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Tenor

Griinde

Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss der 1. Vergabekam-
mer des Bundes vom 08.06.2021 (Bundeskartellamt VK 1-38/21) wird zurlickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieBlich der Kosten der Beigeladenen, die
zur zweckentsprechenden Erledigung der Angelegenheit notwendig waren, tragt die An-
tragstellerin.

Die Antragstellerin begehrt, der Antragsgegnerin zu untersagen, den Zuschlag in dem
streitgegenstandlichen Vergabeverfahren an die Beigeladene zu erteilen.

Die Antragsgegnerin schrieb mit Bekanntmachung vom 11.09.2020 im offenen Verfah-
ren Wasserbauarbeiten zum Ausbau der Stauhaltung E. im Bereich der Stromkilome-
ter 286, 285 bis 308, 390 im Zuge der Mittelweseranpassung von N. bis I. fir den Ver-
kehr von GroBmotorguterschiffen EU-weit aus (Supplement zum Amtsblatt der Europai-
schen Union, Bekanntmachungsnummer ...). Die ausgeschriebenen Arbeiten umfass-
ten nach Ziff. I.2.4 der Bekanntmachung Erdarbeiten, Nassbaggerarbeiten, Ufersiche-
rung, Boéschungssicherung und Bepflanzungsarbeiten an der Bundeswasserstralie X.
und sollten gemaR Ziff. 11.2.7 der Bekanntmachung in der Zeit vom 01.03.2021 bis zum
30.06.2024 durchgefihrt werden. Das geschatzte Gesamtauftragsvolumen belief sich
auf 12.800.000,00 EUR ohne Mehrwertsteuer (Ziff. Il.1.5 und Ziff. 11.2.6 der Bekanntma-
chung). Der Preis war nicht das einzige Zuschlagskriterium (Ziffer 11.2.5 der Bekanntma-
chung). Ausweislich der in Bezug genommenen Beschaffungsunterlagen ging der Preis
mit 80 Prozent in die Bewertung ein, weiteres Zuschlagskriterium war mit 20 Prozent der
technische Wert, wozu die Erstellung eines Bauablaufplans gehérte. Nach Ziffer 111.1.2.
der Bekanntmachung "Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit" hatten die Bie-
ter gemal Formblatt "Eigenerklarung zur Eignung" unter anderem anzugeben:

"1.Umsatz des Unternehmens in den letzten 3 abgeschlossenen Geschéftsjahren, soweit
er Bauleistungen und andere Leistungen betrifft, die mit der zu vergebenden Leistung
vergleichbar sind, unter Einschluss des Anteils bei gemeinsam mit anderen Unterneh-
men ausgefihrten Leistungen."

Nach ziffer lll.1.3. der Bekanntmachung "Technische und berufliche Leistungsfahigkeit"
hatten die Bieter gemaR Formblatt "Eigenerklarung zur Eignung" unter anderem folgen-
de Angaben zu machen:
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"1. Erkldrung, dass in den letzten flinf Kalenderjahren Leistungen erbracht wurden, die
mit der zu vergebenden Leistung vergleichbar sind. Dies ist durch mindestens 3 Referen-
zen nachzuweisen. Auf Verlangen sind die Referenzen mit mindestens folgenden Anga-
ben vorzulegen: ..."

Nach Zziffer 7.1 der Teilnahmebedingungen konnte die Eignung auch durch Eintrag in das
Praqualifikationsverzeichnis nachgewiesen werden, in diesem Fall war im Formblatt "An-
gebotsschreiben" unter Ziff. 6 die Nummer anzugeben, unter der sie im Praqualifizie-
rungsverzeichnis eingetragen sind.

Die Antragstellerin und die Beigeladene gaben neben drei weiteren Unternehmen Ange-
bote ab, wobei sie jeweils im Angebotsschreiben eine Praqualifikationsverzeichnisnum-
mer eintrugen. Die Antragstellerin sowie die weiteren drei Bieter sind - anders als die
Beigeladene - fir die Komplettleistung "614-04 Umfassende Bauleistungen flir Hafen,
WasserstralRen, Damme und andere Wasserbauten" praqualifiziert. Die Beigeladene ist
im Praqualifikationsverzeichnis unter anderem flr die Einzelleistungen "211-03 Nassbag-
gerarbeiten" und "413-01 Bdschungs- und Sohlensicherung an Wasserstraien sowie Si-
cherungsarbeiten an Gewassern, Deichen und Kistendlinen" als praqualifiziert einge-
tragen, nicht aber fir die Einzelleistung "211-01 Erdarbeiten”. Die Beigeladene erklarte
im Angebot, das "Verzeichnis der Leistungen anderer Unternehmer" beizufligen und al-
le Leistungen, die nicht im "Verzeichnis der Leistungen anderer Unternehmer" aufgefuhrt
sind, im eigenen Betrieb auszuflUhren. Auf dem Formblatt 392-B V1.1 "Verzeichnis Gber
Art und Umfang der Leistungen, fur die sich der Bewerber/Bieter der Leistungen/Kapa-
zitdten anderer Unternehmen bedienen wird" gab sie entsprechend an, sich zur Ausfih-
rung der Erdarbeiten sowie der Landschaftsbauarbeiten anderer Unternehmer zu bedie-
nen, und legte in Bezug auf die Erdarbeiten eine Praqualifizierungsbestatigung der Nach-
unternehmerin mit Angabe der Praqualifizierungsnummer sowie die Verpflichtungserkla-
rung der Nachunternehmerin, mit den erforderlichen Kapazitaten fur die Nachunterneh-
merleistung zur Verfigung zu stehen, gemaR Formblatt 393-B "Verpflichtungserklarung
anderer Unternehmen" vor.

Mit Schreiben vom 14.01.2021 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin mit, dass
der Zuschlag der Beigeladenen erteilt werden solle. Nach erfolgloser Rige mangelnder
Eignung der Beigeladenen beantragte die Antragstellerin am 22.01.2021 bei der Verga-
bekammer des Bundes erstmals die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens, welches
unter dem Aktenzeichen VK 1 - 8/21 geflihrt wurde. Nachdem die Vergabekammer Be-
denken hinsichtlich der Vergleichbarkeit einer der drei gewerteten Referenzen der Bei-
geladenen gedullert hatte, erklarte die Antragsgegnerin, dass sie das Vergabeverfahren
in den Stand der Angebotswertung zurtickversetze und eine neue Angebotswertung vor-
nehmen werde. Die Antragstellerin erklarte darauthin am 26.02.2021 den Nachprifungs-
antrag fur erledigt.

Mit Schreiben ebenfalls vom 26.02.2021 wies die Antragstellerin die Antragsgegnerin auf
die nach ihrer Auffassung bestehenden Unzulanglichkeiten beim Eignungsnachweis der
Beigeladenen hin. Hinsichtlich der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit bestliinden erheb-
liche Zweifel, dass die im Praqualifizierungsverzeichnis hinterlegten Angaben zutreffend
seien.
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Nach erneuter Prifung der Angebote einschlielllich der Leistungsfahigkeit der Beigela-
denen teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin mit Schreiben vom 12.03.2021 mit,
dass wiederum die Beigeladene fir den Zuschlag vorgesehen sei.

Die Antragstellerin rigte mit Schreiben vom 16.03.2021 (Anlage AST 4 Nachprifungsan-
trag), dass die Vorabinformationen nicht hinreichend aussagekraftig seien, um die Rich-
tigkeit der Vergabeentscheidung zu tUberprifen. Daraufhin teilte die Antragsgegnerin mit
Schreiben vom 18.03.2021 (Anlage AST 5 Nachpriifungsantrag) mit, dass die nachfolgen-
den Referenzen der Beigeladenen "Instandsetzung der Tidestrecke 7.-10. Bauabschnitt
(F.)", "E.1", "Ufersicherung E.2, Rhein-km 775,1" und "Strandherstellung Weiche Kante,
C." als vergleichbare Leistungen in der Eignungsprifung gewertet worden seien. Die ur-
sprunglich einbezogene Referenz "Durchflihrung von Kolkschutzarbeiten im Windpark
0." sei nach Erledigung des ersten Nachprifungsverfahrens und im Rahmen der erneu-
ten Angebotswertung nicht mehr Gegenstand der Eignungsprifung gewesen.

Mit Schreiben vom 19.03.2021 (Anlage AST 6 Nachprifungsantrag) rligte die auf dem
zweiten Rang platzierte Antragstellerin wiederum unter Verweis auf ihr bisheriges Vor-
bringen die fehlerhafte Beurteilung der technischen Leistungsfahigkeit der Beigelade-
nen. Die von der Beigeladenen zum Nachweis ihrer Eignung vorgenommene Bezugnah-
me auf ihre Eintragung im Praqualifizierungsverzeichnis genuge nicht, um ihre Eignung
fur das streitgegenstandliche Verfahren nachzuweisen. Sie sei weder fur die Komplett-
leistung noch fiir alle Einzelleistungen praqualifiziert.

Nach Zuriickweisung der Rlige beantragte die Antragstellerin mit Schriftsatz vom
22.03.2021 die Einleitung des vorliegenden Nachprifungsverfahrens. Zu dessen Be-
grindung trug sie vor, die Beigeladene sei nicht geeignet, weil sie keinen Nachweis Uber
Leistungen erbracht habe, die nach Art und Umfang mit der ausgeschriebenen Leistung
vergleichbar seien. Ihr fehle jedenfalls die Praqualifikation fir den Erdbau. Es reiche in-
soweit nicht, einen entsprechend praqualifizierten Nachunternehmer einzubeziehen, ein
Bieter kénne sich nicht auf das Instrument der Eignungsleihe berufen, um einzelne Teile
eines fehlenden Eignungskriteriums auszugleichen. Die Beigeladene sei zudem ausweis-
lich ihrer veroffentlichten Jahresabschllisse der Geschaftsjahre 2014 bis 2018 auch in fi-
nanzieller Hinsicht nicht geeignet.

Die Antragstellerin hat beantragt,
1. ein Vergabenachprifungsverfahren gemag §§ 160 ff. GWB einzuleiten;

2. der Antragsgegnerin aufzugeben, den Zuschlag nicht auf das Angebot der Beigelade-
nen zu erteilen, sondern die Wertung unter Beachtung der Rechtsauffassung der Verga-
bekammer zu wiederholen und das Vergabeverfahren fortzufihren;

3. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin fur erforderlich
zu erklaren.

Die Antragsgegnerin hat beantragt,
die Antrage der Antragstellerin als unbegriindet zuriickzuweisen.

Die durch Beschluss vom 24.03.2021 hinzugezogene Beigeladene hat beantragt,
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1. den Nachprifungsantrag der Antragstellerin als unbegrindet zurickzuweisen;

2. festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten seitens der
Beigeladenen im Verfahren vor der Vergabekammer zum Zwecke der entsprechenden
Rechtsverfolgung notwendig war.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene verteidigen die beabsichtigte Zuschlagsertei-
lung an die Beigeladene.

Mit dem angefochtenen Beschluss vom 08.06.2021 hat die Vergabekammer den Nach-
prifungsantrag, soweit sich die Antragstellerin gegen einen unzureichenden Nachweis
der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit der Beigeladenen wendet, als un-
zulassig und im Ubrigen als unbegriindet zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat sie aus-
gefiihrt, die Antragsgegnerin habe die Eignung der Beigeladenen vergaberechtskonform
gepruft. Die Antragsgegnerin habe die im Praqualifizierungsverzeichnis fur die Beigela-
dene hinterlegten Referenzen nicht nur als Praqualifizierung fiir diejenige Einzelleistung,
fur die sie hinterlegt worden seien, sondern hinsichtlich aller im jeweiligen Referenzauf-
trag erbrachten Leistungen wirdigen durfen. Damit sei die Antragsgegnerin bereits auf-
grund der hinterlegten Referenzen auch flr die Erdarbeiten qualifiziert. Zudem habe die
Beigeladene, die die Erdbauarbeiten nicht selbst, sondern durch ein drittes Unternehmen
durchflhren lasse, sich die Eignung von diesem Unternehmen gemaR § 6d EU VOB/A ge-
liehen. Ein darUber hinausgehender Nachweis, dass die Beigeladene in der Lage sei, den
Eignungsverleiher beziehungsweise dessen Tatigkeiten innerhalb der Gesamtbaumal3-
nahme zu koordinieren, sei vergaberechtlich nicht vorgesehen und von der Antragsgeg-
nerin auch nicht verlangt worden. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten
der Beigeladenen sei erforderlich gewesen.

Hiergegen hat die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 22.06.2021 - eingegangen am sel-
ben Tag - sofortige Beschwerde eingelegt. Zur Begriundung der sofortigen Beschwerde
fuhrt die Antragstellerin aus, die Vergabekammer hatte den Nachprifungsantrag hin-
sichtlich der finanziellen Leistungsfahigkeit der Beigeladenen nicht als unzulassig zu-
ruckweisen dirfen, da sie zuvor mehrfach unter anderem mit Schreiben vom 26.02.2021
sowie im vorangegangenem Nachprifungsverfahren darauf hingewiesen habe, dass die
Beigeladene in wirtschaftlicher Hinsicht nicht geeignet sei. In der Sache fehle der Beige-
ladenen sowohl die finanzielle und wirtschaftliche als auch die technische und berufliche
Eignung. Die Vergabekammer habe vergaberechtsfehlerhaft angenommen, die Antrags-
gegnerin durfe bei der Prafung der Eignung der Beigeladenen die im Praqualifizierungs-
verzeichnis hinterlegten Referenzen fiir alle Leistungsbereiche bertcksichtigen und nicht
nur far diejenigen, fur die sie zur Praqualifizierung hinterlegt seien. Dies lasse die vom
Unternehmen selbst gewahlte und beantragte Zuordnung einer Referenz flir bestimmte
Leitungen unbeachtlich. Tatsachlich ergebe sich auch aus den gewerteten Referenzbe-
scheinigungen nicht, dass die Beigeladene Erdarbeiten im nennenswerten Umfang aus-
geflhrt habe. Die Beigeladene kdnne sich betreffend die Erdarbeiten auch nicht auf die
Eignung ihres Nachunternehmers berufen. Eine Teileignungsleihe sei nicht méglich. Ins-
besondere ergebe sich daraus nicht eine Referenz fir die komplette Leistung, wie unter
Ziff. III.1.3.Nr. 1 gefordert, wonach durch mindestens drei Referenzen nachzuweisen sei,
dass in den letzten flnf Jahren Leistungen erbracht wurden, die mit der zu vergebenden
Leistung vergleichbar seien. Im Wege der Eignungsleihe lieRe sich das nur gewahrleis-
ten, wenn der Entleiher dem leihenden Unternehmer komplette Referenzobjekte liefere.
Eine teilweise Eignungsleihe sehe § 6a EU Nr. 3 lit.) VOB/A nicht vor. Mehrere Teilreferen-
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zen kénnten nicht zu einer Gesamtreferenz zusammenaddiert werden, zumal die Beige-
ladene die Referenzvorhaben nicht mit dem Nachunternehmer gemeinsam ausgefihrt
habe. Insgesamt betrafen die Referenzobjekte damit jeweils nur Teile der ausgeschrie-
benen Leistung und stellten damit keine mit der zu vergebenden Leistung vergleichba-
re Leistung dar. Das ergebe sich aus dem Praqualifizierungsverzeichnis, das zwischen
Einzelleistung und Komplettleistung differenziere und damit klarstelle, dass das Manage-
ment von Nachunternehmerleistungen eine andere Qualifikation darstelle als die Ausflh-
rung von Einzelleistungen im eigenen Betrieb. Dass die Beigeladene, die weder fur die
Einzelleistung Erdbauleistungen noch fiir die Komplettleistung praqualifiziert sei, einen
Nachunternehmer fir diese Einzelleistung koordinieren kdnne, habe sie nicht nachgewie-
sen. SchlieRBlich habe sich die Beigeladene in ihrem Angebot nicht auf die Eignung ihres
Nachunternehmers berufen, sondern habe erst auf Nachfrage durch die Antragsgegnerin
dessen Nachweis fur seine Eignung fur die Erdarbeiten vorgelegt.

Die Antragstellerin beantragt,

1. den Beschluss der 1. Vergabekammer des Bundes vom 08.06.2021 (VK 1-38/21) auf-
zuheben;

2. der Antragsgegnerin zu untersagen, den Zuschlag fir die Ausbauarbeiten im Rahmen
der Mittelweseranpassung URV 2.2, 2.3 und 2.5 bis 2.7 sowie E4 auf das Angebot der
Beigeladenen zu erteilen;

3. der Antragsgegnerin aufzugeben, die Wertung unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Senats zu wiederholen;

4, die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin fur erforder-
lich zu erklaren.

Die Antragsgegnerin beantragt,

die Antrage der Beschwerdefihrerin aus der Beschwerdeschrift vom 22.06.2021 zurtck-
zuweisen.

Die Beigeladene beantragt,

die sofortige Beschwerde gegen den Beschluss der 1. Vergabekammer des Bundes vom
08.06.2021 (VK 1-38/21) zurickzuweisen.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene verteidigen die Entscheidung der Vergabe-
kammer. Die Beigeladene ist zudem der Ansicht, dem Nachprifungsantrag stehe insge-
samt die Rlgepraklusion des § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB entgegen, da die Antragsgeg-
nerin bereits im ersten Nachprufungsverfahren mit Schriftsatz vom 29.01.2021 vorgetra-
gen habe, dass sich die Beigeladene bei den Eignungsnachweisen der Kapazitaten Drit-
ter bediene und die Eignung des Nachunternehmers nachgewiesen sei. Dass auch die er-
neute Eignungsprafung in jedem Fall unter Berlcksichtigung einer Eignungsleihe erfol-
ge, habe die Antragsgegnerin mit Schriftsatz vom 23.02.2021 mitgeteilt, mit dem sie das
Verfahren in den Stand der Angebotswertung zuriickversetzt habe. Die Riige dieses Ver-
stoRes mit Schreiben vom 18.03.2021 sei verspatet.
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Die nach §§ 171, 172 GWB zulassige sofortige Beschwerde der Antragstellerin ist nicht
begrindet. Die Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag vom 22.03.2021 im Ergeb-
nis zu Recht zurlckgewiesen.

1. Der Nachprufungsantrag der Antragstellerin ist nur teilweise zuldssig. Soweit er sich
gegen die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit richtet, ist er - wie die Verga-
bekammer zutreffend festgestellt hat - prakludiert. Die Antragstellerin hat der Rugeoblie-
genheit des § 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB lediglich in Bezug auf die gertigte mangelnde techni-
sche und berufliche Leistungsfahigkeit der Beigeladenen genigt.

a. Das Rlgeschreiben vom 19.03.2021 (Anlage AST 6 Nachprifungsantrag) beinhalte-
te lediglich eine Rige der mangelnden technische Leistungsfahigkeit der Beigeladenen,
nicht aber eine Rige der der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit.

Das Rugeschreiben ist unter Berucksichtigung des nach dem objektiven Empfangerho-
rizont maBgeblichen und erkennbaren wirklichen Willens des Erklarenden auszulegen
(8§ 134, 157 BGB). Empfangsbedirftige Willenserklarungen sind so auszulegen, wie sie
der Erklarungsempfanger nach Treu und Glauben unter Berlcksichtigung der Verkehrs-
sitte verstehen musste (BGH, Urt. v. 09.12.2010 - VIl ZR 189/08 m.w.N., NJW-RR 2011,
309; Busch, in: MunchKomm, 9. Aufl., § 134 Rn 33).

Der erste einleitende Absatz des Rigeschreibens handelt ausschlieflich von der man-
gelnden technischen Leistungsfahigkeit der Beigeladenen. Dieser einleitende Absatz
schlieSt mit dem Satz: "Vor diesem Hintergrund rtigen wir die Wertung des Angebotes
der Firma I.1 als vergaberechtswidrig." Sodann folgt die Begriindung im Einzelnen, die
sich Uber weitere sechs Seiten ausschlieRlich mit der Frage der technischen Eignung der
Beigeladenen befasst. Auf Seite 7 nimmt dann die Antragstellerin ausdricklich auf ihre
bisherigen Rligen und Ausfiihrungen wie folgt Bezug:

"Im Ergebnis stellen wir unter Bezugnahme auf die bisherigen Rigen und die Ausfiihrun-
gen der Partei im Vergabenachprifungsverfahren fest, dass die Berticksichtigung der
Bieterin [...] im laufenden Vergabeverfahren rechtswidrig ist, da das Unternehmen seine
Eignung fir die ausgeschriebene Leistung nicht nachgewiesen hat. ..."

Auch diese Bezugnahme erfolgt, indem die vorherigen Ausfihrungen "im Ergebnis" noch
einmal zusammengefasst werden. Zudem heilst es weiter:

"Die teilweise bestehende Praqualifikation des Bieters I.1 fiir Einzelleistungen und die er-
gdnzende Praqualifikation durch einen Nachunternehmer stellt keinen Nachweis einer
Eignung fiir die kompletten Leistungen, mithin die Komplettleistung Mittelweseranpas-
sung, dar."

Damit wird auch diese Inbezugnahme auf die bisherigen Rlgen in den Zusammenhang
der behaupteten mangelnden technischen Leistungsfahigkeit der Beigeladenen gestelit.
Angesichts dessen kann unter Berlcksichtigung des nach dem objektiven Empfangerho-
rizont maRgeblichen und erkennbaren wirklichen Willens des Erklarenden (§§ 134, 157
BGB) dem Schreiben vom 19.03.2021 eine Rlge der wirtschaftlichen und finanziellen
Leistungsfahigkeit nicht entnommen werden.

b. Die Antragstellerin kann sich vorliegend auch nicht darauf berufen, dass sie mit der
Rlge, die Anlass fir das erste Nachprufungsverfahren war, bereits die finanzielle und
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wirtschaftliche Eignung der Beigeladenen geriigt hatte. In Fallen, in denen der Auftrag-
geber den betreffenden Vergabeverfahrensabschnitt erneut durchfihrt, hat der Bieter
den Vergabefehler ein weiteres Mal zu riigen (vgl. OLG Koblenz, Beschl. v. 26.02.2004
- 1Verg 17/03, NJOZ 2004, 1839; Gabriel/Mertens, in: BeckOK Vergaberecht, 22. Aufl.,
§ 160 Rn 141). So war es vorliegend, denn die Antragsgegnerin hat - entgegen der An-
sicht der Antragstellerin - nach dem Termin zur mandlichen Verhandlung in dem ersten
Nachprufungsverfahren mit Schreiben vom 23.02.2021 das Verfahren insgesamt in den
Stand der Angebotswertung zurtickversetzt. Fur eine teilweise Zurickversetzung liegen
keine Anhaltspunkte vor.

c. SchlieBlich beinhaltet auch das Schreiben der Antragstellerin vom 26.02.2021 keine
wirksame Ruge im Sinne des § 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB in Bezug auf die finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit. Grundsatzlich kénnen klinftige Vergaberechtsfehler
nicht vorsorglich gertugt werden (OLG Disseldorf, Beschl. v. 04.05.2009 - VIl Verg 68/08,
BeckRS 2009, 24305; Dreher, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl.,

§ 160 Rn 63). Zwar wird dem Rugeerfordernis auch dann Gendge getan, wenn ein Bieter
erkennt, dass mit einer bevorstehenden Handlung des Auftraggebers ein Vergaberechts-
verstol droht, und er diesen dann ragt. In diesem Fall muss er die Riige nicht wiederho-
len, nachdem sich der Rechtsverstol’ realisiert hat, weil es eine sinnlose Férmelei dar-
stellen wlrde (OLG Brandenburg, Beschl. v. 19.02.2008 - Verg W 22/07, BeckRS 2008,
3398, Rn 43; Dicks, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 4. Aufl., § 160 Rn 41). So liegt der
Fall vorliegend jedoch nicht, denn unmittelbar nach der Zurlckversetzung des Verfah-
rens in den Stand der Angebotswertung war eine Vergaberechtsverletzung der Antrags-
gegnerin durch eine bevorstehende Handlung weder zu erkennen noch drohte eine sol-
che unmittelbar, da das Ergebnis der Wertung zu diesem Zeitpunkt am 26.02.2021 ganz-
lich offen war.

d. Entgegen der Ansicht der Beigeladenen erfolgte die Ruge der technischen Leistungs-
fahigkeit auch innerhalb der Frist des § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB. Weder der Umstand,
dass die Antragsgegnerin bereits im ersten Nachprufungsverfahren mit Schriftsatz vom
29.01.2021 vorgetragen hatte, dass die Eignung der Beigeladenen unter Berlicksichti-
gung der Eignung des Nachunternehmers gegeben sei, noch der Umstand, dass die An-
tragsgegnerin mit Schriftsatz vom 23.02.2021 mitgeteilt hatte, dass sich die Beigelade-
ne bei den Eignungsnachweisen der Kapazitaten Dritter bediene, haben vorliegend ei-
ne Rigeobliegenheit ausgeldst. Eine Rigeobliegenheit besteht nur gegeniliber Entschei-
dungen oder Zwischenentscheidungen des 6ffentlichen Auftraggebers. Entscheidend ist,
dass es sich dabei um solche Entscheidungen des Auftraggebers handelt, die geeignet
sind, mit Blick auf die Auftragschancen der Bewerber oder Bieter Rechtswirkungen zu
entfalten. Daran fehlt es bei lediglich vorbereitenden Akten. Eine vorsorgliche Rige kiinf-
tigen fehlerhaften Verhaltens sieht das Vergaberecht nicht vor (OLG Koblenz, Beschl. v.
18.09.2003 - 1 Verg 4/03, ZfBR 2003, 822; Dicks, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 4.
Aufl., § 160 Rn 41 m.w.N.). Die Antragstellerin durfte vorliegend die Vorabinformation
der Antragsgegnerin Uber die beabsichtigte Zuschlagserteilung abwarten. Die bloRe Mit-
teilung Uber die beabsichtigte Berlcksichtigung der Eignung Dritter stellt keinen eigenen
rigefahigen Sachverhalt dar.

Den Nachprifungsantrag hat die Antragstellerin schlieflich innerhalb der Frist des § 160
Abs. 3 Nr. 4 GWB eingereicht.

2. Der betreffend die technische und berufliche Eignung zuldssige Nachprufungsantrag
ist unbegrindet. Die Beigeladenen durfte sich auf die technische Eignung ihrer Nach-
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unternehmerin betreffend die Erdarbeiten stutzen. Die Prognose der Antragsgegnerin,
dass die Beigeladene zur Auftragsausfuhrung in technischer Hinsicht geeignet ist, erfolg-
te vergaberechtsfehlerfrei.

a. Die zu prifenden Eignungskriterien ergeben sich aus der EU-Bekanntmachung (§ 122
Abs. 4 S. 2 GWB). Nach Ziffer 1I.1.3. der Bekanntmachung hatten die Bieter zum Nach-
weis ihrer technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit zum Formblatt "Eigenerkla-
rung zur Eignung" unter anderem folgende Angaben zu machen:

"1. Erklarung, dass in den letzten finf Kalenderjahren Leistungen erbracht wurden, die
mit der zu vergebenden Leistung vergleichbar sind. Dies ist durch mindestens 3 Referen-
zen nachzuweisen. Auf Verlangen sind die Referenzen mit mindestens folgenden Anga-
ben vorzulegen: ..."

Nach Zziff. 7.1 der "Teilnahmebedingungen fir die Vergabe von Bauleistungen - einheit-
liche Fassung - WasserstraSen" fihren praqualifizierte Unternehmen den Nachweis der
Eignung flr die zu vergebende Leistung durch den Eintrag in das Praqualifizierungsver-
zeichnis und gegebenenfalls erganzt durch geforderte auftragsspezifische Einzelnach-
weise. Dementsprechend konnten die Bieter entweder unter Ziff. 6 des Formblatts zur
Angebotsabgabe (Anlage ASt 38) Angaben zu ihrer Praqualifikation unter Angabe der
Praqualifizierungsnummern machen oder im Rahmen der "Eigenerklarung zur Eignun-

g" (Anlage ASt 40) ihre Eignung durch mindestens drei Referenzen nachweisen. Die Bei-
geladene hat zum Nachweis ihrer Eignung auf ihren Eintrag in das Praqualifizierungs-
verzeichnis verwiesen, wo sie fur die Einzelleistungen "211-03 Nassbaggerarbeiten" und
"413-01 Béschungs- und Sohlensicherung an Wasserstralen sowie Sicherungsarbeiten
an Gewassern, Deichen und Kistendinen" als praqualifiziert eingetragen ist. Betreffend
die Einzelleistung "211-01 Erdarbeiten" hat sie auf den Nachunternehmer verwiesen, der
hierfar im Praqualifizierungsverzeichnis eingetragen ist. Dass sie weder fur die Komplett-
leistung "614-04 umfassende Bauleistungen fir Hafen, WasserstraBen, Damme und an-
dere Wasserbauten" praqualifiziert ist, noch fir alle ausgeschriebenen Einzelleistungen,
steht einer positiven Eignungsprifung nicht entgegen.

b. Die Antragsgegnerin durfte in Bezug auf die Priifung der Eignung der Beigeladenen
die Qualifikation der Nachunternehmerin in Bezug auf die Einzelleistung "211-01 Erdar-
beiten" nach § 6 d EU VOB/A berlcksichtigen. Die Eignungsleihe ist vorliegend auch als
Teileignungsleihe zulassig.

aa. Grundsatzlich kann sich ein Bewerber oder Bieter gemal § 6 d Abs. 1 S. 1 EU VOB/A
zum Nachweis seiner Eignung auf andere Unternehmen stltzen - ungeachtet des recht-
lichen Charakters der zwischen ihm und diesem Unternehmen bestehenden Verbindung
(Eignungsleihe). Das gilt nach § 6 d Abs. 1 S. 3 EU VOB/A auch flr eine Inanspruchnahme
der Kapazitaten andere Unternehmen fur die berufliche Erfahrung gemaR § 6 a Nr. 3 a
EU VOB/A, wenn dieses Unternehmen die Arbeiten ausflihrt. Dabei ist eine Eignungsleihe
nach der standigen Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes auch fur Teilleistun-
gen maoglich (vgl. zu Art 48 Abs. 3 RL 2004/18/EG Uber die Koordinierung der Verfahren
zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage: EuGH,
Urt. v. 10.10.2013 - C 94/12 NZBau 2014, 114 Rn 29 ff. - Swm Construzioni 2; EuGH, Urt.
v. 7.04.2016, C-324/14, NZBau 2016, 373 Rn. 37 -Partner Apelski Dariusz).

Grundsatzlich erlaubt namlich die RL 2004/18/EG es, Kapazitaten (mehrerer Wirtschafts-
teilnehmer) zu kumulieren, um die von dem o&ffentlichen Auftraggeber festgelegten Min-
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destanforderungen an die Leistung zu erfullen (EuGH, Urt. v. 10.10.2013 - C 94/12 NZ-
Bau 2014, 114 Rn 33 - Swm Construzioni 2). Dies steht im Einklang mit dem Ziel der
Richtlinie, den Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens einem mdglichst umfassenden
Wettbewerb zu 6ffnen, das im Interesse der Wirtschaftsteilnehmer und der 6ffentlichen
Auftraggeber angestrebt wird. AuBerdem dient dies auch dazu, kleineren und mittleren
Unternehmen den Zugang zu &ffentlichen Auftragen zu erleichtern, was mit der Richtli-
nie ebenfalls beabsichtigt ist (EuGH, Urt. v. 10.10.2013 - C 94/12 NZBau 2014, 114 Rn
34 - Swm Construzioni 2). Es stellt demgegeniber einen Ausnahmefall dar, dass Arbei-
ten auf Grund ihrer Besonderheiten eine bestimmte Kapazitat erfordern, die sich durch
die Zusammenfassung kleinerer Kapazitaten mehrerer Wirtschaftsteilnehmer nicht erlan-
gen lassen (EuGH, Urt. v. 10.10.2013 - C 94/12 NZBau 2014, 114 Rn 36 - Swm Constru-
zioni 2). In einem solchen Fall ware der 6ffentliche Auftraggeber berechtigt zu verlan-
gen, dass ein einziger Wirtschaftsteilnehmer die Mindestanforderungen hinsichtlich der
betreffenden Kapazitat erfullt gegebenenfalls unter Rlckgriff auf eine begrenzte Anzahl
von Wirtschaftsteilnehmern (EuGH, Urt. v. 10.10.2013 - C 94/12 NZBau 2014, 114 Rn 35
- Swm Construzioni 2; EuGH, Urt. v. 7.04.2016, C-324/14, NZBau 2016, 373 Rn. 40 -Part-
ner Apelski Dariusz).

bb. Derartige Anforderungen hat die Antragsgegnerin an die Eignung der Bieter vorlie-
gend allerdings nicht gestellt.

(a) Entgegen der Ansicht der Antragstellerin ergibt sich aus Ziff. 1.1.3 Nr. 1 der Bekannt-
machung zur "Technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit", wonach durch mindes-
tens drei Referenzen nachzuweisen ist, "dass in den letzten finf Kalenderjahren Leis-
tungen erbracht wurden, die mit der zu vergebenden Leistung vergleichbar sind", nicht,
dass Referenzen fur die Komplettleistung beziehungsweise zumindest gemeinsame Re-
ferenzen des Bieters mit seinem Nachunternehmer vorzulegen sind. Der Wortlaut von
Ziff. 11.1.3 Nr. 1 der Bekanntmachung gibt dies nicht her, sondern wiederholt vielmehr
den Wortlaut des § 6 a Nr. 3 lit. a EU VOB/A und verweist somit auf die gesetzliche Rege-
lung. Die Gesetzeslage sieht jedoch in Verbindung mit § 6 d Abs. 1 S. 1 und 3 AU VOB/A
vor, dass Kapazitédten anderer Unternehmen zur Eignung - auch teilweise - in Anspruch
genommen werden kdnnen, wie es in der Richtlinie 2014/24 EU (nachfolgend Richtlinie
2004/18/EG) vorgesehen ist. Hatte der Antragsgegner etwas anderes gewollt, ware dies
nur in den engen Grenzen des § 6 d Abs. 4 EU VOB/A bei der Vergabe kritischer Aufga-
ben zulassig gewesen und hatte erkennbar zum Ausdruck gebracht werden mussen. Na-
here Konkretisierungen dessen, wann eine Leistung mit der zu vergebenden Leistung
vergleichbar ist, enthalt Ziff. 1ll.1.3) demgegenlber nicht.

(b) Vorliegend weisen auch die weiteren Ausschreibungsunterlagen nicht auf eine Ein-
schrankung in Bezug auf den Einsatz der Kapazitaten andere Unternehmen hin, sondern
sehen in Ziff. 6 der "Teilnahmebedingungen fir die Vergabe von Bauleistungen - ein-
heitliche Fassung - Wasserstralen" den Einsatz von Nachunternehmern sowie eine Eig-
nungsleihe vielmehr wie folgt vor:

"Ziff. 6 Kapazitaten anderer Unternehmen (Unterauftrage, Eignungsleihe)

Beabsichtigt der Bieter, Teile der Leistung von anderen Unternehmen ausfihren zu las-
sen oder sich bei der Erflllung eines Auftrages im Hinblick auf die erforderliche wirt-
schaftliche, finanzielle, technische oder berufliche Leistungsfahigkeit anderer Unterneh-
men zu bedienen, so muss er die hierflr vorgesehenen Leistungen/Kapazitaten in sei-
nem Angebot benennen. Der Bieter hat auf gesondertes Verlangen der Vergabestelle zu
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64

einem von ihr bestimmten Zeitpunkt nachzuweisen, dass ihm die erforderlichen Kapazi-
taten der anderen Unternehmen zur Verfigung stehen und diese Unternehmen geeignet
sind. Er hat den Namen, den gesetzlichen Vertreter ... vorzulegen. ...

Ziff. 7 Eignung
7.1 offenes Verfahren

Praqualifizierte Unternehmen fihren den Nachweis der Eignung flr die zu vergebende
Leistung durch den Eintrag in die Liste des Vereins fur die Praqualifikation von Bauunter-
nehmen e.V. (Praqualifizierungsverzeichnis) und ggf. erganzt durch geforderte auftrags-
spezifische Einzelnachweise. Bei Einsatz von anderen Unternehmen ist auf gesondertes
Verlangen nachzuweisen, dass diese praqualifiziert sind oder die Voraussetzungen flr
die Praqualifikation erflllen, ggf. erganzt durch geforderte auftragsspezifische Einzel-
nachweise.

Nicht praqualifizierte Unternehmen haben als vorlaufigen Nachweis der Eignung fir die
zu vergebende Leistung mit dem Angebot

entweder

65

oder

66

67

68

69

70

71

die ausgeflllte "Eigenerklarung zur Eignung", ggf. erganzt durch geforderte auftragsspe-
zifische Einzelnachweise

eine Einheitliche Europaische Eigenerklarung (EEE)
vorzulegen.

Bei Einsatz von anderen Unternehmen gemaR Nummer 7 sind auf gesondertes Verlan-
gen die Eigenerkldrung auch fir diese abzugeben ggf. erganzt durch geforderte auf-
tragsspezifische Einzelnachweise. Sind die anderen Unternehmen praqualifiziert, reicht
die Angabe der Nummer, unter der diese in der Liste des Vereins fur die Praqualifikati-
on von Bauunternehmen e.V. (Praqualifizierungsverzeichnis) gefiihrt werden ggf. erganzt
durch geforderte auftragsspezifische Einzelnachweise.

Ziff. 6 Der Teilnahmebedingungen sieht ausdrlcklich vor, dass Teile der Leistungen von
anderen Unternehmen ausgefihrt werden duirfen, fir die dann entsprechend Ziff. 7 der
Teilnahmebedingungen die jeweiligen Eignungen nachzuweisen sind. Damit ist eine Ku-
mulation von Referenzen madglich.

c. Die konkrete Wertung der Antragsgegnerin, dass die Beigeladene entsprechend Ziff.
[11.1.3 Nr. 3 der EU-Bekanntmachung hinreichend dargelegt hat, in den letzten funf Ka-
lenderjahren Leistungen erbracht zu haben, die mit der zu vergebenden Leistung ver-
gleichbar sind, und dass sie dies durch Bezugnahme auf ihre Eintragungen im Praquali-
fizierungsverzeichnis sowie die Eintragung ihres Nachunternehmers hinreichend belegt
hat, ist nicht zu beanstanden.

aa. Bei der Beurteilung der Eignung eines Bieters, zu seiner technischen und beruflichen
Leistungsfahigkeit, handelt es sich um eine Prognoseentscheidung, ob vom kinftigen
Auftragnehmer die ordnungsgemafe Erfullung der vertraglichen Verpflichtungen erwar-
tet werden kann. Dem 6ffentlichen Auftraggeber steht ein Beurteilungsspielraum zu,
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der von den Nachprifungsinstanzen nur daraufhin Gberprift werden kann, ob das vor-
geschriebene Verfahren eingehalten worden ist, ob der Auftraggeber die von ihm selbst
aufgestellten Bewertungsvorgaben beachtet hat, der zugrunde gelegte Sachverhalt voll-
standig und zutreffend ermittelt worden ist, keine sachwidrigen Erwagungen angestellt
worden sind und nicht gegen allgemeine Bewertungsgrundsatze verstollen worden ist
(vgl. Senat, Beschl. v. 05.09.2018 - VIl Verg 14/18; OLG Munchen, Beschl. v. 05.11.2009,
Verg 13/09, juris Rn. 69; Dittmann, in: Kulartz/Kus/Marx/Portz/Prie, Kommentar zur VgV,
§ 57 VgV Rn. 120 nwN).

bb. Ausgehend von diesen Grundsatzen ist die Entscheidung der Vergabestelle, die tech-
nische Leistungsfahigkeit der Beigeladenen anhand der im Praqualifizierungsverzeichnis
fur die einzelnen Leistungsbereiche hinterlegten Referenzen zu bejahen, vergaberecht-
lich nicht zu beanstanden. Die Einzelreferenzen verhalten sich lber Leistungen, die mit
den ausgeschriebenen Teilleistungen vergleichbar sind (siehe unter (1). Auch |asst die
von der Vergabestelle getroffene Prognoseentscheidung, dass die Summe der Einzelre-
ferenzen, die ordnungsgemaRe Erflllung der GesamtmalBnahme erwarten lasst, keinen
Vergaberechtsfehler erkennen (siehe unter (2).

(1) Ausweislich des Vergabevermerks vom 08.03.2021 (vgl. S. 10 ff. Vergabevermerk)
hat die Antragsgegnerin die jeweiligen im Praqualifizierungsverzeichnis hinterlegten Re-
ferenzen "211-03 Nassbaggerarbeiten" und "413-01 Béschungs- und Sohlensicherung an
WasserstraRen sowie Sicherungsarbeiten an Gewassern, Deichen und Kistendinen" der
Beigeladenen sowie "211-01 Erdarbeiten" des Drittunternehmens vergaberechtsfehler-
frei auf ihre Vergleichbarkeit mit den ausgeschriebenen Leistungen gewdrdigt.

(2) Auch ist nicht zu beanstanden, dass die Antragsgegnerin aufgrund der Gesamtschau
der Referenzen fiir die einzelnen Teilbereiche zu dem Ergebnis gelangt ist, dass die Bei-
geladenen fur die Erbringung der Gesamtleistung technisch geeignet ist. Sie hat insbe-
sondere die von ihr aufgestellten Bewertungsvorgaben beachtet und den zugrundelie-
genden Sachverhalt zutreffend ermittelt.

Ob die Summe vorgelegter Referenzen fir Teilleistungen eine Qualifikation fur die aus-
geschriebene Gesamtleistung begriinden kann, hangt zum einen von der ausgeschrie-
benen Leistung und zum anderen von den konkret vorgelegten Einzelqualifikationen ab.
So kénnen beispielsweise im Einzelfall mehrere sogenannte "Kleinreferenzen", die sich
Uber mehrere kleine und lediglich Teilbereiche umfassende, verhaltnismaBig kurzzeiti-
ge Auftrage verhalten, nicht mit komplexen GroBauftragen zu vergleichen sein, wenn die
GroRauftrage ganz andere und weitaus héhere Anforderungen unter anderem an die ge-
schaftliche und betriebliche Organisation des Auftragnehmers, an die Koordination, Kom-
munikation und das Zeitmanagement sowie an die Projektabwicklung und die Ausfih-
rung darstellen (vgl. Senat, Beschl. v. 13.08.2014 - VIl Verg 10/14).

Wie die Antragsgegnerin in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat ausgefiihrt hat,
stellen die auszufuhrenden Wasserbauarbeiten in ihrer Gesamtheit keine besonderen
Anforderungen an die Koordinierung der Einzelleistungen. Vielmehr sei eine Ausfiih-
rung der Arbeiten durch die Beigeladene und ein Drittunternehmen ohne weiteres mog-
lich. Nach ihrer langjahrigen Erfahrung mit der Beschaffung nach Art und Umfang unter-
schiedlicher Wasserbauarbeiten handele es sich vorliegend um eine kleinere MaSnah-
me, die ohne einen Uber das gewdhnliche MaR hinausgehenden Abstimmungsaufwand
zwischen den einzelnen Gewerken durchzuflhren sei. Vor diesem Hintergrund rechtfer-
tigt der Einwand der Antragstellerin, die Arbeiten - insbesondere die Nassbaggerarbei-
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ten, Erdarbeiten und Ufer-/Béschungssicherungsarbeiten - lieRen sich nicht voneinander
abgrenzen und seien eng ineinander verzahnt, keine abweichende Entscheidung.

d. Soweit die Antragstellerin geltend macht, die Beigeladene habe sich in ihrem Angebot
tatsachlich nicht auf die Eignung ihres Nachunternehmers berufen, sondern habe erst
auf Nachfrage durch die Antragsgegnerin dessen Nachweis fur seine Eignung fur die Erd-
arbeiten vorgelegt, wird hierdurch ein VergaberechtsverstoR nicht begriindet, da dieses
Vorgehen Ziff. 6 und Ziff. 7 der Teilnahmebedingungen entspricht.

e. Soweit die Vergabekammer die im Praqualifizierungsregister hinterlegten Referen-
zen eigenstandig auch fir die Leistungsbereiche (hier "211-01 Erdarbeiten") herange-
zogen und die Referenzen im Hinblick auf die Komplettleistung gewardigt hat, war ihr
dies nicht gestattet. Die Vergabestelle selbst hat ausweislich des Vergabevermerks vom
08.03.2021 eine solche Entscheidung nicht getroffen. Die Vergabekammer ist nicht be-
fugt, eine eigene Wertungsentscheidung an die Stelle der Vergabestelle zu setzen.

Der nicht nachgelassene Schriftsatz der Antragstellerin vom 09.03.2022 sowie die eben-
falls nicht nachgelassenen Schriftsatze der Antragsgegnerin vom 15.03.2022 und der
Beigeladenen vom 16.03.2022 geben dem Senat keine Veranlassung zur Wiedereroff-
nung der mindlichen Verhandlung entsprechend § 156 ZPO. Auch im vergaberechtlichen
Nachprufungsverfahren gilt der in § 296 a ZPO normierte Grundsatz, dass nach Schluss
der mindlichen Verhandlung Angriffs- und Verteidigungsmittel nicht mehr vorgebracht
werden kdnnen. Die Méglichkeit der Wiedereréffnung dient nicht dazu, einem nachlassi-
gen Beteiligten die Bericksichtigung neuen Vortrags zu ermdglichen. Die Antragstellerin
hatte wie alle Beteiligten die Gelegenheit, in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat
die Sach- und Rechtslage umfassend zu erértern.

\"A

Die Kostenentscheidung beruht auf § 175 Abs. 2 i.V.m. § 71 GWB. Demnach tragt die An-
tragstellerin die Kosten ihres unbegriindeten Rechtsmittels, wobei es der Billigkeit ent-
spricht, ihr auch die zur zweckentsprechenden Erledigung der Angelegenheit notwendi-
gen Auslagen der Beigeladenen aufzuerlegen.

Der Beschwerdewert wird auf bis 650.000,00 EUR festgesetzt. Die Entscheidung lGber die
Festsetzung des Werts fur das Beschwerdeverfahren beruht auf § 50 Abs. 2 GKG. Dem-
nach betragt der Gegenstandswert flnf Prozent des Bruttoauftragswerts des Angebots
der Antragstellerin (Senat, Beschl. v. 10.02.2021, VII-Verg 22/20, BeckRS 2021, 8801 Rn.
56).
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