsbejahung der Bg bei einem der Lose ,verbrauche*
die Eignung der Bg automatisch beim anderen.

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 Eignungsprufung 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 befirchten, dass die Ag diese zeitliche Abfolge
nutzen wolle, um die ASt als womdglich 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 auszuschliel3en, well sie, was die ASt

bereits mit Schreiben vom 19. Juni 2018 der Ag mitgeteilt habe und nochmals im
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Nachprufungsantrag ausgefihrt wird, die in der Auftragsbekanntmachung gefor-
derten, mit der ausgeschriebenen Leistung vergleichbaren drei Referenzauftrage
nicht vorweisen konne.

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,

weiter hilfsweise,
festzustellen, dass der durch die Ag an die Bg erteilte offentliche Auftrag von

Anfang an unwirksam ist,

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

mafen Zustand zu versetzen,

die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten der ASt fur erforderlich zu er-

klaren
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und

6. der Ag die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

DarUber hinaus beantragt die ASt, ihr Einsicht in die Vergabeakten gemaR § 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 fur unbegriundet. Mit Schreiben vom 2. und. 17.
August 2018 fuhrt sie Folgendes aus:

- Die erneute Uberpriifung 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 Priifung 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 mal3geblich 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
werde, um die arbeitszeitrechtlich zuldassige Wochenarbeitszeit ausschopfen zu
kénnen. Der Ansatz der Bg lasse dies zu.

- Hinsichtlich der formalen Eignungsprufung habe die Bg alle geforderten formalen
Eignungsnachweise vorgelegt, so dass kein Grund ersichtlich sei, das Angebot
der Bg insofern unbericksichtigt zu lassen. Insbesondere seien die von der Bg
auf Anforderung der Ag im Schreiben vom 15. Méarz 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
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seien, weist die Ag darauf hin, dass solche Dokumentationsarbeiten von der Bg
auch nicht auf die Anforderung der Ag vom 15. Marz 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 flr die Bewertung
der Eignung wesentlich seien, bis zum Ablauf des Vergabeverfahrens aufzukla-
ren und zu bericksichtigen. Die Ag kbnne dabei samtliches der Bg zur Verfiigung
stehende angestellte Personal beriicksichtigen, auch nach Angebotsabgabe an-
gestelltes, nicht aber als Nachunternehmer zu qualifizierende ,freie Taucher®, die
vom ausdrticklich auf Eigenleistung ausgelegten Angebot der Bg nicht umfasst
seien. Die Personalplanung der Bg beriicksichtige diese Vorgabe. Soweit die Bg
zum zweiten Aufklarungsgesprach bislang als freie Taucher tatiges Personal be-
nannt habe, habe sie mit entsprechenden Verpflichtungserklarungen der jeweili-
gen Personen nachgewiesen, dass dieses im Auftragsfall per Arbeitsvertrag bei
ihr angestellt werde. Vor diesem Hintergrund sei die Annahme der Ag gerecht-
fertigt, die Bg werde die ausgeschriebenen Arbeiten termingerecht und ord-
nungsgeman erbringen. Fur die Prifung der Leistungsfahigkeit der Bg komme
es nur auf die der Bg verflugbare angestellte personelle Kapazitat, nicht aber auf
die von der Bg auf Anforderung der Ag vorgelegten Befahigungsnachweise des
Tauch- und Schweil3tauchpersonals an. Diese Nachweise habe die Ag nur im
Zuge der Aufklarung der Leistungsfahigkeit herangezogen. Die entsprechenden
Befahigungs-/Qualifikationsnachweise fiir das erforderliche Fachpersonal seien
nur fir die Auftragsdurchflihrung nach Ziff. [11.2.2 bzw. 111.2.3 der Auftragsbe-
kanntmachung von der Ag anzufordern gewesen, aber gerade nicht als Eig-
nungsnachweise in der Auftragsbekanntmachung angefordert worden und dem-
entsprechend auch nicht mit dem Angebot vorzulegen gewesen. Sie seien aller-
dings von indizieller Bedeutung fur die Leistungsfahigkeit der Bg, um beurteilen
zu konnen, ob der Bg uberhaupt ausreichende Fachkrafte zur Verfugung stiin-
den, wovon die Ag aber auf der Grundlage der Ergebnisse ihrer Uberpriifungen
Uberzeugt sei.

Die Ag habe ausweislich des Vermerks vom 20. Juni 2018 Uberprft, ob die Bg
die Mal3gaben der einschlagigen Unfallverhitungsvorschrift DGUV Vorschrift 40
einhalte. Dies sei der Fall, was im Vermerk im Hinblick auf die Riige der ASt vom
19. Juni 2018 n&her dokumentiert worden sei. Soweit die ASt im Nachprifungs-

verfahren davon ausgehe, eine einzusetzende Tauchergruppe musse nach § 9
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Abs. 2 DGUV Vorschrift 40 aus vier Personen bestehen, werde § 9 Abs. 3 der
Norm Ubersehen. Danach kdnne eine Tauchergruppe aus drei Personen beste-
hen, wenn die entsprechenden Regeleinrichtungen sich im Griffbereich des Sig-
nalmannes befénden. Ein entsprechender Einsatz sei gangige Praxis. Auch
ordne die ASt den Tauchereinsatz nach den MaRRgaben der DGUV Vorschrift 40
falsch ein. Die Schwei3arbeiten und der Schalungseinbau seien weit Uberwie-
gend in einer Tiefe von bis zu 3,5 m notig, Arbeiten in dieser Tiefe machten ca.
90% der Arbeiten aus. Daraus resultiere eine maximale Tauchzeit von 360 min
pro Tauchgang. Die Annahme der ASt von 300 min beruhe auf einer falschen
Anwendung der Vorschriften Gber die zulassige Tauchzeit.

- Die Bg sei vor diesem Hintergrund auch nicht auszuschliel3en, 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 ausgeschdpft seien und ein Bieter sich die notwendigen personel-
len Kapazitaten nicht beschaffen kénne. Es seien fiir das streitgegenstandliche
Vergabeverfahren (,Los 2“) keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass die personellen
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 Ausfiihrungszeit bzw. dem grofie-

ren Umfang der Arbeiten.

c) Die mit Beschluss vom 25. Juli 2018 zum Verfahren hinzugezogene Bg stellt keine
Antrége.

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.
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Die Vergabekammer hat in der mindlichen Verhandlung vom 22. August 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 ergédnzend Bezug genommen.

1. Der Nachprifungsantrag ist zulassig, 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 erflllt. Zwar erreicht der hier ausgeschriebene Auf-
trag allein nicht den Schwellenwert fiir Bauauftrage, an den auch die Statthaftigkeit
des Nachprifungsverfahrens anknipft, 8 106 Abs. 1 S. 1 GWB. Allerdings ist nach
8§ 3 VgV, der Uber 8§ 1 Abs. 2 Satz 2 VOB/A-EU auch fir Bauvergaben gilt, der
Gedanke tragend, dass es auf den Gesamtwert eines Auftrags ankommt. Hier hat
die Ag zwar nach der Aufhebung des urspriinglichen Vergabeverfahrens, in der
eine Ausschreibung mit zwei Losen vorgesehen war, nunmehr zwei zeitlich parallel
laufende separate Ausschreibungen fir diese beiden Lose vorgenommen, so dass
rein formal keine Lose gebildet wurden. In der Sache und funktional betrachtet
handelt es sich jedoch nach wie vor um Lose eines einheitlichen Gesamtprojekts,
namlich um identische Arbeiten an verschiedenen Tragpféahlen [...] es wurden le-
diglich einzelne Arbeitspakete, formal auf zwei Ausschreibungen verteilt, gebildet.
8 3 Abs. 7 VgV greift hier, wovon auch die Ag selbst erkennbar ausgeht, denn sie
hat jedes Arbeitspaket europaweit ausgeschrieben und halt ihrerseits trotz ge-
trennter Ausschreibung am Begriff der ,Lose” fest. Ausweislich der in der Verga-
beakte befindlichen Aufstellung der Gesamtkosten fir die Instandsetzung aller

Tragpfahle [...] vom 10. Marz 2016 ist der Schwellenwert definitiv Gberschritten.

Die ASt ist antragsbefugt gemald 8 160 Abs. 2 GWB. Sie hat durch die Abgabe
ihres Angebotes ihr Interesse am Erhalt des Auftrags dokumentiert. Die ASt hat

auch im Nachprufungsantrag eine Verletzung ihrer bieterschiitzenden Rechte



-21 -

nach § 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
GWSB nicht zu berucksichtigen bzw. im Hinblick auf § 16 VOB/A-EU wegen fehlen-
der Vergleichbarkeit der Referenzen auszuschlieen. Nach den von der ASt inso-
fern vorgetragenen Punkten ist eine Verletzung der entsprechenden bieterschit-

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. Zwar ist die ASt nur drittplatzierte Bieterin.
Allerdings geht die ASt nach ihrem Vortrag gerade davon aus, dass nur sie auf-
grund ihrer personellen Ausstattung in der Lage ist, die von der Ag vorgegebenen
zwingend einzuhaltenden Fertigstellungstermine einzuhalten. Die ASt hat hierzu
vorgetragen, die Ubrigen Bieter seien mangels ausreichend vorhandenen Tau-
cherpersonals nicht leistungsfahig fir den ausgeschriebenen Auftrag dieses Um-
fangs. Nach diesem Vortrag ist jedenfalls nicht von vornherein offensichtlich aus-
geschlossen, dass die ASt eine Chance auf den Zuschlag hat, wenn sich in der
Begriindetheit herausstellen sollte, dass die wiederholte Eignungsprufung fehler-
haft und insgesamt zu wiederholen sein sollte (vgl. bereits Beschluss der Kammer
vom 3. Juni 2018, VK2-44/18). Im Ubrigen diirfen die Anforderungen an die An-
tragsbefugnis als Zugang zum priméaren Vergaberechtsschutz nicht Uberspannt
werden (vgl. BVerfG, Beschluss vom 29. Juli 2004, Az.: 2 BvR 2248/03). Die An-
tragsbefugnis setzt nicht voraus, dass der jeweilige Antragsteller darlegen muss,
dass die nach dem Wertungsergebnis zwischen ihm und dem Zuschlagsdestinatar
liegenden Angebote nicht zu berlicksichtigen sind. Ware der Nachprifungsantrag
begriindet und wirde die Ag dem zweitplatzierten Bieter den Zuschlag erteilen
wollen, so misste die ASt mit einer neuen Mitteilung nach § 134 GWB an die un-
terlegenen Bieter informiert werden; sie hatte dann Gelegenheit, auch gegen die-
sen neuen Zuschlagsdestinatér vorzugehen. Dies belegt, dass es im Rahmen der
Antragsbefugnis nicht erforderlich ist, darzulegen, dass auch der zwischen der ASt
und der Bg platzierte Bieter aus welchen Griinden auch immer nicht fur den Zu-

schlag in Betracht kommt.

Die ASt ist ferner ihrer Rigeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB
hinsichtlich der geriigten Punkte, die Ag habe die Eignung der Bg erneut fehlerhaft

bejaht bzw. die Bg sei mangels vorgelegter vergleichbarer Referenzen jedenfalls
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auszuschlieRen, rechtzeitig nachgekommen. Sie hat diese Punkte auf die Mittei-
lung der Ag nach § 134 GWB vom 13. Juli 2018 mit Schreiben vom 17. Juli 2018
binnen der Frist von 10-Kalendertagen gertgt. Auf die Nichtabhilfemitteilung der
Ag vom 18. Juli 2018 hat die ASt ihren Nachprifungsantrag vom 23. Juli 2018
binnen der Frist des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB erhoben.

2. Der Nachprifungsantrag ist unbegrindet. Die Ag hat die Eignung der Bg beurteilungsfeh-

lerfrei bejaht.

a)

Die Ag ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Bg Uber eine ausreichende An-
zahl an qualifizierten Mitarbeitern fir die Ausfiihrung von Los 2 verfiigt, um auch
die berufsgenossenschaftliche Unfallverhitungsvorschrift der DGUV Vorschrift 40
sowie die Vorgaben des Arbeitsschutzgesetzes (ArbSchG) bzw. des Arbeitszeit-
gesetzes (ArbZG) einhalten zu kdnnen. Dies gilt auch vor dem speziellen Hinter-
grund der Beanstandung der ASt, wonach die Bg das vorliegende Los 2 jedenfalls
nicht zusatzlich zu dem im parallelen Vergabeverfahren bereits an sie vergebenen
Los 1, das nach den Ag-seitig vorgegebenen Fristen weitgehend gleichzeitig mit
Los 2 auszufiihren ist, erhalten hat und ihre personellen Ressourcen nach Ansicht
der ASt nicht ausreichen sollen, um beide Lose gleichzeitig abzuarbeiten.

Zwar ist der ASt im Ansatz beizupflichten, dass es definitiv vergabefehlerhaft ware,
einem Bieter den Zuschlag zu erteilen, dessen personelle Kapazitdten nicht aus-
reichen, um die hier nachgefragten Spezialarbeiten durchzufiihren; ebenso ware
die Bejahung der Eignung eines Bieters nicht zulassig, wenn erkennbar ware, dass
dieser Bieter die Arbeiten mit dem vorhandenen Personal zwar durchfiihren kann,
aber nur unter Nichteinhaltung bzw. unter Verstol3 gegen arbeitsschutzrechtliche
Bestimmungen oder gegen zwingende Bestimmungen der Berufsgenossenscharft
Bau zur Unfallverhiitung in diesem gefahrentrachtigen Bereich der Taucherarbei-
ten. Dies ist hier aber nicht der Fall, die Ag hat die Eignungsprognose korrekt vor-

genommen.

Zentral maf3geblich ist in diesem Zusammenhang die Tatsache, dass die Bg im
Rahmen der Eignungsaufklarung, welche die Ag nicht zuletzt wegen der Rigen
der ASt vorgenommen hat, nachgewiesen hat, dass sie im Fall des Auftragserhalts
weitere Berufstaucher als eigenes Personal anstellen wird; diese potentiellen

neuen Mitarbeiter haben der Bg gegenuber schriftlich die Bereitschaft erklart, im
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Auftragsfall eine Festanstellung eingehen zu wollen. Die Benennung neu anzustel-
lender Mitarbeiter war zulassig, denn die Ag hatte in der Bekanntmachung weder
gefordert, dass Personal bereits mit dem Angebot namentlich zu benennen war
noch indirekt bereits vorhandenes Personal vorausgesetzt, indem bereits entspre-
chende Befahigungsnachweise fur die einzusetzenden Taucher mit dem Angebot
abgefordert worden waren. Im Gegenteil hat die Ag die hamentliche Benennung
der zur Auftragsausfuhrung vorgesehenen Personen sowie die Angebe von deren
beruflicher Qualifikation ausweislich Ziffer 111.2.2) und 3) der Bekanntmachung nur
als ,Bedingung fiir die Auftragsausfihrung® vorgegeben. Auch wenn es sich in der
Sache bei dem Vorhandensein qualifizierten Personals um eine Eignhungsfrage
handelt, so hat die Ag mit dieser Zuordnung zu der Rubrik der ,Bedingungen flr
die Ausflihrung des Auftrags” jedoch deutlich gemacht, zu welchem Zeitpunkt die-
ses Personal vorhanden sein musste: eben gerade nicht schon im Zeitpunkt der
Angebotsabgabe, sondern erst nach Zuschlagserteilung zu Beginn der Arbeiten.
Diese Ausgestaltung war wettbewerbsoffen und verhaltnisméaRig und entspricht
der Uberlegung, einem Bieter nicht abzuverlangen, bereits zu einem Zeitpunkt
Uber die Ressourcen fiir die Auftragsausfiihrung verfliigen zu missen, zu dem er
nicht weil3, ob er den Auftrag Uberhaupt erhalt. Ware er gezwungen, Personal be-
reits fest einzustellen, und erhdlt er den Zuschlag in der Folge nicht, so kénnte er
das Personal mdglicherweise nicht anderweitig einsetzen. Dies hatte als ein unzu-
lassiges Wagnis zu Lasten der Bieter, 8§ 7 EU Abs. 1 Nr. 3 VOB/A, angesehen

werden kénnen.

Auf der Basis der von der Bg im Rahmen dieser Eignungsaufklarung zulassig ge-
machten Angaben Uber konkret benanntes und im Auftragsfall zur Verfigung ste-
hendes qualifiziertes Fachpersonal ist die Prognose der Ag, die Bg sei leistungs-
fahig, den Auftrag parallel zu Los 1 und unter Einhaltung aller gesetzlichen und
berufsgenossenschaftlichen Restriktionen fur die Erbringung von Taucherleistun-
gen binnen der von der Ag gesetzten Fristen (zwingende Zwischenfrist fir einen
Teil der Arbeiten sowie Endtermin) durchfihren zu kdnnen, in keiner Weise beur-
teilungsfehlerhaft und mithin nicht zu beanstanden. Im Einzelnen ist dazu Folgen-

des auszufiuihren:
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Der Ag steht im Hinblick auf die nach § 122 Abs. 1, 2 GWB obligatorische Prifung
der Eignung bzw. der von dieser umfassten Leistungsfahigkeit ein Beurteilungs-
spielraum zu, mit dem sie auf der Grundlage der ihr zum Zeitpunkt der Eignungs-
prufung verfigbaren Informationen eine in die Zukunft auf die mdégliche Auftrags-
ausflihrung gerichtete Prognose vorzunehmen hat. Die Eignungsprognose ist im
Nachprufungsverfahren nur dahingehend Uberprifbar, ob die Entscheidungsfin-
dung im Hinblick auf die Prognose fehlerfrei erfolgt ist (vgl. bereits zu den Voraus-
setzungen im Einzelnen Beschluss der Vergabekammer vom 3. Juni 2018 zum Az.
VK2-44/18). Die Ag hat den entscheidungserheblichen Sachverhalt nach MaRgabe
der von ihr aufgestellten Vorgaben vollstédndig und zutreffend ermittelt und ihre
Prognose auf der Grundlage sachgemaler, willkurfreier Erwagungen getroffen.

aa) Die Ag hat bei ihrer Prifung die MalRgaben der von ihr aufgestellten Vor-
gaben eingehalten und ist auf dieser Basis von einem zutreffenden Sachverhalt im
Hinblick auf die zu Uberprifende personelle Kapazitat der Bg ausgegangen.

Zum Zweck der Eignungspriufung hat ein 6ffentlicher Auftraggeber wie die Ag die
tatsachlichen Umstande zu ermitteln, die ihn in die Lage versetzen, prifen und
prognostizieren zu kénnen, ob ein Bieter wie die Bg eine ausreichende personelle
Kapazitat zur Erledigung der ausgeschriebenen Arbeiten aufweist. Dabei ist es
nicht erforderlich, dass der Auftraggeber samtliche in Betracht kommende Erkennt-
nisquellen ausschopfen muss, um Angaben des betreffenden Bieters zu verifizie-
ren. Der Auftraggeber kann sich vielmehr auf eine methodisch vertretbar erarbei-
tete, befriedigende Erkenntnislage stiitzen (vgl. OLG Dusseldorf, 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) Zunéachst ist festzustellen, dass die Ag die von ihr aufgestellten Anforderungen
zur Uberprufung der Leistungsfahigkeit der Bg eingehalten hat. Die Ag hat den
Bietern keine spezifischen Vorgaben zur Uberprifung der personellen Kapazi-
tat in der Auftragsbekanntmachung gem. § 122 Abs. 4 Satz 2 GWB gemacht,

um die Leistungsfahigkeit insoweit nachzuweisen.
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§ 122 Abs. 4 Satz 2 GWB schreibt vor, dass die Eignungskriterien in der Auf-
tragsbekanntmachung aufzufihren sind. Diese Vorschrift konkretisiert den
Grundsatz des transparenten und die Chancengleichheit wahrenden Vergabe-
wettbewerbs. Daraus folgt, dass die Auftragsbekanntmachung die wesentlichen
Eignungskriterien selbst als solche benennen muss. Dies hat die Ag lediglich
im Hinblick auf die Anforderung von Nachweisen fir die in den letzten drei Ar-
beitsjahren beschéftigten Arbeitskrafte getan. Anforderungen an Beféahigungs-
nachweise fir das einzusetzende Personal sind von den definierten Eignungs-

kriterien nicht umfasst.

(a) Die Ag hat fur die Prifung der Eignung der Bieter, genauer ihrer technischen
und beruflichen Leistungsfahigkeit im Sinne von § 122 Abs. 2 GWB, lediglich
Angaben zu den in den letzten drei Geschéftsjahren beschaftigten Arbeits-
kraften in Ziff. 111.1.3 der Auftragsbekanntmachung abgefordert. Dartiber hin-
aus hat die Ag in der Auftragsbekanntmachung unter der fir die Definition
der Eignungskriterien einschlagigen Ziff. lll.1 (,Teilnahmebedingungen®)
keine spezifizierten Nachweisanforderungen im Hinblick auf die Verflgbar-
keit der zur Ausfilhrung der ausgeschriebenen Arbeiten einzusetzenden
Fachkrafte (vor allem Taucher und Schweil3taucher), vorgegeben und die
Eignungsprufung der Bieter insoweit grundsatzlich wettbewerbsoffen ausge-

staltet.

(b) Soweit die Ag in der Auftragsbekanntmachung Anforderungen an das von
den Bietern einzusetzende Personal benannt hat, bezogen sich diese aus-
weislich der Ziff. 111.2.2 der Auftragsbekanntmachung (,Bedingungen fur die
Ausfuihrung des Auftrags®) in Verbindung mit Ziff. 3.2 der Aufforderung zur
Angebotsabgabe sowie unter Beriicksichtigung des Leistungsverzeichnis-
ses (,Allgemeines®) und der Leistungsbeschreibung (Ziff. 5.4.1, 5.4.2) auf die
Vorlage von Befahigungsnachweisen des im Fall der Auftragsausfihrung
einzusetzenden Personals ,auf Anforderung durch den Auftraggeber®, also
der Ag. Ziff. I11.3.2 der Auftragsbekanntmachung bestimmte Entsprechendes
fur die Namen und die Qualifikation des Personals, das fur die Auftragsaus-
fuhrung verantwortlich sein soll. Diese Angaben waren auf dieser Grundlage
regular erst fur den Fall der Auftragsausfihrung beim Auftragnehmer abzu-
fordern und von diesem vorzulegen gewesen, was zusatzlich durch Ziff. 5.4.2

der Leistungsbeschreibung unterstrichen wird. Unabhangig davon, dass die
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Ag im Hinblick auf die spezifischen inhaltlichen Anforderungen des ausge-
schriebenen Auftrags, § 122 Abs. 4 Satz 1 GWB, vor allem die Vorlage von
Befahigungsnachweisen des fur die Durchfihrung einzusetzenden Perso-
nals grundséatzlich als Eignungsnachweise im Sinne von § 6a Nr. 3 lit. b)
VOB/A-EU hatten verlangen kénnen, sind die von der Ag aufgefiihrten Befa-
higungsnachweise und damit zusammenhangend das befahigte bzw. ver-
antwortliche Fachpersonal hier eignungsrelevant im Sinne des § 122 Abs. 1,
2 GWB. Es war somit nicht sachfremd, dass sich die Ag im Zuge der materi-
ellen Eignungsprifung gehalten sah, diese Angaben im Zuge der Aufklarung
der Eignung anzufordern und zur Prifung heranzuziehen (vgl. die dem hie-
sigen Nachprifungsverfahren vorausgegangenen Beschlisse der Vergabe-
kammer vom 3. Juni 2018, VK2-44/18, sowie vom 3. August 2018, VK2-
64/18). Die Art der auszufiihrenden Arbeiten —Taucher- und Schweil3arbei-
ten unter Wasser, die durch spezialisiertes Personal, namlich entsprechend
qualifizierte Taucher, zu erbringen sind (vgl. I11.2.2 der Auftragsbekanntma-
chung und Zziff. 5.4.1 der Leistungsbeschreibung i.V.m. dem Leistungsver-
zeichnis, dort unter ,Allgemeines®) — sowie die von der Ag aufgestellten spe-
zifischen ,zwingend einzuhaltenden® Fertigstellungstermine fir die Instand-
setzung der Pfahle haben es in der Sache geboten, dass die Ag bei den
Bietern aufklart, ob das erforderliche befahigte Personal tiberhaupt verfligbar
ist. Auf diese Weise konnte die Ag sicherstellen, dass die Mal3gaben des §
122 Abs. 1, 2 GWB fir die Eignungsprifung eingehalten werden und der
Auftrag nicht an ein ungeeignetes Unternehmen erteilt wird. Anlass, die von
der Bg mit ihrem Angebot im Formular 124 vorgelegte Eigenerklarung, tber
die fUr die Ausfiihrung der ausgeschriebenen Leistungen erforderlichen Ar-
beitskrafte zu verfigen, aufzuklaren, folgte somit im Ergebnis daraus, dass
die Ag selbst in der Leistungsbeschreibung vorgegeben hat, dass der Per-
sonaleinsatz an den spezifisch vorgegebenen, zwingend einzuhaltenden
Fristen auszurichten gewesen sei und nur spezifisch qualifiziertes Personal

zum Einsatz kommen durfe (vgl. Ziff. 5.1 der Leistungsbeschreibung).

(c) Die Ag hat vor diesem Hintergrund konsequent mit ihnrem Schreiben vom 15.
Marz 2018 von der Bg wie auch von den anderen Bietern die Vorlage der
vorbehaltenen Befahigungsnachweise und damit mittelbar auch die Namen

fur das zur Auftragsdurchfiihrung einzusetzende Personal abgefordert. Die
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Ag hat sich schlieZlich auf die Angaben der Bg zu ihrem Personalansatz im
ersten Aufklarungsgesprach vom 22. Marz 2018 zudem veranlasst gesehen,
konkret zu prufen, ob die ausgeschriebene Mal3Bnahme mit diesem Personal-
ansatz termingerecht umgesetzt werden kann. Diese Veranlassung hat die
Ag in ihrem ersten Prifvermerk vom 5. April 2018, der bereits Gegenstand

des Nachprufungsverfahrens VK2-44/18 war, dokumentiert.

(2) Die Ag hat schlief3lich den relevanten Sachverhalt korrekt ermittelt und keine
unsachgemafien Erwagungen bei der Priifung angestellt, ob die Bg in der Lage
ist, mit ihren personellen Kapazitaten fiir eine termingerechte Auftragserfullung

Sorge tragen zu kénnen.

(a) Die Bg hat zum zweiten Aufklarungsgesprach die Kalkulation ihrer personel-
len Kalkulation fiur Taucher- und Schweildtaucherarbeiten erlautert und
hierzu eine schriftliche Stellungnahme mit Datum vom 14. Juni 2018 einge-
reicht. Die Ag hat ausweislich der handschriftlichen Eintragungen auf dieser
von der Bg eingereichten Stellungahme, beides in der Vergabeakte doku-
mentiert, die Kalkulationsansétze 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,
stellt nicht nur keinen Beurteilungsfehler dar, sondern entspricht im Gegen-
teil dem in § 15 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A-EU fir die Eignungsaufklarung vorgese-
henen Ablauf, wonach der Auftraggeber erst einmal den Bieter hort, indem
er Aufklarung von ihm verlangt, und seine Prifung sodann auf die Einlassun-
gen des Bieters stitzt (vgl. Beschluss der Kammer vom 3. August 2018,
VK2-64/18).

(b)Die Ag hat den von der Bg zugrunde gelegten Personalansatz daraufhin ver-
tieft Uberprift, ob diese Angaben plausibel sind und nachvollzogen werden
kénnen. Ausweislich des Protokolls zum zweiten Aufklarungsgesprach vom
15. Juni 2018 sowie den Vermerken vom 26. Juni 2018 zum zweiten Aufkla-
rungsgesprach/Kalkulation und vom 13. Juli 2018 (abschlieRender Vergabe-
vermerk) war dies der Fall. Die Vermerke vom 26. Juni und 13. Juli 2018
wurden der ASt im Wege der Akteneinsicht, bereinigt um Betriebs- und Ge-

schaftsgeheimnisse Dritter, zuganglich gemacht. Die Ag hat darin nachvoll-
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ziehbar die Vorgehensweise ihrer Prifung, die zugrunde gelegten Pramis-
sen und die Kalkulation der personellen Kapazitaten fir die erforderlichen
Schweil3arbeiten bzw. erforderlichen sonstigen Arbeiten erlautert. Die Ag hat
sodann ausweislich des Vermerks vom 26. Juni 2018 bei der Uberprifung
der personellen Kalkulation der Bg die im Beschluss der Kammer vom 3. Juni
2018 (VK2 44/18) dargelegte Rechtsauffassung der Kammer berlcksichtigt.
Die Ag hat einen vertretbaren, den Maf3gaben des ArbZG entsprechenden
Arbeitszeitansatz zugrunde gelegt, zum Personalansatz der Bg wurden Ka-
pazitatsverluste durch Krankheit und Urlaub, beruhend auf nachvollziehba-
ren Erfahrungswerten der Bg, bericksichtigt.

Ferner ist festzustellen, dass die Ag das im zweiten Aufklarungsgespréch
dokumentierte Personal der Bg fehlerfrei beriicksichtigt hat. Die Bg hat mit
ihrem Angebot die Eigenausfuhrung angeboten und darin keine Nachunter-
nehmer flr Taucher- oder Schweil3leistungen benannt. Sie hat ausweislich
des Protokolls zum zweiten Aufklarungsgesprach vom 15. Juni 2018 sowie
des ersten Aufklarungsgesprachs vom 22. Marz 2018 auch Befahigungs-
nachweise flr bei ihr angestelltes bzw. anzustellendes Personal fir Tau-
cher/Schweildtaucher vorgelegt. Aus dem Protokoll des zweiten Aufklarungs-
gesprachs vom 15. Juni 2018 geht hervor, dass fir die Bg insgesamt jeden-
falls sechs Personen der Kategorien Taucher/Schweil3taucher/Signalmann
dokumentiert sind, fur die die Befahigungsnachweise als Taucher, als Unter-
wasserschweil3er und auch — obgleich nach den MalRgaben der Vergabeun-
terlagen insofern nicht ausdricklich auf Aufforderung vorzulegen — Bestel-
lungen betreffend Signalleute bereits zum ersten Aufklarungsgesprach vom

22. Mérz 2018 vorgelegt wurden.

Es handelt sich dabei um drei Personen der Kategorien Schweif3taucher und
Signalmann, die schon im Protokoll zum ersten Aufklarungsgespréach als bei
der Bg angestelltes Personal eingeordnet wurden. Weitere zwei Taucher wa-
ren im Protokoll zum ersten Aufklarungsgesprach nur als freiberufliche Tau-
cher aufgefuhrt worden, fur die auch Befahigungsnachweise vorgelegt wur-
den, die die Bg nur als Nachunternehmer hétte beschéftigen konnen, ohne

diese aber als solche im Angebot ausgewiesen zu haben.
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Soweit die Bg ausweislich des Protokolls zum zweiten Aufklarungsgesprach
jenes Tauch-/Schweil3personal benannt hat, was nach der Dokumentation
des Protokolls zum ersten Aufklarungsgesprach noch freiberuflich tatig war
und damit als Nachunternehmer einzusetzen gewesen ware, die die Bg nicht
als solche im Angebot deklariert, sondern erstmals im ersten Aufklarungsge-
sprach nachbenannt hat, hat sie fir diese Taucher nunmehr zum zweiten
Aufklarungsgesprach plausibel nachgewiesen, dass diese im Fall der Auf-
tragsdurchfiihrung von der Bg in ein Angestelltenverhaltnis tbernommen

werden.

Auch dieses Personal durfte die Ag bei der Eignungsprifung bericksichti-
gen. Grundsatzlich ist es fur die Prifung der Eignung erforderlich, dass be-
lastbare Umstande vorliegen, die die Prognose rechtfertigen, der Bieter sei
in der Lage, das zur Auftragsausfiihrung erforderliche Personal rechtzeitig
einzustellen (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 4. Februar 2013, Az.: VII-Verg
52/12, dort unter Ziff. 11.1. m.w.N.). Handelt es sich allerdings um solche Ar-
beiten, fur die auf dem Arbeitsmarkt nur eine begrenzte Anzahl an geeigne-
ten Arbeitskraften zur Verfligung steht und kann deshalb von einer jederzei-
tigen Verflgbarkeit nicht ohne Weiteres ausgegangen werden, soll, so das
OLG Dusseldorf in der soeben zitierten Entscheidung, das Vorhandensein
potentieller Mitarbeiter auf dem Arbeitsmarkt gerade nicht ausreichen. Erfor-
derlich ist dann vielmehr, dass eine ausreichende Anzahl potentieller Mitar-
beiter auch bereit ist, die betreffenden Dienste fiir den Bieter zu erbringen
(OLG Diisseldorf, a.a.0.). Das OLG Dusseldorf hat in dem konkret entschie-
denen Fall ferner ausgefihrt, worauf sich auch die ASt beruft, dass ein Bieter
in einem solchen Fall bereits in seinem Angebot konkret darlegen musse,
aus welchen Grunden ihm das erforderliche Personal bei Vertragsbeginn tat-
sachlich zur Verfigung stehen wird. In dem vom OLG Dusseldorf konkret

entschiedenen Fall war dies so.

Die Bericksichtigung des von der Bg zum zweiten Aufklarungsgesprach be-
nannten Personals steht diesen Grundsatzen nicht entgegen. Der Zweck der
Eignungsprifung, nur Bietern den Zuschlag zu gewéahren, die im vollen Um-

fang gemal 8§ 122 Abs. 1, 2 GWB die Gewéahr daflr bieten, den ausgeschrie-
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benen Auftrag erflillen zu kénnen, verlangt danach vom 6ffentlichen Auftrag-
geber, eine gemessen an den Anforderungen an das einzusetzende Perso-
nal ausgerichtete Uberpriifung. Je spezifischer mithin die Anforderungen
sind, desto intensiver muss der 6ffentliche Auftraggeber fiir einen chancen-
gleichen Vergabewettbewerb darauf achten, dass die Bieter Uber das ent-

sprechende Personal fir den Fall der Auftragsausfihrung verfiigen kénnen.

Fir die Auftragsausfihrung wird der Einsatz spezifisch befahigten Fachper-
sonals, geprufter Taucher sowie entsprechend geprifter Schweildtaucher,
erforderlich. Zwischen den Beteiligten ist unstreitig, dass es sich um Perso-
nal handelt, fur das es nur einen eher engen Markt gibt.

Die Bg hat im Hinblick auf das Los 2 zum zweiten Aufklarungsgesprach al-
lerdings nachgewiesen, dass das zur Auftragsausfiihrung erforderliche an-
gestellte Personal im Auftragsfalle tatsachlich zur Verfigung stehen wird.
Die Bg hat hierzu entsprechende ,Verpflichtungserklarungen“ der bislang
freiberuflich tatigen Taucher vorgelegt, die darin ihre Bereitschaft erklaren,
im Fall des Auftragserhalts durch die Bg eine Festanstellung im Unterneh-
men der Bg eingehen zu wollen. Diese Erklarungen sind definitiv eine hinrei-
chend belastbare Grundlage zum Nachweis, dass das erforderliche Tau-

cher-/SchweilRtaucherpersonal im Auftragsfall auch tatsachlich verfligbar ist.

Es ware unzumutbar gewesen, wenn die Ag das Vorhandensein von ausrei-
chend qualifiziertem Personal bereits bei Angebotsabgabe verlangt hétte,
ohne dass der einzelne Bieter weif3, ob er Uberhaupt den Zuschlag erhalt.
Die Ag hat diesen Nachweis auch laut Bekanntmachung gerade nicht ver-
langt, sondern es ausreichen lassen, dass die Befahigungsnachweise fir
das einzusetzende Personal erst vor Auftragsdurchfiihrung, mithin in einem
Zeitpunkt nach Zuschlagserhalt, vorgelegt werden. Dass die Bg entspre-
chende Nachweise bereits mit dem Angebot hatte vorlegen missen, lasst
sich mithin vor dem Hintergrund der konkreten Auftragsbekanntmachung
nicht rechtfertigen. Soweit die zitierte Entscheidung des OLG Dusseldorf
diese Voraussetzung aufstellt, ist diese ersichtlich vor dem Hintergrund des
konkret zu entscheidenden Falles zu sehen, in dem es um die Anforderung

eines entsprechenden Eignungsnachweises, beizubringen mit Einreichung
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des jeweiligen Angebotes im konkreten Fall, ging. Im hier streitgegenstand-
lichen Vergabeverfahren waren die relevanten Befahigungsnachweise des
einzusetzenden Personals und damit mittelbar auch die Namen des einzu-
setzenden Personals bzw. der Tauchergruppen allerdings erst auf Aufforde-
rung durch den Auftraggeber im Hinblick auf die Auftragsausfiihrung, mithin
nach Auftragserteilung, vorzulegen. Es kann der Bg — wie im Ubrigen auch
allen anderen Bietern — nicht vorgeworfen werden, dass sie in ihrem Angebot
gerade noch nicht spezifiziert hatte, ob bzw. in welchem Umfang das zur
Ausfuhrung der ausgeschriebenen Arbeiten einzusetzende Taucher- und
Schweildtaucherpersonal tatséchlich verfigbar sein wird. Auch das Angebot
der ASt wirde einer solchen Mal3gabe nicht gerecht, da sie mit Angebotsab-
gabe auch noch keine entsprechenden Nachweise vorgelegt hat.

(c) Soweit die Bg die Befahigungsnachweise fir einen dieser im Auftragsfall
anzustellenden Taucher erstmals zum zweiten Aufklarungsgesprach beige-
bracht hat, der zum ersten Aufklarungsgesprach noch nicht benannt worden
ist, steht dies seiner Bertcksichtigung bei der Prifung der Leistungsfahigkeit
aus den soeben dargelegten Griinden ebenfalls nicht entgegen. Wie schon
festgestellt, war die Bg im Hinblick auf die maf3geblichen Vorgaben der Auf-
tragsbekanntmachung gehalten, die Nachweise erst auf Aufforderung der Ag
im Auftragsfalle vorzulegen. Die Bg konnte Entsprechendes daher auch
noch zum zweiten Aufklarungsgesprach tun, ohne auf die Angaben be-
schrankt zu sein, die sie bereits zum ersten Aufklarungsgesprach gemacht
hatte. Entsprechendes gilt hinsichtlich der zum zweiten Aufklarungsgesprach
benannten zwei Taucher, deren Befahigungsnachweise zum Unterwasser-
schweilRen ausweislich des Vergabevermerks vom 13. Juli 2018 noch zu er-
neuern sind. Da nach der maf3geblichen Ziff. 111.2 der Auftragsbekanntma-
chung diese Befahigungsnachweise lediglich vor Beginn der Auftragsaus-
fuhrung vorzulegen waren, nicht aber bereits mit Angebotsabgabe, konnte

die Bg diese auch zu diesem Zeitpunkt noch vorlegen.

(d) Soweit die Bg erst zum zweiten Aufklarungsgesprach noch fur einen weite-
ren Taucher Befahigungsnachweise beigebracht hat, der ausweislich des
Protokolls zum zweiten Aufklarungsgespréch vom 15. Juni 2018 sowie des

Vergabevermerks vom 13. Juli 2018 sowohl fur Los 2 als auch Los 1 als
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~opringer eingesetzt werden soll, der von der Bg bis dato noch gar nicht
benannt bzw. fir den bislang keine Nachweise eingereicht worden waren,
hat die Ag im Vergabevermerk vom 13. Juli 2018 festgestellt, dass es auf
diesen ,Springer* fur die Eignungsprifung der Bg betreffend das streitgegen-
standliche Vergabeverfahren zum sog. ,Los 2“ ohnehin nicht mehr ankommt

und dieser fur die Eignungsprifung auf3er Betracht geblieben ist.

(e) Vor diesem Hintergrund hat die Ag den Mal3gaben des Beschlusses der
Vergabekammer vom 3. Juni 2018 (VK2-44/18) entsprochen. Das urspring-
lich bei der Uberpriifung der Leistungsfahigkeit fehlerhaft beriicksichtigte,
zum ersten Aufklarungsgesprach mit Befahigungsnachweisen benannte frei-
berufliche Taucherpersonal, das die personelle Kapazitat der Bg nachtrag-
lich durch Nachunternehmereinsatz verstarkt hétte, ist von der Bg als im Auf-
tragsfall anzustellen nachgewiesen worden und somit fehlerfrei als zukinftig

eigenes Personal der Bg berucksichtigungsfahig.

Was das Vorbringen der ASt betrifft, die Ag habe die in den Ausfiihrungs-
zeitraum fallenden Feiertage nicht bertcksichtigt, hat die Vergabekammer
bereits im Nachprifungsverfahren der ASt zu Los 1 zum Az. VK2-64/18 ge-
genlber denselben Beteiligten bestandskraftig festgestellt, dass die Ag ohne
Beurteilungsfehler davon ausgegangen ist, dass entsprechende Ausfélle ar-
beitszeitrechtskonform nachholbar sind (Beschluss vom 3. August, VK 2-
64/18 sub 11.2.a) bb) (4)). Insofern gilt auch fur das Los 2 im hiesigen Nach-

prifungsverfahren nichts Anderes.

Entsprechendes gilt fir den Vortrag der ASt, der Wegfall eines Tauchers bei
Krankheit oder Urlaub fihre dazu, dass eine Tauchergruppe nicht einsatzfa-
hig sei. Hierzu hat die Vergabekammer im Beschluss vom 3. August 2018
bestandskraftig festgestellt, dass hinreichend beféhigtes Ersatzpersonal ver-
fugbar ist. Dies gilt nach den soeben vorausgegangenen Feststellungen
auch fur das Los 2. Die Ag muss bei ihrer Eignungsprufung nicht vom worst-
case-Szenario ausgehen, dass alle Taucher ausfallen (vgl. Beschluss vom
3. August 2018, VK2-64/17, sub 11.2.a) bb) (5)).

bb) Auch im Weiteren liegen keine Prognosefehler vor.
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(1) Die von der Ag im Vermerk vom 11. Juni 2018 ermittelten personellen Ka-
pazitatsdefizite, wonach nicht zu erwarten gewesen ware, dass die Bg den
ersten Arbeitsabschnitt termingerecht abschlie3en kann, wurden im Vermerk
vom 26. Juni 2018 nachvollziehbar aufgegriffen und unter Beriicksichtigung
des von der Bg zum zweiten Aufklarungsgesprach am 15. Juni 2018 zuséatz-
lich benannten Bauhelfers analysiert. Die Bg hatte insoweit in ihrer zum zwei-
ten Aufklarungsgespréch eingereichten 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 erklart, dass durch Einsatz eines Bauhelfers au-
Rerhalb des Wassers zusatzliche personelle Kapazitaten verfligbar gemacht
wirden, um das Taucher- bzw. Schweildtaucherpersonal zu unterstiitzen
und zu entlasten. Die Ag hat diesen Ansatz in ihrem Vermerk vom 26. Juni
2018 nachvollziehbar Uberprift und ist auf dieser Grundlage zum plausibel
begriindeten Ergebnis gelangt, dass die personellen Kapazitaten als ausrei-
chend anzusehen sind, auch den ersten Fertigstellungstermin zeitgerecht
ausfuihren zu kénnen Anhaltspunkte fur unsachgemafie Erwagungen, sind
den entsprechenden Ansétzen in den Vermerken vom 11. und 26. Juni 2018

nicht zu entnehmen.

Der Einsatz des Bauhelfers war bei der Wiederholung der Eignungsprifung
berticksichtigungsfahig, seine Benennung kein Verstol3 gegen das Nachver-
handlungsverbot nach § 15 Abs. 3 VOB/A-EU. Der Bauhelfer fallt nicht unter
das Taucher- bzw. Schwei3taucherpersonal, fiir das im Hinblick auf die Leis-
tungsbeschreibung bzw. das Leistungsverzeichnis (s. dort die Mal3gaben un-
ter ,Allgemeines®) auf Aufforderung der Ag Befahigungsnachweise vorzule-
gen waren. Daher konnte die Bg einen unqualifizierten Bauhelfer zur Entlas-
tung des tauchenden bzw. des unter Wasser schweiRenden Personals her-
anziehen. Schlief3lich war unqualifiziertes Hilfspersonal wie der von der Bg
benannte Bauhelfer in der Kalkulation der Bg gar nicht spezifisch auszuwei-
sen. Anhaltspunkte fir einen Verstol3 gegen das Nachverhandlungsverbot
liegen danach nicht vor (vgl. Beschluss der Kammer vom 3. August 2018,
VK2-64/18 zum Los 1).
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(2) Die von der ASt insbesondere im Hinblick auf die erforderlichen personellen
Kapazitaten thematisierten MalRgaben der DGUV Vorschrift 40, hat die Ag
im Vermerk vom 20. Juni 2018 (Anlage 5 des Vergabevermerks vom 13. Juli
2018) auf die Ruge der ASt genauer Uberprift, der der ASt ebenfalls im
Wege der Akteneinsicht vorgelegt worden ist, bereinigt um Geschaftsge-

heimnisse Dritter.

Insgesamt hat die Ag im Vermerk vom 20. Juni 2018 vertretbar und damit
plausibel dargelegt, dass die Ag davon ausgeht, die Bg sei in der Lage, die
Vorgaben der DGUV Vorschrift 40 als verbindliche Vorschriften der gesetzli-
chen Unfallversicherung einzuhalten. Anders als die ASt meint, bezieht sich
dieser Vermerk sehr wohl auch auf den das Los 2 betreffenden Sachverhalt,
was sich bereits aus dem Betreff des Vermerks ergibt. Die Ag hat nachvoll-
ziehbar erlautert, dass — entgegen der Ansicht der ASt — eine einzusetzende
Tauchergruppe nicht aus vier Personen, mithin zwei Tauchern, einem Sig-
nalmann und einem Taucherhelfer, bestehen misse, sondern nach § 9 Abs.
3 DGUV Vorschrift 40 ein Taucherhelfer entfallen und eine Gruppe aus drei
Personen, mithin zwei Tauchern und einem Signalmann, bestehen kénne,
wenn sich die zu Gberwachenden Einrichtungen im Griffbereich des Signal-
mannes befanden. Diese Praxis sei Ublich, was daher auch im Hinblick auf
die ausgeschriebenen Arbeiten anzunehmen sei. Dies wurde von den Betei-
ligten auch nicht in Abrede gestellt. Die Ag hat in ihrem Vermerk vom 20.
Juni 2018 zudem ausgefiihrt, dass von der Regelung auch bei Arbeiten im
1. Bauabschnitt Gebrauch gemacht worden sei. Demnach war im Ergebnis
jedenfalls unstreitig, dass von der Regelung des § 9 Abs. 3 DGUV Vorschrift
40 in der Praxis des Bautauchens regelmafig Gebrauch gemacht wird.

Vor diesem Hintergrund ist es nicht fehlerhaft, wenn die Ag die Einschatzung
in ihrem Vermerk vom 20. Juni 2018 zugrunde legt, die Belegung einer Tau-
chergruppe kdnne sich an der Regelung des § 9 Abs. 3 DGUV Vorschrift 40
orientieren, so dass eine Tauchergruppe dann aus drei Personen mit zwei
Tauchern und einem Signalmann besteht. Ebenso ist es fehlerfrei, wenn die
Ag auf der Grundlage der von der Bg zum zweiten Aufklarungsgesprach an-

gegebenen und im Protokoll zu diesem Gesprach dokumentierten namentli-
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chen Besetzung der Tauchergruppen mit insgesamt sechs Personen der Ka-
tegorien Taucher/Schweil3er/Signalmann davon ausgeht, die Bg werde den
Anforderungen an 8 9 Abs. 3 DGUV Vorschrift 40 entsprechen und diesen
Personalansatz der Prifung der Leistungsfahigkeit der Bg im Vermerk vom
26. Juni 2018 zugrunde legt. Dies ist auch deshalb nicht fehlerhaft, weil —
wie die mindliche Verhandlung ergeben hat — fur die Ag keine Anhaltspunkte
dafur ersichtlich sind, die Bg wirde — als ausgewiesenes Fachunternehmen
— die bei der Auftragsausfiihrung im Hinblick auf § 128 Abs. 1 GWB verbind-
lich zu beachtenden MalRRgaben dieser Unfallverhiitungsvorschrift nicht ein-
halten. Gegen eine solche Annahme spricht aul3erdem, dass die Bg keinerlei
Interesse daran haben kann, die Unfallverhitungsvorschriften zu missach-
ten. Dies ist zum einen nach § 33 DGUV Vorschrift 40 i.V.m. § 209 Abs. 1
Nr. 1 des Siebten Buches des Sozialgesetzbuches (SGB VII) als Ordnungs-
widrigkeit buRgeldbewehrt, kann zudem aufgrund von § 19 SGB VII zur Ein-
stellung der Bauarbeiten fihren, was wiederum zu entsprechenden Verzo6-
gerungen der Bauarbeiten fihrt, woran wiederum die Ag als Auftraggeberin
kein Interesse haben kann, und ist zum anderen von der Ag in vergaberecht-
licher Hinsicht jedenfalls im Hinblick auf § 128 Abs. 1 GWB sowie § 124 Abs.
1 Nr. 7 GWB zu tberwachen.

Entsprechendes gilt hinsichtlich der von der ASt beméngelten Einhaltung der
Regelungen tber Reservetaucher und der zuldssigen Tauchzeiten. Der Ein-
satz von Reservetauchern (vgl. § 23 DGUV Vorschrift 40) war Gegenstand
des zweiten Aufklarungsgesprachs und wurde dort von der Bg erlautert. Die
Ag hat hierzu in ihrem Vermerk vom 20. Juni 2018 nachvollziehbar dargelegt,
dass der Personalansatz der Bg einen entsprechenden Einsatz von Ret-
tungstauchern erméglicht, die nicht fir den Baueinsatz, sondern nur fir Not-
falle vorzuhalten sind. Des Weiteren hat die Ag im Vermerk vom 20. Juni
2018 die Einhaltung der zulassigen Tauchzeiten im Hinblick auf die Mal3ga-
ben des ArbSchG und des ArbZG Uberprift und nachvollziehbar festgestellt,
dass die Vorgaben eingehalten werden bzw. drohende VerstéRRe nicht er-
sichtlich sind. Diese Einschatzung der Ag im Vermerk vom 20. Juni 2018 ist
aus den schon dargelegten Griinden, wonach keine Anhaltspunkte ersicht-
lich sind, dass die Bg die entsprechenden Vorgaben missachten wird, eben-

falls als vertretbar und damit fehlerfrei einzuordnen.
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cc) Es ist vor diesem Hintergrund schlief3lich nicht ersichtlich, dass die Rige der
ASt durchgreift, die Bg habe zu wenig Taucher-Personal, um neben dem bereits

bezuschlagten Los 1 auch das Los 2 ausfuhren zu kénnen.

Aus dem Vergleich der in den Vergabeakten dokumentierten Protokolle fur die ers-
ten und zweiten Aufklarungsgesprache fur Los 1 und Los 2 folgt, dass es keine
Uberschneidungen des fiir die beiden Lose eingesetzten angestellten Personals
der Bg geben soll. Beriicksichtigt man danach also die auf Aufforderung der Ag
durch die Bg vorgelegten Befahigungsnachweise fir das von ihr verfigbare ange-
stellte bzw. im Auftragsfalle anzustellende Personal, so ist festzustellen, dass die
Bg insgesamt jedenfalls zwolf Taucher/Schweil3taucher/Signalleute nachgewiesen
hat, die fur die als Los 1 und Los 2 ausgeschriebenen Leistungen eingesetzt wer-
den sollen. Vor dem Hintergrund, dass die Ag fur die Eignungsprifung der Bg feh-
lerfrei davon ausgegangen ist, dass die Tauchgruppen im Hinblick auf 8 9 Abs. 3
DGUV Vorschrift 40 aus drei Personen bestehen kénnen, ist speziell die diesbe-
zlgliche Rlge der ASt, die Bg habe nur funf oder sechs relevante Fachkréafte fur
die zu erbringenden Tauch- bzw. Unterwasserschweil3arbeiten, die gleichsam
durch das bereits beauftragte Los 1 bereits ,verbraucht® seien, man brauche aber
mindestens zwei Tauchergruppen pro Los und somit mindestens 12 Taucher und
zusatzliche Signalleute, die Bg kdnne daher das Los 2 mangels verfligbaren Per-

sonals nicht bedienen, obsolet.

b) Die Bg hat die laut Ziff. Ill.1.3 Auftragsbekanntmachung geforderten Referenznachweise
vorgelegt; diese sind auch mit den ausgeschriebenen Leistungen vergleichbar. Die Verga-
bekammer hat diese Ruge der ASt bereits in dem von der ASt angestrengten Nachpri-
fungsverfahren zu Los 1 zum Az. VK2-64/18 (a.a.O., sub I1.2.b)) mit bestandskraftigem
Beschluss vom 3. August 2018 lberprift und festgestellt, dass ein Verstol3 gegen die
Mal3gaben der 8§ 122 Abs. 1, 2 GWB, § 6a Nr. 3 lit. a) VOB/A-EU nicht vorliegt. Im Nach-
prufungsantrag der ASt zum streitgegenstandlichen Vergabeverfahren betr. das Los 2
wird insofern nichts Neues vorgebracht, so dass hierzu auf die entsprechenden Griinde
des bestandskraftigen Beschlusses zum Nachpriufungsverfahren VK2-64/18 Bezug ge-
nommen wird. Ein Vergaberechtsverstol3 ist danach auch im hiesigen Zusammenhang

betreffend das Vergabeverfahren zum sog. Los 2 nicht zu erkennen.
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c) Auch ein Verstol3 gegen 8 97 Abs. 2 GWB dadurch, dass die Ag die nach dem Vergabe-
kammerbeschluss vom 3. Juni 2018 (VK2-44/18) zu wiederholende Eignungspriifung
beim streitgegenstéandlichen Vergabeverfahren [...] zuerst durchgefihrt hat, ist nach den
bereits im bestandskraftigem Beschluss der Vergabekammer vom 3. August 2018 (VK2-
64/18, sub 11.2.c)) festgestellten Griinden abzulehnen. Insofern gelten die soeben darge-

legten Grunde entsprechend.

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. 1, 2, 3 Satz 2 VwVfG (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
Grunden 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 Verhandlung Ausfiihrungen zur Sache
gemacht und sich gegen das Vorbringen der ASt verteidigt. Vor diesem Hintergrund war
die Bg einem unmittelbaren Kostenrisiko ausgesetzt, das es rechtfertigt, ihre notwendigen

Aufwendungen der hier unterlegenen ASt aufzuerlegen.

3. Die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmachtigten der Ag war notwendig, 8 182 Abs. 4
Satz 4i.V.m. § 80 Abs. 1, 2, 3 Satz 2 VwVIG (Bund).

Ob die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten des offentlichen Auftraggebers
notwendig ist, hAngt von den Umstanden des Einzelfalles ab (vgl. OLG Disseldorf, Be-
schluss vom 23. Dezember 2014, Az.: VII-Verg 37/13). Stehen schwerpunktmafig auf-
tragsbezogene Sach- und Rechtsfragen im Vordergrund, besteht regelméRig keine Not-
wendigkeit, einen Rechtsanwalt hinzuzuziehen, da derartige Materien zum originaren Auf-
gabenbereich eines 6ffentlichen Auftraggebers gehdren. Weitergehende Rechtsfragen

des Nachprufungsverfahrens oder des materiellen Vergaberechts dagegen kénnen fir
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eine notwendige Hinzuziehung sprechen. Die Ag hatte sich im Zuge des Nachprufungs-
verfahrens nicht ausschlieB3lich mit auftragsbezogenen Sach- und Rechtsfragen ausei-
nanderzusetzen. Vielmehr ging es darum, die Wiederholung der Eignungsprifung infolge
des Beschlusses der Vergabekammer vom 3. Juni 2018 im Verfahren VK2-44/18 zu ver-
treten, so dass sich die Verteidigung der Ag gegenlber der ebenfalls anwaltlich vertrete-
nen ASt insoweit mit komplexen Sach- und Rechtsfragen auseinanderzusetzen hatte, ob
und inwieweit die MaRgaben aus dem Kammerbeschluss vergaberechtskonform umge-
setzt worden sind. Das rechtfertigt es, die Hinzuziehung des Verfahrensbevollméchtigten
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 stlitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fiir Be-

schwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

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

Beschwerde verlangern.

Dr. Herlemann Dr. Brauser-Jung



