% Bundeskartellamt

2. Vergabekammer des Bundes
VK 2 —74/18

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 mindliche Verhandlung vom
22. August 2018 am 27. August 2018 beschlossen:

Der Nachprifungsantrag wird zurtickgewiesen.

Die Antragstellerin tréagt die Kosten des Verfahrens (Gebihren und Auslagen) sowie die
zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antrags-
gegnerin und der Beigeladenen.



3. Die Hinzuziehung des Verfahrensbevollméchtigten 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 verfugen soll, um ausgeschriebene hochspezialisierte Arbeiten (Schweil3taucherleis-

tungen) binnen der von der Ag vorgegebenen Fristen ausfiihren zu kdnnen.

1. Die Ag veroffentlichte am [...] zwei separate EU-weite Auftragsbekanntmachungen, die
die Vergabe zweier parallel auszufiihrender Lose zu Instandsetzungsarbeiten von Stahl-
tragpfahlen einzelner Blocke einer Mole in offenen Verfahren umfassten [...]. Los 1 um-
fasste die Instandsetzung von 108 Tragpfahlen, Los 2 die Instandsetzung von 101 Trag-
pfahlen. Auszufiihren waren in diesem Rahmen weitgehend Schweil3-, Stahlbau-, Scha-
lungs- und Betonierarbeiten unter Wasser. Der Leistungsumfang der ausgeschriebenen
Arbeiten, im Einzelnen beschrieben in Ziff. 2.3 der Leistungsbeschreibung, beinhaltet im
Wesentlichen Arbeiten, die ,unter Wasser" auszufiihren sind. Die Kammer hat insofern in
einem von einem anderen Unternehmen als der hiesigen ASt eingeleiteten beide Lose
umfassenden, ersten Nachprifungsverfahren zum Az. VK2-44/18, an dem neben der hie-
sigen Ag auch die hiesige Bg beteiligt war, bestandskraftig festgestellt, dass die auszu-

fuhrenden 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. 111.2.2 der Auftragsbekanntmachung definierte die Ag folgende Bedingungen fir die
Ausfiihrung des Auftrags:

gy n

Befahigungsnachweise des eingesetzten Personals: gem. Vergabeunterlagen.
In Ziff. 111.2.3 der Auftragsbekanntmachung wies die Ag auf die Verpflichtung hin, die Na-
men und beruflichen Qualifikationen der Personen anzugeben, die fur die 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 Unterwasserschweif3arbeiten mit dem Angebot
vorzulegen ist. Diese Anforderung wurde auch in der Aufforderung zur Abgabe eines An-
gebots (Ziff. 3.1 des Formulars 211 EU) wiederholt.

Ziff. 5.4.1 der Leistungsbeschreibung wiederholte die Vorgabe der Auftragsbekanntma-
chung zur Herstellerqualifikation fur nasse Unterwasserschweil3arbeiten und schrieb fer-
ner vor: ,Die SchweilRarbeiten dirfen nur von Personen durchgefiihrt werden, die tber

eine gultige, personengebundene Qualifikation fiir Unterwasserschweil3arbeiten ... verfi-



gen. Die entsprechenden Qualifikationen aller bei der BaumaRhahme eingesetzten Tau-
cher, die Schweil3arbeiten unter Wasser ausfiihren, sind der Vergabestelle auf Verlangen

in gultiger Fassung vorzulegen.*

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

zur Qualifikation der eingesetzten Taucher dem AG zur Verfligung zu stellen. [...]

Auch das Leistungsverzeichnis enthielt im ersten Abschnitt ,Allgemeines® Vorgaben fur
die Qualifikation des einzusetzenden Taucher- und des Schweil3taucherpersonals:
,Taucherarbeiten

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

Die SchweiRRarbeiten durfen nur von Personen durchgefiihrt werden, die tber eine gultige,
personengebundene Qualifikation fir Unterwasserschweil3arbeiten ... verfiigen. Die ent-
sprechenden Qualifikationen aller bei der BaumaRnahme eingesetzten Taucher, die
Schweil3arbeiten unter Wasser ausfiihren, sind der Vergabestelle auf Verlangen in giilti-

ger Fassung vorzulegen. ...”

ASt und Bg gaben fristgemalfd Angebote ab. Die Bg rangierte im Ergebnis nach rechneri-
scher Priifung mit ihrem Angebot fir die mit dem streitgegenstandlichen Vergabeverfah-
ren ausgeschriebenen Leistungen (,Los 2%) auf Rang 1, die ASt auf Rang 2. Die Ag hat in
der mundlichen Verhandlung erklart, der Bg zwischenzeitlich den Zuschlag fur das Los 1
erteilt zu haben.

Die Ag forderte mit Schreiben vom 15. Méarz 2018 fiir beide Vergabeverfahren von der
ASt und der Bg u.a. unter Hinweis auf Ziff. 3.2 der Aufforderung zur Abgabe eines Ange-
botes (Formular 211 EU) die Befahigungsnachweise des fir die Auftragserledigung ein-

gesetzten 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 [...] fristgemalf fur ihr eigenes Personal und fir ein-
zelne Personen vor, die als freiberufliche Mitarbeiter/Taucher (Nachunternehmer) tétig

sind.

Am 22. Marz 2018 war es zwischen der Ag und der Bg zu einem Aufklarungsgespréch
nach 8§ 15 Abs. 1 VOB/A-EU uber die technische und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit,
das Angebot, die geplante Art der Durchfiihrung, die Bezugsquellen von Stoffen und Bau-
teilen sowie die Angemessenheit der Preise gekommen. Im Protokoll zu diesem ersten
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 urspriingliche Mitteilung der Ag vom 11. April 2018, sie beabsichtige, den Zuschlag
fur die beiden Lose an die Bg zu erteilen, die Angebote der ASt kénnten daher nicht be-
rticksichtigt 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 dort vorgesehenen 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 verfligt, um die von der Ag ausgeschriebenen Bauleistungen innerhalb der vor-

gegebenen Fristen erfillen zu kdnnen. Im Einzelnen hat die Kammer in ihrem Beschluss

folgende Beurteilungsfehler bei der urspriinglichen 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 fir das Los 2 keine separate Prifung vorge-
nommen.

- Die Ag habe bei ihrem Prufvermerk nicht schlissig 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 uberhaupt moglich sei. Ebenso sei bei der Bg nicht berticksichtigt worden,
ob die termingerechte Fertigstellung der ausgeschriebenen Arbeiten durch Urlaubs-
und Krankheitszeiten behindert werden kénne. Dies sei angesichts des Umstands zu
berticksichtigen, 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 Prifung der Leistungsfahigkeit der Bg, dass
die Ag von der Bg zum ersten Aufklarungsgesprach nachtraglich benannte Nachun-
ternehmer flr den Einsatz von Taucherarbeiten (freiberufliche Taucher) bei der Pri-
fung der Leistungsfahigkeit der Bg 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 anschliel3end die Eig-
nungsprifung zum streitgegenstandlichen Vergabeverfahren (,Los 2%) zu wiederholen.
Die Ag Uberpriifte 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 Prifung, ob mit dem von der Bg

im ersten Aufklarungsgesprach angegebenen Personalansatz die Umsetzung der Mal3-

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:

- Fir den Arbeitsabschnitt der ersten 48 Pfahle vom 23. April 2018 bis zum 15. Dezem-
ber 2018 errechnete die Ag einen verfligharen Zeitraum von insgesamt etwas weniger
als 32 Wochen, fur den zweiten Arbeitsabschnitt (53 Pfahle) vom 16. Dezember 2018
bis zum 30. Oktober 2019 einen verfugbaren Zeitraum von rd. 44 Wochen.

- Im Ergebnis errechnete die Ag fur den ersten zwingend einzuhaltenden Termin, dass

der Bg fur die von den Tauchergruppen zu erbringenden Arbeiten mit der von ihr im



ersten Aufklarungsgesprach angegebenen Anzahl an Tauchergruppen ein paar Wo-
chen zu lang brauchte als nach den zwingend einzuhaltenden zeitlichen Vorgaben
vorgesehen. Flr den zweiten Termin errechnete die Ag im Ergebnis, dass die Bg fur
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 inrem 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 kdnne vorausgesetzt werden,
wenn der Personaleinsatz zugunsten des ersten Abschnittes verschoben werde. Da-
her sei aufzuklaren, ob eine entsprechende Einteilung des Personals der Bg méglich
sei.

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

die Bauleistungen mit dem vorhandenen Personal der Bg bearbeitet werden kénnen.

In einem Aufklarungsgesprach am 15. Juni 2018 (zweites Aufklarungsgespréach) tbergab
die Bg eine vom 14. Juni 2018 datierte Stellungnahme, in der sie im Einzelnen Ausfih-
rungen zur ,Kalkulation der Kapazitaten fur Schweil3taucher- 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 dokumentiert. 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 Aufklarungsgespréach 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 [...] eingesetzt werden. Fir die Personen, die von der Bg bislang als freibe-
rufliche Mitarbeiter/Taucher bzw. noch gar nicht benannt worden sind, legte die Bg zum
zweiten Aufklarungsgesprach je als ,Verpflichtungserklarung“ bezeichnete Erklarungen
vor, wonach diese fir den Fall des Auftragserhalts versichern, bereit zu sein, bei der Bg
mit einem Arbeitsvertrag angestellt zu werden. Das Protokoll des zweiten Aufklarungsge-
sprachs dokumentiert fir zwei dieser Personen, dass die Unterwasser-Schweil3er-Priif-
bescheinigung abgelaufen seien und diese sich in ihren Erklarungen zur kurzfristigen
Nachprifung bereit erklaren.

In einem Vermerk vom 20. Juni 2018, auf den im Einzelnen Bezug genommen wird, do-
kumentierte die Ag die Prifung der Rige eines anderen Bieters, in der die Eignung der
Bg naher in Frage gestellt worden war. Darin fihrte die Ag u.a. aus, es bestiinden keine
Bedenken im Hinblick auf die Einhaltung der Unfallverhitungsvorschrift , DGUV Vorschrift
40 Taucharbeiten®, insbesondere auch unter dem Aspekt eines vorzuhaltenden Reser-
vetauchers. Die personelle Kapazitat der Bg reiche aus. Die Ag hielt als Fazit fest, die
Eignung der Bg fur das Schweil3en unter Wasser sei durch die Herstellerqualifikation der
Bg nachgewiesen worden. Die Eignung der Bg sei nicht in Zweifel zu ziehen. Eine weitere

Aufklarung sei nicht erforderlich.

Die Ag dokumentierte in einem weiteren Vermerk vom 26. Juni 2018, auf den im Einzelnen
Bezug genommen wird, ihre Prifung der von der Bg im zweiten Aufklarungsgesprach
Uberreichten Stellungnahme zur ,Kalkulation der Kapazitaten fir Schwei3taucher- und
Taucherarbeiten“ vom 14. Juni 2018. (,Vermerk zum 2. Aufklarungsgesprach/Kalkula-
tion“). Die Ag vollzog in diesem Vermerk die Erlauterungen der Bg aus deren Stellung-
nahme vom 14. Juni 2018 zu ihrer Kalkulation der einzusetzenden personellen Kapazita-
ten nach und Uberprifte diese:
- Im Einzelnen dokumentierte der Vermerk die von der Ag durchgefiihrte Uberprifung
der Kalkulationsansatze der Bg betreffend die personellen Kapazitaten fur die Ausfuh-
rung der Schweil3arbeiten sowie der sonstigen Arbeiten gemall dem Leistungsver-

zeichnis, jeweils bezogen auf die zwei Fertigstellungstermine.



- Dabei beriicksichtigte die Ag bei inrer Uberpriifung die Angaben der Bg zur Arbeitszeit
sowie zum Kapazitatsverlust durch Urlaub und Krankheit auf der Basis von der Bg
naher benannter Erfahrungswerte.

- Des Weiteren bericksichtigte die Ag von der Bg in der Stellungnahme vom 14. Juni
2018 benannte personelle Kapazitaten eines Bauhelfers fir Arbeiten aul3erhalb des
Wassers. Fur diesen Bauhelfer hatte die Bg in ihrer Stellungnahme vom 14. Juni 2018
einen Arbeitsvertrag, bezogen auf das Bauvorhaben des streitgegenstandlichen
Vergabeverfahrens, auszugsweise in Kopie Gibermittelt.

- Die Ag stellte in ihrer Prifung fest, dass die Schweil3arbeiten mit den personellen Ka-
pazitaten der Bg im ersten Arbeitsabschnitt nur unter Einsatz des Bauhelfers fristge-
recht erfillbar seien. Ohne den Bauhelfer ergebe sich, dass die personellen Kapazi-
taten der Bg fur eine fristgeméfRe Ausflihrung 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 fir 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 flr schlissig und nachvollziehbar. Die Bg habe dies im zweiten Aufklarungs-
gesprach erlautert. Soweit die Bg im ersten Arbeitsabschnitt ohne den bestellten Bau-
helfer nicht gentigend personelle Kapazitaten habe (keine ,ausreichende theoretische
Istkapazitat®), sei dies vernachlassigbar, da die Bg den Einsatz des Bauhelfers in bei-
den Abschnitten 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 Gesamtmal3nahme zu erwarten sei. Ein Ausschlussgrund sei nicht gegeben, eine

weitere Aufklarung nicht erforderlich.

In einem Vergabevermerk vom 13. Juli 2018 fasste die Ag schlief3lich die Ergebnisse ihrer
Prufung zur technischen Leistungsféahigkeit der Bg abschlieRend 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
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»opringer® zwischen den parallelen Vergabeverfahren [...] benannt habe, komme es auf
diesen flur die Auftragsausfuihrung nicht an und er werde daher in die Wertung nicht ein-
bezogen. Soweit die Bg des Weiteren die urspringlich im ersten Aufklarungsgesprach als
freiberufliche Mitarbeiter benannten Taucher mit einem Arbeitsvertrag beschaftigen wolle
und entsprechende Erklarungen dieser Taucher vorgelegt habe, seien deren Beféhi-
gungshachweise — wie auch fur das bereits angestellte Personal — bereits zum ersten
Aufklarungsgespréch vorgelegt worden. Soweit ein Taucher erstmals zum zweiten Auf-
klarungsgesprach benannt und dessen Beféahigungsnachweis 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 konn-
ten nicht zu Lasten der Bieter gehen, weshalb die Bg nicht auszuschlie3en 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 fir die als ,Los 2“ ausgeschrie-

benen Instandsetzungsarbeiten an die Bg zu erteilen.

Anlage 1 des Vergabevermerks vom 13. Juli 2018 enthélt 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 firr das zu Los 2 ergibt sich, dass die Bg fur jedes Los fir jedenfalls
sechs und somit insgesamt jedenfalls fur zwolf Taucher/Schweil3taucher/Signalleute Be-
fahigungsnachweise angegeben hat. Das sich daraus ergebende von der Bg fur die Auf-
tragsdurchfiihrung von Los 1 und Los 2 einzusetzende Personal Giberschneidet 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 bertck-
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.
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Mit anwaltlichen Schreiben vom 17. und 19. Juli 2018 rugte die ASt die beabsichtigte Zu-

schlagsentscheidung.

Mit Schreiben vom 19. Juli 2018 teilte die Ag der ASt mit, der Ruge nicht abzuhelfen.

Mit Schreiben vom 23. Juli 2018, erganzt durch Schreiben vom 24. Juli, beantragt die ASt
die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens.

a) Die ASt tragt im Nachprufungsantrag sowie mit Stellungnahme vom 13. August 2018
zur Begrindung Folgendes vor:

- Die ASt halt ihren Nachprifungsantrag fur zulassig, insbesondere sei er nicht wegen
8§ 160 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GWB prékludiert. Insofern sei, anders als es die Ag in ihrer
Erwiderung auf den Nachpriifungsantrag tue, nicht auf das erste Informationsschrei-
ben vom 11. April 2018, sondern auf das nach der infolge des Beschlusses der Verga-
bekammer vom 3. Juni 2018 (VK2-44/18) wiederholten Eignungsprifung mitgeteilte
Wertungsergebnis abzustellen. Die Ag habe nach dem Beschluss der Vergabekam-
mer die Eignungsprifung grundsatzlich bezogen auf alle Bieter zu wiederholen ge-
habt, dementsprechend offen sei der Vergabewettbewerb nach der Zurlickversetzung
des Vergabeverfahrens gewesen. Erst nach Erhalt der neuen §-134-GWB-Mitteilung
vom 13. Juli 2018 sei fir die ASt klar gewesen, dass nach der wiederholten Eignungs-
prufung der Zuschlag an die aus Sicht der ASt nicht geeignete Bg erteilt werden solle.
Die aus Sicht der ASt rigepflichtigen Punkte seien daraufhin fristgeman vorgetragen
worden.

- Die Ag habe die Leistungsfahigkeit der Bg fehlerhaft bejaht. Die ausgeschriebenen
Leistungen erforderten nach den Vorgaben der Vergabeunterlagen den Einsatz spe-
zialisierter Taucher- bzw. Schweil3taucher sowie die zwingende Einhaltung der vorge-
gebenen zwei Fertigstellungstermine. Da die Arbeiten nicht auf neuwertigem Grund-
werkstoff, sondern auf stark verrostetem Material auszufuhren seien, seien die erfor-
derlichen Unterwasserschwei3arbeiten entsprechend zeitaufwendig, was im Schrei-
ben vom 24. Juli 2018 n&her ausgefuhrt wird. Die Bg, die bereits mit der Durchfiihrung
der Arbeiten im parallel ausgeschriebenen Vergabe [...] (,Los 1) beauftragt worden
sei, verflige vor diesem Hintergrund aber nicht tiber entsprechend ausreichende Fach-
krafte. Fur die vertragsgemdale Durchfiihrung der Arbeiten in beiden Vergabeverfah-

ren, mit denen die Bg beauftragt werden solle und die zu ca. 90% parallel auszufiihren
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seien, sei der Einsatz von zwei Tauchergruppen mit mindestens drei Tauchern (Ein-
satztaucher, Taucher, Rettungstaucher) plus Signalmann pro sog. Los erforderlich,
somit mindestens 12 Taucher. Die Bg verflige nach ihren eigenen Angaben nur Uber
funf bis sechs angestellte Taucher und halte damit nur 50% der erforderlichen Perso-
nalstarke vor. Auch verflge die Bg nur Uber zwei Schweildtaucher. Da die beiden pa-
rallel auszufiihrenden Auftrage [...] an die Bg vergeben worden seien bzw. vergeben
werden sollten, kdnne die Bg die Arbeiten mit ihrem Personal nicht wie gefordert pa-
rallel ausfihren, das bereits durch die Arbeiten an dem einen Auftrag [...] (,Los 1%)
gebunden sei. Die ASt hélt es insoweit fir erforderlich, einen Sachverstandigen her-
anzuziehen, um zu prifen, ob die Bg unter Berticksichtigung der zwingenden techni-
schen Rahmenbedingungen eine ausreichende Personalkalkulation vorgelegt habe,
um die Arbeiten an beiden Losen parallel auszufihren.

- Es sei auBerdem aus der Vergabeakte nicht ersichtlich, dass die Ag vor diesem Hin-
tergrund geprift habe, ob die Bg mit ihren personellen Kapazitdten eine terminge-
rechte parallele Ausfihrung der beiden Auftrage gewahrleisten kénne. Daher sei die
Eignungsprifung der Bg bereits aus diesem Grunde fehlerhatft.

- Die Bg kdnne den ausgeschriebenen Auftrag mit ihrer Personalstarke auch deshalb
nicht erfilllen, weil sie damit nicht in der Lage sei, den Mal3gaben der einschlagigen
,unfallverhitungsvorschrift Taucharbeiten® zu entsprechen (Deutsche Gesetzliche
Unfallversicherung Vorschrift 40, kurz: DGUV Vorschrift 40) Nach § 9 Abs. 2 DGUV
Vorschrift 40 misse eine Tauchergruppe grundsatzlich aus vier Personen bestehen
(2 Taucher, ein Signalmann, ein Taucherhelfer), nach § 23 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 DGUV
Vorschrift 40 sei au3erdem ein Reservetaucher einzusetzen, der im Notfall eingreifen
koénne. Das einzusetzende Personal sei gemaf den Ausschreibungsbedingungen an-
zugeben gewesen. Diese Erfordernisse kénne die Bg mit ihrer Personalstarke fir die
ausgeschriebenen Arbeiten nicht abdecken, da ihr verfiigbares angestelltes Personal

bereits im parallel auszufiihrenden Auftrag [...] (,Los 1) gebunden sei.

Die ASt beantragt,
1. ein Vergabenachprufungsverfahren geman 88 160 ff. GWB einzuleiten,
2. den vorliegenden Vergabenachprifungsantrag sofort der Ag zuzustellen,

3. der Ag aufzugeben, unter Ausschluss der Bg den Zuschlag an die ASt zu erteilen,
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4. 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-

maRen Zustand zu versetzen,

5. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméachtigten der ASt fiir erforderlich zu er-

klaren.

6. Der Ag die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Weiterhin beantragt die ASt, ihr Einsicht in die Vergabeakten geméan § 165 GWB zu

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

2. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten der Ag fur notwendig zu erklaren.

Die Ag fluhrt mit Schreiben vom 2. und 17. August 2018 folgendermal3en aus:
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Die Ag halt den Nachprifungsantrag wegen Nicht-Einhaltes der 10-Tages-Frist nach
§ 160 Abs. 1 Nr. 1 GWB fur prékludiert und damit unzulédssig. Dementsprechend sei
auch der Akteneinsichtsantrag der ASt abzulehnen. Die Ag habe der ASt bereits mit
Schreiben vom 11. April 2018 mitgeteilt, dass die Bg den Zuschlag erhalten solle. Da-
raufhin sei keine Rige der ASt erfolgt. Es sei nicht davon auszugehen dass der ASt
der von ihr behauptete Fehler erst innerhalb der 10 Kalendertage vor Erhebung ihres
Nachprufungsantrags bekannt geworden sei. Jedenfalls aber habe die ASt sich dieser
Erkenntnis bewusst verschlossen, obwohl sich diese aufdréngte. Dies sei hier der Fall,
weil die ASt bereits auf das Informationsschreiben vom April 2018 Kenntnis von dem
nunmehr behaupteten Vergaberechtsverstol3 gehabt haben musse.

Jedenfalls halt die Ag den Nachprufungsantrag fir unbegriindet. Die Bg verfuge fur
die ausgeschriebenen Arbeiten fir das sog. Los 2 Uiber ausreichend Personal und sei
daher geeignet, den Auftrag innerhalb des vorgegebenen Zeitplans auszufiihren, was
im Einzelnen im Vergabevermerk vom 13. Juli 2018 dokumentiert worden sei. Soweit
die ASt fordere, es sei durch einen Sachverstandigen zu prifen, ob die Bg die ausge-
schriebenen Leistungen mit ihrem Personalansatz erbringen kénne, gehe der Ein-
wand fehl. Ein Sachverstandigengutachten im Nachprifungsverfahren zur Prifung
der Leistungsfahigkeit der Bg sei nicht statthaft, da im Nachprifungsverfahren nur
Uberprifbar sei, ob die Ag die Eignungsprognose fehlerfrei ausgefiihrt habe. Dies sei
aber der Fall. Die Ag habe keine Zahl von Personen pro Tauchergruppe vorgegeben;
entscheidend sei, dass die MalRgaben nach § 9 Abs. 2, 3 DGUV Vorschrift 40 bzw.
nach 8§ 23 Abs. 1 Nr. 3 DGUV Vorschrift 40 hinsichtlich der Reservetaucher eingehal-
ten wirden. Fir den hiesigen Tauchereinsatz geniigten drei und — entgegen der An-
sicht der ASt — nicht vier Personen pro Tauchergruppe. Die Ag habe bei der Bg Uber-
pruft und bestatigt gefunden, ob diese die ausgeschriebenen Arbeiten termingerecht
sowie die Mafl3gaben der DGUV Vorschrift 40 mit ihren personellen Kapazitaten erful-
len kdnne, was im Einzelnen in den entsprechenden Vermerken vom 20., 26. Juni und
13. Juli 2018 dokumentiert sei. Insbesondere bestinden keine Bedenken, dass die Bg
im Hinblick auf die zu erwartende Dauer der unter Wasser auszufihrenden Schweif3-
arbeiten und die anzufertigenden Schweil3néhte zu wenig Personal aufweise. Die Ag
habe die personelle Kapazitat dementsprechend Uberprift. Die dokumentierte Pri-
fung der Ag zeige aufRerdem, dass das von der Bg angegebene Personal nicht sowohl
fur Los 1 und Los 2 bertcksichtigt worden sei (keine Doppelbewertung). Schlief3lich
sei danach auch gewahrleistet, dass die Bg mit ihnrem Personalansatz auch leistungs-

fahig sel, die Arbeiten im sog. Los 1 und im sog. Los 2 parallel auszufiihren.
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c) Die mit Beschluss vom 25. Juli 2018 zum Verfahren hinzugezogene Bg stellt keine
Antrage.

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

nicht Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse betroffen waren.

Die Vergabekammer hat in der miindlichen Verhandlung vom 22. August 2018 mit den
Beteiligten den Sach- und Streitstand umfassend erortert. Die Bg hat wahrend der
Verhandlung kurzzeitig den Verhandlungssaal verlassen, damit Giber das von der ASt
im Zuge der Eignungsaufklarung benannte Personal fir den Auftrag in camera ge-
sprochen werden kann. Die Ag hat in der miindlichen Verhandlung erklart, dass bei
vergleichbaren Auftrdgen in der Vergangenheit durch verschiedene Auftragnehmer,
darunter auch die ASt, aus drei Personen bestehende Tauchergruppen zum Einsatz
gekommen seien. Es wurde seitens der ASt sowie der Vergabekammer festgestellt,
dass hier nicht Uberprifbar ist, ob diese Auftrdge wirklich mit dem ausgeschriebenen
Auftrag vergleichbar waren. Auf die Schriftsadtze der Beteiligten, die Verfahrensakte
der Vergabekammer sowie die Vergabeakte der Ag, soweit sie der Kammer vorgele-

gen hat, wird erganzend Bezug genommen.

Il.
1. Der Nachprifungsantrag ist zuldssig, aber unbegriindet.

a) Der Nachprifungsantrag ist zuléassig.

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 fir Bauauftrage, an den auch die Statthaftigkeit
des Nachprufungsverfahrens ankniipft, § 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
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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.
§ 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 [...] ist der Schwellenwert definitiv iberschritten.

Die ASt ist antragsbefugt gemafd § 160 Abs. 2 GWB. Sie hat durch die Abgabe
ihres Angebotes ihr Interesse am Erhalt des Auftrags dokumentiert. Die ASt hat im
Nachprifungsantrag eine Verletzung ihrer bieterschitzenden Rechte nach § 97
Abs. 6 GWB geltend gemacht, soweit sie sich gegen die (wiederholte) Eignungs-
prifung der Bg wendet und geltend macht, die Bg sei im Hinblick auf § 122 GWB
nicht zu bertcksichtigen. Nach den von der ASt insofern vorgetragenen Griinden
ist eine Verletzung der entsprechenden bieterschitzenden Vorschriften jedenfalls

nicht von vornherein offensichtlich ausgeschlossen.

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

VergaberechtsverstéRen zu entgehen droht.

Die ASt ist ferner ihrer Rigeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB
hinsichtlich der gertigten Punkte, die Ag habe die Eignung der Bg bei der wieder-
holten Eignungsprifung fehlerhaft bejaht, rechtzeitig nachgekommen. Sie hat
diese Punkte auf die Mitteilung der Ag vom 13. Juli 2018 mit Schreiben vom 17.
und 19. Juli 2018 binnen der Frist von 10-Kalendertagen gerigt. Auf die Nichtab-
hilfemitteilung der Ag vom 19. Juli 2018 hat die ASt ihren Nachprifungsantrag vom
23. Juli 2018 binnen der Frist des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB erhoben.

Soweit die Ag meint, der Nachprifungsantrag der ASt sei im Hinblick auf § 160
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GWB prakludiert, weil die ASt die von ihr auf die wiederholte
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Eignungsprufung der Ag gertigten Eignungsmangel der Bg bereits auf das erstma-
lige Informationsschreiben vom 11. April 2018 erkannt habe, ist dem nicht zu fol-
gen. Der ausschlaggebende Ausgangspunkt fur die 10-Tages-Frist nach § 160
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GWB ist das Informationsschreiben der Ag nach § 134 GWB
vom 13. Juli 2018, das diese nach der wiederholten Eignungsprifung u.a. an die
ASt verschickt hat. Es ist unerheblich, dass die ASt auf das erste Informations-
schreiben vom 11. April 2018 keine Riige vorgebracht hatte. Der Wettbewerb war
auf den Beschluss der Vergabekammer vom 3. Juni 2018 (VK2-44/18) und den
MafR3gaben zur Wiederholung der Eignungsprufung grundsatzlich wieder offen. Es
ist den einzelnen Bietern wie der ASt danach unbenommen, auf eine neue Mittei-
lung nach § 134 GWB erstmals zu riigen, wenn sie der Ansicht sind, die Ag habe
die Eignungsprifung im Hinblick auf die Bg (immer noch) fehlerhaft durchgefihrt,
weil die Bg aufgrund ihrer personellen Ausstattung per se (immer noch) nicht leis-
tungsfahig sei.

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

lerfrei bejaht.

a)

Die Ag ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Bg Uiber eine ausreichende An-
zahl an qualifizierten Mitarbeitern fiir die Ausfiihrung von Los 2 verfligt, um auch
die berufsgenossenschaftliche Unfallverhitungsvorschrift der DGUV Vorschrift 40
sowie die Vorgaben des Arbeitsschutzgesetzes (ArbSchG) bzw. des Arbeitszeit-
gesetzes (ArbZG) einhalten zu kénnen. 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 wére,
einem Bieter den Zuschlag zu erteilen, dessen personelle Kapazitaten nicht aus-
reichen, um die hier nachgefragten Spezialarbeiten durchzufiihren; ebenso ware
die Bejahung der Eignung eines Bieters nicht zulassig, wenn erkennbar wéare, dass
dieser Bieter die Arbeiten mit dem vorhandenen Personal zwar durchfiihren kann,

aber nur unter Nichteinhaltung bzw. unter Verstol3 gegen arbeitsschutzrechtliche
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Bestimmungen oder gegen zwingende Bestimmungen der Berufsgenossenschaft
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
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 namentliche Benennung
der zur Auftragsausfiihrung vorgesehenen Personen sowie die Angebe von deren
beruflicher Qualifikation ausweislich Ziffer 111.2.2) und 3) der Bekanntmachung nur
als ,Bedingung fiir die Auftragsausfiihrung® vorgegeben. Auch wenn es sich in der
Sache bei dem Vorhandensein qualifizierten Personals um eine Eignungsfrage
handelt, so hat die Ag mit dieser Zuordnung zu der Rubrik der ,Bedingungen fir
die Ausfuhrung 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 verhaltnism&Rig und entspricht
der Uberlegung, einem Bieter nicht abzuverlangen, bereits zu einem Zeitpunkt
Uber die Ressourcen fiir die Auftragsausfiihrung verfligen zu missen, zu dem er
nicht weil3, ob er den Auftrag Uberhaupt erhalt. Wéare er gezwungen, Personal be-
reits fest einzustellen, und erhlt er den Zuschlag in der Folge nicht, so kdnnte er
das Personal moglicherweise nicht anderweitig einsetzen. Dies héatte als ein unzu-
lassiges Wagnis zu Lasten der Bieter, 8 7 EU Abs. 1 Nr. 3 VOB/A, angesehen

werden konnen.
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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 fir die Erbringung von Taucherleistun-
gen binnen der von der Ag gesetzten Fristen (zwingende Zwischenfrist fur 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:

Der Ag steht im Hinblick auf die nach § 122 Abs. 1, 2 GWB obligatorische Priifung
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 verfiigbaren Informationen eine in die Zukunft auf die mégliche Auftrags-
ausfuhrung gerichtete Prognose vorzunehmen hat. Die Eignungsprognose ist im
Nachprifungsverfahren 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 die Leistungsfahigkeit der Bg fehlerfrei prognostiziert, maf3-
geblich den entscheidungserheblichen Sachverhalt nach MaRRgabe der von ihr auf-
gestellten Vorgaben vollstandig und zutreffend ermittelt und ihre Prognose auf der

Grundlage sachgemaler, willkiirfreier Erwagungen getroffen.

aa) Die Ag hat bei ihrer Prifung die MaflRgaben der von ihr aufgestellten Vorgaben
eingehalten und ist auf dieser Basis von einem zutreffenden Sachverhalt im Hin-

blick auf die zu Uberprifende personelle Kapazitat der Bg ausgegangen.

Zum Zweck der Eignungsprifung hat ein offentlicher Auftraggeber wie die Ag die
tatsachlichen Umstande zu ermitteln, die ihn in die Lage versetzen, prufen und
prognostizieren zu kdnnen, 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 Er-
kenntnisquellen ausschopfen muss, um Angaben des betreffenden Bieters zu ve-
rifizieren. Der Auftraggeber kann sich vielmehr auf eine methodisch vertretbar er-

arbeitete, befriedigende Erkenntnislage stitzen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss
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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)

@)

(b)

Zunachst ist festzustellen, dass die Ag die von ihr aufgestellten Anforderungen
zur Uberprifung 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.

§ 122 Abs. 4 Satz 2 GWB schreibt vor, dass die Eignungskriterien in der Auf-
tragsbekanntmachung aufzufiihren sind. Diese Vorschrift konkretisiert den
Grundsatz des transparenten und die Chancengleichheit wahrenden Vergabe-
wettbewerbs. Daraus folgt, dass die Auftragsbekanntmachung die wesentli-
chen Eignungskriterien selbst als solche benennen muss. Dies hat die Ag le-
diglich im Hinblick auf die Anforderung von Nachweisen fiir die in den letzten
drei Arbeitsjahren beschaftigten Arbeitskrafte getan. Anforderungen an Befa-
higungsnachweise fir das einzusetzende Personal sind von den definierten

Eignungskriterien nicht umfasst.

Die Ag hat fur die Prufung 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 Geschaftsjahren beschaftigten Arbeitskraf-
tenin Ziff. 111.1.3 der Auftragsbekanntmachung abgefordert. Dartiber hinaus hat
die Ag in der Auftragsbekanntmachung unter der fir die Definition der Eig-
nungskriterien einschlagigen Ziff. 11l.1 (,Teilnahmebedingungen®) keine spezi-
fizierten Nachweisanforderungen im Hinblick auf die Verfligbarkeit der zur Aus-
fuhrung der ausgeschriebenen Arbeiten einzusetzenden Fachkréfte (vor allem
Taucher und Schweil3taucher), vorgegeben und die Eignungsprifung der Bie-

ter insoweit grundsatzlich wettbewerbsoffen ausgestaltet.

Soweit die Ag in der Auftragsbekanntmachung Anforderungen an das von den
Bietern einzusetzende Personal benannt hat, bezogen sich diese ausweislich

der Ziff. 111.2.2 der Auftragsbekanntmachung (,Bedingungen fir die Ausfiihrung
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des Auftrags®) in Verbindung mit Ziff. 3.2 der Aufforderung zur Angebotsab-
gabe sowie unter Berlcksichtigung des Leistungsverzeichnisses (,Allgemei-
nes“) 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. 111.3.2
der Auftragsbekanntmachung bestimmte Entsprechendes fir die Namen und
die Qualifikation des Personals, das fur die Auftragsausfuhrung verantwortlich
sein soll. Diese Angaben waren auf dieser Grundlage regular erst fir den Fall
der Auftragsausfuhrung beim Auftragnehmer abzufordern und von diesem vor-
zulegen gewesen, was zusétzlich durch Ziff. 5.4.2 der Leistungsbeschreibung
unterstrichen wird. Unabhangig davon, dass die Ag im Hinblick auf die spezifi-
schen inhaltlichen Anforderungen des ausgeschriebenen Auftrags, 8 122 Abs.
4 Satz 1 GWB, vor allem die Vorlage von Befahigungsnachweisen des fir die
Durchfiihrung einzusetzenden Personals grundsatzlich als Eignungsnach-
weise im Sinne von 8 6a Nr. 3 lit. b) VOB/A-EU hatten verlangen kdénnen, sind
die von der Ag aufgefuihrten Befahigungsnachweise und damit zusammenhéan-
gend das befahigte bzw. verantwortliche Fachpersonal hier eignungsrelevant
im Sinne des § 122 Abs. 1, 2 GWB. Es war somit nicht sachfremd, dass sich
die Ag im Zuge der materiellen Eignungsprifung gehalten sah, diese Angaben
im Zuge der Aufklarung der Eignung anzufordern und zur Prifung heranzuzie-
hen (vgl. die dem hiesigen Nachprifungsverfahren vorausgegangenen Be-
schllisse der Vergabekammer vom 3. Juni 2018, VK2-44/18, sowie vom 3. Au-
gust 2018, VK2-64/18). Die Art der auszufiihrenden Arbeiten —Taucher- und
Schweil3arbeiten unter Wasser, die durch spezialisiertes Personal, namlich
entsprechend qualifizierte Taucher, zu erbringen sind (vgl. 111.2.2 der Auftrags-
bekanntmachung und Ziff. 5.4.1 der Leistungsbeschreibung i.V.m. dem Leis-
tungsverzeichnis, dort unter ,Allgemeines®) — sowie die von der Ag aufgestell-
ten spezifischen ,zwingend einzuhaltenden® Fertigstellungstermine fiir die In-
standsetzung der Pfahle haben es in der Sache geboten, dass die Ag bei den
Bietern aufklart, ob das erforderliche befahigte Personal Gberhaupt verfiigbar
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

Ausfuihrung der ausgeschriebenen Leistungen erforderlichen Arbeitskrafte zu
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verfligen, aufzuklaren, folgte somit im Ergebnis daraus, dass die Ag selbst in
der Leistungsbeschreibung vorgegeben hat, dass der Personaleinsatz an den
spezifisch vorgegebenen, zwingend einzuhaltenden Fristen auszurichten ge-
wesen sei und nur spezifisch qualifiziertes Personal zum Einsatz kommen

durfe (vgl. Ziff. 5.1 der Leistungsbeschreibung).

Die Ag hat vor diesem Hintergrund konsequent mit ihrem Schreiben vom 15.
Marz 2018 von der Bg wie auch von den anderen Bietern die Vorlage der vor-
behaltenen Befahigungsnachweise und damit mittelbar auch die Namen fur
das zur Auftragsdurchfiihrung einzusetzende Personal abgefordert. Die Ag hat
sich schlieBlich auf die Angaben der Bg zu ihrem Personalansatz im ersten
Aufklarungsgesprach vom 22. Marz 2018 zudem veranlasst gesehen, konkret
zu priifen, ob die ausgeschriebene MalRBhahme mit diesem Personalansatz ter-
mingerecht umgesetzt werden kann. Diese Veranlassung hat die Ag in ihrem
ersten Prufvermerk vom 5. April 2018, der bereits Gegenstand des Nachpru-
fungsverfahrens VK2-44/18 war, dokumentiert.

Die Ag hat schlie3lich den relevanten Sachverhalt korrekt ermittelt und keine
unsachgemafen Erwagungen bei der Prifung angestellt, ob die Bg in der Lage
ist, mit inren personellen Kapazitaten fur eine termingerechte Auftragserfillung

Sorge tragen zu kénnen.

Die Bg hat zum zweiten Aufklarungsgesprach die Kalkulation ihrer personellen
Kalkulation fur Taucher- und Schweil3taucherarbeiten erlautert und hierzu eine
schriftliche Stellungnahme mit Datum vom 14. Juni 2018 eingereicht. Die Ag
hat ausweislich der handschriftlichen Eintragungen auf dieser von der Bg ein-
gereichten Stellungahme, beides in der Vergabeakte dokumentiert, die Kalku-
lationsansétze 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 Be-
urteilungsfehler dar, sondern entspricht im Gegenteil dem in § 15 Abs. 1 Nr. 1
VOB/A-EU fur die Eignungsaufklarung vorgesehenen Ablauf, wonach der Auf-
traggeber erst einmal den Bieter hort, indem er Aufklarung von ihm verlangt,
und seine Prufung sodann auf die Einlassungen des Bieters stutzt (vgl. Be-
schluss der Kammer vom 3. August 2018, VK2-64/18).
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(b) Die Ag hat den von der Bg zugrunde gelegten Personalansatz daraufhin ver-
tieft Gberprift, 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 wur-
den der AStim Wege der Akteneinsicht, bereinigt um Betriebs- und Geschafts-
geheimnisse Dritter, zugénglich gemacht. Die Ag hat darin nachvollziehbar die
Vorgehensweise ihrer Prifung, die zugrunde gelegten Pramissen und die Kal-
kulation der personellen Kapazitaten fur die erforderlichen Schwei3arbeiten
bzw. erforderlichen sonstigen Arbeiten erlautert. Die Ag hat sodann ausweis-
lich des Vermerks vom 26. Juni 2018 bei der Uberpriifung der personellen Kal-
kulation der Bg die im Beschluss der Kammer vom 3. Juni 2018 (VK2 44/18)
dargelegte Rechtsauffassung der Kammer berilicksichtigt. Die Ag hat einen
vertretbaren, den MaRRgaben des ArbZG entsprechenden Arbeitszeitansatz zu-
grunde gelegt, zum Personalansatz der Bg wurden Kapazitatsverluste durch
Krankheit und Urlaub, beruhend auf nachvollziehbaren Erfahrungswerten der

Bg, beriicksichtigt.

Ferner ist festzustellen, dass die Ag das im zweiten Aufklarungsgesprach do-
kumentierte Personal der Bg fehlerfrei berlicksichtigt hat. Die Bg hat mit ihrem
Angebot die Eigenausfiihrung angeboten und darin keine Nachunternehmer
fir Taucher- oder Schweil3leistungen benannt. Sie hat ausweislich des Proto-
kolls zum zweiten Aufklarungsgesprach vom 15. Juni 2018 sowie des ersten
Aufklarungsgesprachs vom 22. Méarz 2018 auch Befahigungsnachweise fur bei
ihr angestelltes bzw. anzustellendes Personal fur Taucher/Schweil3taucher
vorgelegt. Aus dem Protokoll des zweiten Aufklarungsgesprachs vom 15. Juni
2018 geht hervor, dass fiur die Bg insgesamt jedenfalls sechs Personen der
Kategorien Taucher/Schweitaucher/Signalmann dokumentiert sind, fir die
die Befahigungsnachweise als Taucher, als Unterwasserschweif3er und auch
— obgleich nach den Maf3gaben der Vergabeunterlagen insofern nicht aus-
driicklich auf Aufforderung vorzulegen — Bestellungen betreffend Signalleute
bereits zum ersten Aufklarungsgesprach vom 22. Mérz 2018 vorgelegt wur-

den.
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Es handelt sich dabei um drei Personen der Kategorien Schweil3taucher und
Sighalmann, die schon im Protokoll zum ersten Aufklarungsgesprach 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, fir die auch Befahigungsnachweise vorgelegt wurden,
die die Bg nur als Nachunternehmer hatte beschéaftigen konnen, ohne diese
aber als solche im Angebot ausgewiesen zu haben.

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 wére, die die Bg nicht als
solche im Angebot deklariert, sondern erstmals im ersten Aufklarungsge-
sprach nachbenannt hat, hat sie fur diese Taucher nunmehr zum zweiten Auf-
klarungsgesprach plausibel nachgewiesen, dass diese im Fall der Auftrags-

durchfiihrung von der Bg in ein Angestelltenverhaltnis ibernommen werden.

Auch dieses Personal durfte die Ag bei der Eignungsprifung bertcksichtigen.
Grundsatzlich ist es fiir die Prifung der Eignung erforderlich, dass belastbare
Umstande vorliegen, die die Prognose rechtfertigen, der Bieter sei in der Lage,
das zur Auftragsausfihrung 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 Arbeiten, fir die
auf dem Arbeitsmarkt nur eine begrenzte Anzahl an geeigneten Arbeitskraften
zur Verfigung steht und kann deshalb von einer jederzeitigen Verflugbarkeit
nicht ohne Weiteres ausgegangen werden, soll, so das OLG Disseldorf in der
soeben zitierten Entscheidung, das Vorhandensein potentieller Mitarbeiter auf
dem Arbeitsmarkt gerade nicht ausreichen. Erforderlich ist dann vielmehr, dass
eine ausreichende Anzahl potentieller Mitarbeiter auch bereit ist, die betreffen-
den Dienste fur den Bieter zu erbringen (OLG Dusseldorf, a.a.0.). Das OLG
Dusseldorf hat in dem konkret entschiedenen Fall ferner ausgefihrt, dass ein

Bieter in einem solchen Fall bereits in seinem Angebot konkret darlegen
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misse, aus welchen Grinden ihm das erforderliche Personal bei Vertragsbe-
ginn tatsachlich zur Verfigung stehen wird. In dem vom OLG Disseldorf kon-

kret entschiedenen Fall war dies so.

Die Berticksichtigung des von der Bg zum zweiten Aufklarungsgesprach be-
nannten Personals steht diesen Grundséatzen nicht entgegen. Der Zweck der
Eignungsprufung, nur Bietern den Zuschlag zu gewahren, die im vollen Um-
fang gemal § 122 Abs. 1, 2 GWB die Gewahr dafir bieten, den ausgeschrie-
benen Auftrag erfullen zu kénnen, verlangt danach vom o6ffentlichen Auftrag-
geber, eine gemessen an den Anforderungen an das einzusetzende Personal
ausgerichtete Uberprifung. Je spezifischer mithin die Anforderungen sind,
desto intensiver muss der Offentliche Auftraggeber fur einen chancengleichen
Vergabewettbewerb darauf achten, dass die Bieter Uber das entsprechende
Personal fur den Fall der Auftragsausfiihrung verfiigen konnen.

Fur die Auftragsausfiuihrung wird der Einsatz spezifisch befahigten Fachperso-
nals, geprufter Taucher sowie entsprechend geprifter Schweiltaucher, erfor-
derlich. Zwischen den Beteiligten ist unstreitig, dass es sich um Personal han-

delt, fir das es nur einen eher engen Markt gibt.

Die Bg hat im Hinblick auf das Los 2 zum zweiten Aufklarungsgespréch aller-
dings nachgewiesen, dass das zur Auftragsausfihrung erforderliche ange-
stellte Personal im Auftragsfalle tatsachlich zur Verfiigung stehen wird. Die Bg
hat hierzu entsprechende ,Verpflichtungserklarungen® der bislang freiberuflich
tatigen Taucher vorgelegt, die darin ihre Bereitschaft erklaren, im Fall des Auf-
tragserhalts durch die Bg eine Festanstellung im Unternehmen der Bg einge-
hen zu wollen. Diese Erklarungen sind definitiv eine hinreichend belastbare
Grundlage zum Nachweis, dass das erforderliche Taucher-/Schweildtaucher-

personal im Auftragsfall auch tatséchlich verfugbar 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 weil3, ob er Uberhaupt den Zuschlag erhélt. Die

Ag hat diesen Nachweis auch laut Bekanntmachung gerade nicht verlangt,
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sondern es ausreichen lassen, dass die Befahigungsnachweise flr das einzu-
setzende Personal erst vor Auftragsdurchfiihrung, mithin in einem Zeitpunkt
nach Zuschlagserhalt, vorgelegt werden. Dass die Bg entsprechende Nach-
weise bereits mit dem Angebot hatte vorlegen muissen, 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 entscheiden-
den Falles zu sehen, in dem es um die Anforderung eines entsprechenden
Eignungsnachweises, beizubringen mit Einreichung des jeweiligen Angebotes
im konkreten Fall, ging. Im hier streitgegensténdlichen Vergabeverfahren wa-
ren die relevanten Befahigungsnachweise des einzusetzenden Personals und
damit mittelbar auch die Namen des einzusetzenden Personals bzw. der Tau-
chergruppen allerdings erst auf Aufforderung durch den Auftraggeber im Hin-
blick auf die Auftragsausfihrung, mithin nach Auftragserteilung, vorzulegen.
Es kann der Bg — wie im ubrigen auch allen anderen Bietern — nicht vorgewor-
fen werden, dass sie in ihrem Angebot gerade noch nicht spezifiziert hatte, ob
bzw. in welchem Umfang das zur Ausflihrung der ausgeschriebenen Arbeiten
einzusetzende Taucher- und Schweiltaucherpersonal tatséachlich verfigbar
sein wird. Auch das Angebot der ASt wirde einer solchen MalRgabe nicht ge-
recht, da sie mit Angebotsabgabe auch noch keine entsprechenden Nach-

weise vorgelegt hat.

Soweit die Bg die Befahigungsnachweise fir einen dieser im Auftragsfall an-
zustellenden Taucher erstmals zum zweiten Aufklarungsgespréach beigebracht
hat, der zum ersten Aufklarungsgesprach noch nicht benannt worden ist, steht
dies seiner Beriicksichtigung bei der Prifung der Leistungsféhigkeit aus den
soeben dargelegten Griinden ebenfalls nicht entgegen. Wie schon festgestellt,
war die Bg im Hinblick auf die maf3geblichen Vorgaben der Auftragsbekannt-
machung gehalten, die Nachweise erst auf Aufforderung der Ag im Auftrags-
falle vorzulegen. Die Bg konnte Entsprechendes daher auch noch zum zweiten
Aufklarungsgesprach tun, ohne auf die Angaben beschrankt zu sein, die sie
bereits zum ersten Aufklarungsgesprach gemacht hatte. Entsprechendes gilt
hinsichtlich der zum zweiten Aufklarungsgesprach benannten zwei Taucher,

deren Befahigungsnachweise zum Unterwasserschweil3en ausweislich des
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Vergabevermerks vom 13. Juli 2018 noch zu erneuern sind. Da nach der malf3-
geblichen ziff. 11l.2 der Auftragsbekanntmachung diese Befahigungsnach-
weise lediglich vor Beginn der Auftragsausfiihrung vorzulegen waren, nicht
aber bereits mit Angebotsabgabe, konnte die Bg diese auch zu diesem Zeit-

punkt noch vorlegen.

(d) Soweit Bg erst zum zweiten Aufklarungsgesprach noch fur einen weiteren Tau-
cher Befahigungsnachweise beigebracht hat, der ausweislich des Protokolls
zum zweiten Aufklarungsgespréach vom 15. Juni 2018 sowie des Vergabever-
merks vom 13. Juli 2018 sowohl fur Los 2 als auch Los 1 als ,Springer® einge-
setzt werden soll, der von der Bg bis dato noch gar nicht benannt bzw. fur den
bislang keine Nachweise eingereicht worden waren, hat die Ag im Vergabe-
vermerk vom 13. Juli 2018 festgestellt, dass es auf diesen ,Springer” fur die
Eignungsprufung der Bg betreffend das streitgegensténdliche Vergabeverfah-
ren zum sog. ,Los 2“ ohnehin nicht mehr ankommt und dieser fir die Eignungs-

prufung aulRer 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 urspriinglich
bei der Uberprufung der Leistungsfahigkeit fehlerhaft beriicksichtigte, zum ers-
ten Aufklarungsgesprach mit Befahigungsnachweisen benannte freiberufliche
Taucherpersonal, das die personelle Kapazitat der Bg nachtraglich durch
Nachunternehmereinsatz verstarkt hatte, ist von der Bg als im Auftragsfall an-
zustellen nachgewiesen worden und somit fehlerfrei als zukunftig eigenes Per-

sonal der Bg bericksichtigungsféahig.

bb) Auch im Weiteren liegen keine Prognosefehler vor.

(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 abschlieRen kann, wurden im Ver-
merk vom 26. Juni 2018 nachvollziehbar aufgegriffen und unter Berlck-
sichtigung des von der Bg zum zweiten Aufklarungsgesprach am 15. Juni
2018 zusatzlich benannten Bauhelfers analysiert. Die Bg hatte insoweit in

ihrer zum zweiten Aufklarungsgespréch eingereichten Stellungnahme vom
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14. Juni 2018 selbst vorgetragen, dass ihre personellen Kapazitaten nicht
ausreichen wirden, um die ersten 48 Pfahle bis Mitte Dezember 2018 frist-
gerecht sanieren zu kdnnen. Hierzu wurde erklart, dass durch Einsatz ei-
nes Bauhelfers auRerhalb des Wassers zusatzliche personelle Kapazita-
ten verfigbar gemacht wirden, um das Taucher- bzw. Schweildtaucher-
personal zu unterstitzen und zu entlasten. Die Ag hat diesen Ansatz in
ihrem Vermerk vom 26. Juni 2018 nachvollziehbar Uberprift und ist auf
dieser Grundlage zum plausibel begrindeten Ergebnis gelangt, dass die
personellen Kapazitaten als ausreichend anzusehen sind, auch den ersten
Fertigstellungstermin zeitgerecht ausfihren zu kénnen Anhaltspunkte fir
unsachgemalie Erwagungen, sind den entsprechenden Ansatzen in den
Vermerken vom 11. und 26. Juni 2018 nicht zu entnehmen.

Der Einsatz des Bauhelfers war bei der Wiederholung der Eignungsprifung
bertcksichtigungsféhig, seine Benennung kein Verstol3 gegen das Nach-
verhandlungsverbot nach § 15 Abs. 3 VOB/A-EU. Der Bauhelfer fallt nicht
unter das Taucher- bzw. Schweildtaucherpersonal, fur das im Hinblick auf
die Leistungsbeschreibung bzw. das Leistungsverzeichnis (s. dort die Mal3-
gaben unter ,Allgemeines®) auf Aufforderung der Ag Befahigungsnach-
weise vorzulegen waren. Daher konnte die Bg einen unqualifizierten Bau-
helfer zur Entlastung des tauchenden bzw. des unter Wasser schweil3en-
den Personals heranziehen. SchlieB3lich war unqualifiziertes Hilfspersonal
wie der von der Bg benannte Bauhelfer in der Kalkulation der Bg gar nicht
spezifisch auszuweisen. Anhaltspunkte fur einen Verstol gegen das Nach-
verhandlungsverbot liegen danach nicht vor (vgl. Beschluss der Kammer
vom 3. August 2018, VK2-64/18 zum Los 1).

Die von der ASt insbesondere im Hinblick auf die erforderlichen personel-
len Kapazitaten thematisierten Mal3gaben der DGUV Vorschrift 40, hat die
Ag im Vermerk vom 20. Juni 2018 (Anlage 5 des Vergabevermerks vom
13. Juli 2018) auf die Rlge eines anderen Bieters genauer tUberpruft, der
der ASt im fur ihren Nachprifungsantrag relevanten Umfang ebenfalls im
Wege der Akteneinsicht vorgelegt worden ist, bereinigt um Geschéftsge-
heimnisse Dritter. Die Ag hat zu diesem Aspekt auch in ihrer Stellung-
nahme vom 2. August 2018 vorgetragen und sich insoweit auf diesen Ver-
merk vom 20. Juni 2018 berufen (s. dort Seite 6).
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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 gesetz-
lichen Unfallversicherung einzuhalten. Die Ag hat nachvollziehbar erlautert,
dass — entgegen der Ansicht der ASt — eine einzusetzende Tauchergruppe
nicht zwingend nach 8 9 Abs. 2 DGUV Vorschrift 40 aus vier Personen,
mithin zwei Tauchern, einem Signalmann und einem Taucherhelfer, beste-
hen misse, sondern — abweichend von 8 9 Abs. 2 — nach § 9 Abs. 3 DGUV
Vorschrift 40 ein Taucherhelfer entfallen und eine Gruppe aus drei Perso-
nen, mithin zwei Tauchern und einem Signalmann, bestehen kénne, wenn
sich die zu uberwachenden Einrichtungen im Griffbereich des Signalman-
nes befanden. Diese Praxis sei beim Bautauchen ublich, was daher auch
im Hinblick auf die ausgeschriebenen Arbeiten anzunehmen sei. Die Ag hat
dazu in der mundlichen Verhandlung erklart, dass bei vergleichbaren Auf-
tragen in der Vergangenheit durch verschiedene Auftragnehmer, darunter
auch die ASt, aus drei Personen bestehende Tauchergruppen zum Einsatz
gekommen seien. Zwar haben die ASt sowie die Vergabekammer hierzu
festgestellt, dass nicht Uberprifbar ist, ob diese Auftrage wirklich mit dem
ausgeschriebenen Auftrag vergleichbar gewesen sind. Dennoch war im Er-
gebnis jedenfalls unstreitig, dass von der Regelung des § 9 Abs. 3 DGUV
Vorschrift 40 in der Praxis des Bautauchens regelmafRlig Gebrauch ge-

macht wird.

Sofern die ASt in ihrer Stellungnahme vom 24. Juli 2018 ausgefiihrt hat, es
seien im Hinblick auf die ausgeschriebenen Leistungspositionen zwei Tau-
chergruppen bestehend aus mindestens drei Tauchern und einem Signal-
mann (,Einsatztaucher, Signalmann, Signalmann/Taucher, Rettungstau-
cher®) zum Einsatz zu bringen, so gehen diese apodiktisch formulierten An-
forderungen der ASt an die Zahl der Taucher sogar noch tber die Anforde-
rungen der Grundregel zur Besetzung einer Tauchergruppe in § 9 Abs. 2
DGUV Vorschrift 40 hinaus, wonach eine Tauchergruppe nur aus zwei Tau-
chern, einem Signalmann und einem Taucherhelfer bestehen muss. Eine
Verpflichtung der Ag, bei der Prifung der Leistungsfahigkeit der Bg einen

derart spezifischen Ansatz zur Personalkalkulation zu bertcksichtigen und
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— anders gewendet — Angebote anderer Bieter unbericksichtigt zu lassen,
die mit anderen Personalanséatzen kalkulieren, ist vergaberechtlich im Hin-
blick auf das streitgegenstandliche Vergabeverfahren nicht zu erkennen.
Die Ag hat, worauf sie zutreffend hingewiesen hat, in den Vergabeunterla-
gen weder Vorgaben zur Anzahl der Tauchergruppen noch zur Besetzung

der Tauchergruppen gemacht.

Vor diesem Hintergrund ist es nicht fehlerhaft, wenn die Ag die Einschét-
zung in ihrem Vermerk vom 20. Juni 2018 zugrunde legt, die Belegung ei-
ner Tauchergruppe kénne sich an der Regelung des 8§ 9 Abs. 3 DGUV Vor-
schrift 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 Aufklarungs-
gesprach angegebenen und im Protokoll zu diesem Gesprach dokumen-
tierten namentlichen Besetzung der Tauchergruppen mit insgesamt sechs
Personen der Kategorien Taucher/Schweil3er/Signalmann davon ausgeht,
die Bg werde den Anforderungen an § 9 Abs. 3 DGUV Vorschrift 40 ent-
sprechen 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 — fiir die
Ag keine Anhaltspunkte daftr ersichtlich sind, die Bg wiirde — als ausge-
wiesenes Fachunternehmen — die bei der Auftragsausfihrung im Hinblick
auf § 128 Abs. 1 GWB verbindlich zu beachtenden Mal3gaben dieser Un-
fallverhiitungsvorschrift nicht einhalten. Gegen eine solche Annahme
spricht auRerdem, dass die Bg keinerlei Interesse daran haben kann, die
Unfallverhitungsvorschriften zu missachten. Dies ist zum einen nach § 33
DGUV Vorschrift 40 i.V.m. § 209 Abs. 1 Nr. 1 des Siebten Buches des So-
Zialgesetzbuches (SGB VII) als Ordnungswidrigkeit buf3geldbewehrt, kann
zudem aufgrund von § 19 SGB VII zur Einstellung der Bauarbeiten fuhren,
was wiederum zu entsprechenden Verzégerungen der Bauarbeiten fihrt,
woran wiederum die Ag als Auftraggeberin kein Interesse haben kann, und
ist zum anderen von der Ag in vergaberechtlicher Hinsicht jedenfalls im
Hinblick auf 8 128 Abs. 1 GWB sowie § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB zu Uberwa-

chen.
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Entsprechendes gilt hinsichtlich der von der ASt bemangelten Einhaltung
der Regelungen Uber Reservetaucher. Der Einsatz von Reservetauchern
(vgl. 8 23 DGUV Vorschrift 40) war Gegenstand des zweiten Aufklarungs-
gesprachs und wurde dort von der Bg erlautert. Die Ag hat hierzu in ihrem
Vermerk vom 20. Juni 2018 nachvollziehbar dargelegt, dass der Personal-
ansatz der Bg einen entsprechenden Einsatz von Rettungstauchern er-
madglicht, die nicht fiir den Baueinsatz, sondern nur fiir Notfalle vorzuhalten
sind. Diese Einschétzung der Ag im Vermerk vom 20. Juni 2018 ist aus den
soeben dargelegten Griinden ebenfalls als vertretbar und damit fehlerfrei
einzuordnen.

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 be-
zuschlagten Los 1 auch das Los 2 ausfiihren zu kénnen.

Aus dem Vergleich der in den Vergabeakten dokumentierten Protokolle fur die ers-
ten und zweiten Aufklarungsgesprache fir 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 fur das von ihr verfligbare ange-
stellte bzw. im Auftragsfalle anzustellende Personal, so ist festzustellen, dass die
Bg insgesamt jedenfalls zwolf Taucher/Schweildtaucher/Signalleute nachgewiesen
hat, die fur die als Los 1 und Los 2 ausgeschriebenen Leistungen eingesetzt wer-
den sollen. Vor dem Hintergrund, dass die Ag flr die Eignungsprtfung der Bg feh-
lerfrei davon ausgegangen ist, dass Tauchgruppen im Hinblick auf 8 9 Abs. 3
DGUV Vorschrift 40 aus drei Personen bestehen kdénnen, ist speziell die diesbe-
zugliche Rlge der ASt, die Bg habe nur funf oder sechs relevante Fachkréfte fur
die zu erbringenden Tauch- bzw. Unterwasserschwei3arbeiten, 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 verfigbaren Per-

sonals nicht bedienen, obsolet.



-32 -

1. Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 Satz 1, Satz 2 und 4 GWB
i.V.m. § 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
Grlunden 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
Sachantrége gestellt, allerdings in der miindlichen 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 Verfahrensbevollméachtigten der Ag war notwendig, § 182 Abs. 4
Satz 4i.V.m. § 80 Abs. 1, 2, 3 Satz 2 VwVIG (Bund).

Ob die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten des 6ffentlichen Auftraggebers
notwendig ist, hangt von den Umstéanden des Einzelfalles ab (vgl. OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 23. Dezember 2014, Az.: VII-Verg 37/13). Stehen schwerpunktmafig auf-
tragsbezogene Sach- und Rechtsfragen im Vordergrund, besteht regelméaRig keine Not-
wendigkeit, einen Rechtsanwalt hinzuzuziehen, da derartige Materien zum originaren Auf-
gabenbereich eines offentlichen Auftraggebers gehdren. Weitergehende Rechtsfragen
des Nachprifungsverfahrens oder des materiellen Vergaberechts dagegen konnen fur
eine notwendige Hinzuziehung sprechen. Die Ag hatte sich im Zuge des Nachprifungs-
verfahrens nicht ausschliel3lich mit auftragsbezogenen Sach- und Rechtsfragen ausei-
nanderzusetzen. Vielmehr ging es darum, die Wiederholung der Eignungsprifung infolge
des Beschlusses der Vergabekammer vom 3. Juni 2018 im Verfahren VK2-44/18 zu ver-
treten, so dass sich die Verteidigung der Ag gegenuber der ebenfalls anwaltlich vertrete-

nen ASt insoweit mit komplexen Sach- und Rechtsfragen auseinanderzusetzen hatte, ob
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und inwieweit die MaRgaben aus dem Kammerbeschluss vergaberechtskonform umge-
setzt worden sind. Das rechtfertigt es, die Hinzuziehung des Verfahrensbevollméachtigten

der Ag fur notwendig zu erklaren.

V.

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

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

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

schwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

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

Beschwerde verlangern.

Dr. Herlemann Dr. Brauser-Jung



