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Aktenzeichen: 1 VK 19/06
Verkiindet am 27. April 2006

VERGABEKAMMER
BADEN-WURTTEMBERG
beim Regierungspriasidium Karlsruhe

Beschluss

Der Nachpriifungsantrag wird zuriickgewiesen.

Die bei der Vergabekammer entstandenen Verfahrenskosten sowie die der Antrags-
gegnerin zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung entstandenen notwendigen
Aufwendungen hat die Antragstellerin zu tragen. Die Beigeladene tragt ihre Auf-
wendungen selbst.

Die bei der Vergabekammer entstandenen Verfahrenskosten werden auf ... € festge-
setzt.

Griinde

L.
Die Antragsgegnerin, die A., hat im Rahmen des Neubaus der Bodenseetherme das
Gewerk Zimmer- und Holzbauarbeiten II europaweit im offenen Verfahren ausge-
schrieben. Es handelt sich hierbei um das Anbringen der Holzbekleidung der Decke
einschliefilich der Werkstattplanung. Die Kostenschatzung der Antragsgegnerin be-
lief sich auf ... €/brutto.

Lediglich die Antragstellerin und die Beigeladene hatten Angebote abgegeben. Die
Antragsgegnerin beabsichtigt, der Beigeladenen den Auftrag zu erteilen, deren An-
gebotspreis sich nach rechnerischer Priifung auf ... €/brutto beldauft. Der Angebots-
preis der Antragstellerin liegt bei ... €. Sie hatte dies der Antragstellerin mit Schrei-
ben vom 24.3.2006 mitgeteilt.

Gegen die beabsichtigte Auftragsvergabe wendet sich die Antragstellerin mit ihrem
am 7.4.2006 eingereichten Nachpriifungsantrag, nachdem ihre zuvor am 29.3.2006
erhobene Riige keinen Erfolg hatte.
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Der von der Beigeladenen angebotene Preis sei nicht auskommlich. Die Antragsgeg-
nerin verstofie deshalb mit der beabsichtigten Auftragsvergabe gegen § 25 Nr. 3 Abs.
1 VOB/A. Danach diirfe auf ein Angebot mit einem unangemessen niedrigen Preis
ein Zuschlag nicht erteilt werden.

Weiter sei gegen Vergaberecht verstofien worden, weil die Antragsgegnerin beziig-
lich des Angebots der Beigeladenen keine vertiefte Priifung hinsichtlich des Vorlie-
gens eines Unterangebots vorgenommen habe. Eine solche Priifung sei geboten,
wenn der Preisunterschied zwischen erst- und zweitplatziertem Bieter 10 bis 20%
betrage.

Und schliefslich sieht die Antragstellerin darin einen Vergabefehler darin, dass der
Zuschlag an die Beigeladene erteilt werden soll, obwohl diese nicht iiber die fiir die
Ausfiihrung der Leistung erforderliche Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuver-
lassigkeit verfiige.

Die Beigeladene sei nicht geeignet, weil sie in ihrem Betrieb iiber keine Mitarbeiter
verfiige, um die ausgeschriebene Leistung erfiillen zu konnen. Aufier der Inhaberin
gebe es keine Beschiftigten. Der Auftrag erfordere eine hohe Leistungsfahigkeit in
Bezug auf Personal und Geriten, die nicht gegeben sei. Aufierdem erreiche die Auf-
tragssumme mindestens das Doppelte des Jahresumsatzes der Beigeladenen, so dass
auch deshalb Bedenken an der Leistungsfahigkeit bestiinden.

Die Antragstellerin beantragt deshalb in der Sache,
1. Der Antragsgegnerin wird untersagt, den Zuschlag im offenen Verfahren
beziiglich des Bauvorhabens "..." beziiglich des Gewerks "Zimmerer- und
Holzbauarbeiten II" an die Bieterin Firma B., zu erteilen.
2. Die Antragstellerin wird verpflichtet, die Wertung unter Ausschluss des
Angebots der Firma B., zu wiederholen.

Die Antragsgegnerin hingegen sieht keine Griinde, der beigeladenen C. den Auftrag
nicht zu erteilen.

Der Angebotspreis der Beigeladenen, der iiber der eigenen Kostenschatzung liege,
sei auskommlich.

Der Bewerber sei auch in der Lage, den Auftrag auszufiihren. Die Referenzen seien
gepriift worden. Bei der im Oktober 2005 in Betrieb genommenen K.therme sei von
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der Beigeladenen eine vergleichbare Leistung mit vergleichbarem Auftragsvolumen
abgewickelt worden. Die Beigeladene habe die geforderten Nachweise vorgelegt und
die Betriebsgrofie mit ihrem Schreiben vom 27.1.2006 dargestellt. In diesem Schreiben
fithrte die Beigeladene aus, dass sie projektbezogen mindestens sechs Mitarbeiter
einsetzen werde, wie in der Vergangenheit praktiziert. Sie benannte aufierdem drei
Personen, die fiir die einzelnen Bereiche verantwortlich seien.

Mit Beschluss der Vergabekammer vom 11.4.2006 war die C., zum Verfahren beige-
laden worden.

Aufgrund der erbetenen Stellungnahme fiihrt sie aus, dass es sich bei ihr um die zum
1.1.2005 gegriindete Nachfolgefirma der Firma ... handle, die Insolvenz habe anmel-
den miissen.

Der Neustart habe nur mit ihr und ihrem Ehemann als fest eingestelltem Tischler-
meister und Werkstattleiter begonnen. Projektbezogen wiirden zusatzliche Mitarbei-
ter eingestellt. So sei man auch beim Projekt K.therme in ... verfahren bei dem genau
die gleichen Deckenplatten gefertigt und geliefert worden seien, wie jetzt in ... ge-
plant. Die Preise seien mit denen in ... vergleichbar und durchaus auskommlich.

Die Beigeladene verweist auf weitere in den vergangenen Jahren durchgefiihrte ver-
gleichbare Projekte, die stets zur Zufriedenheit und termingerecht durchgefiihrt
worden seien. In all diesen Fillen sei zur Montage vor Ort auf Subunternehmer zu-
riickgegriffen worden, zum Teil auch fiir die Werkstattfertigung. Letzteres nicht in
den Fallen ... und .... Auch fiir das Projekt ... solle diese Praxis Anwendung finden.
Dazu werde die mit modernsten Maschinen ausgestattete Werkstatt genutzt. Sie bie-
tet die Einnahme eines Augenscheins ihrer Betriebsraume an.

Der Jahresumsatz 2005 habe ... € betragen. Fiir 2006 seien moderate ... € geplant ge-
wesen. Der werde allerdings hoher ausfallen, da sie von der ... AG einen weiterer
Auftrag fiir ca. 180 m? Holzdeckenverkleidung erhalten habe, was fast zu einer Ver-
doppelung des fiir 2005 geplanten Umsatzes fiihre. Auch hier sei die Fertigung und
Lackierung mit eigenen Mitarbeitern und die Montage mit Subunternehmern ge-
plant.

Zur Zeit beschéftige man 6 Mitarbeiter, was aus den vorgelegten Lohnsteueranmel-
dungen fiir die Jahre 2005 und 2006 ersichtlich sei.
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Wegen der Einzelheiten des Vorbringens der Beteiligten wird auf die eingereichten
Schriftsatze verwiesen.

Die Vergabeakten der Antragsgegnerin waren Gegenstand des Verfahrens.

Nachdem die Beigeladene erklart hatte, an der miindlichen Verhandlung nicht teil-
zunehmen und sich die iibrigen Beteiligten mit einer Entscheidung im schriftlichen
Verfahren einverstanden erkldrt hatten, konnte nach Lage der Akten entschieden
werden.

II.
Der Antrag ist als unzuldssig bzw. unbegriindet zurtickzuweisen.

1. Soweit die Antragstellerin geltend macht, dass die Antragsgegnerin entgegen

§ 25 Nr. 3 Abs. 2 VOB/A keine Ermittlungen tiber die Angemessenheit des von der
Beigeladenen angebotenen Preises angestellt habe, obwohl dieser Preis unangemes-
sen niedrig erscheinen musste, ist der Antrag bereits unzuldssig.

Nach § 108 Abs. 1 GWB ist ein Nachpriifungsantrag schriftlich einzureichen. Er ist
unverziiglich zu begriinden. Der Sachverhalt mit den sich hieraus ergebenden
Rechtsverletzungen ist darzulegen. Dabei sind zwar keine allzu strengen Anforde-
rungen zu stellen. Die Sachverhaltsdarstellung hat aber doch so konkret zu sein, dass
sich hieraus substantiiert eine Verletzung von Vergabevorschriften ergibt. Durch die-
se Bestimmung soll der Auftraggeber davor geschiitzt werden, mit Antrdgen ins
"Blaue hinein" konfrontiert zu werden (Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, GWB, § 108 Rdn.
9).

Im vorliegenden Fall geniigt die Antragsbegriindung diesen Vorgaben ganz offen-
sichtlich nicht. Von der Antragstellerin wird "ins Blaue hinein" behauptet, dass die
Antragsgegnerin keine Ermittlungen beziiglich der Auskémmlichkeit vorgenommen
habe, ohne dass sich dies schliissig und nachvollziehbar aus dem Sachverhalt ergibt.

Der Antrag ist deshalb zu diesem Punkt unzulassig.

Es braucht folglich nicht weiter darauf eingegangen zu werden, ob iiberhaupt die
Voraussetzungen vorlagen, der Frage der Nichtauskommlichkeit des Angebots der
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Beigeladenen nachzugehen, nachdem die Antragsgegnerin die Auftragssumme nied-
riger geschatzt hat, als von der Beigeladenen letztlich angeboten.

Es braucht auch nicht darauf eingegangen zu werden, ob es sich bei der Vorschrift
des § 25 Nr. 3 Abs. 2 VOB/A tiberhaupt um eine die Konkurrenten schiitzende Norm
handelt oder mit dieser Bestimmung nur der Bieter geschiitzt werden soll, dessen
Angebot mangels Auskommlichkeit ausgeschlossen werden soll.

2. Soweit die Antragstellerin geltend macht, dass das Angebot der Beigeladenen von
der Antragsgegnerin mangels Auskommlichkeit vom Verfahren hétte ausgeschlossen
werden miissen, ist der Antrag unbegriindet.

So wird vertreten und dem folgt im Grundsatz auch die Kammer, dass § 25 Nr. 3
Abs. 1 VOB/A bzw. § 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A, wonach auf ein Angebot, das in offen-
barem Missverhaltnis zur Leistung steht, ein Zuschlag nicht erteilt werden darf, le-
diglich dem Schutz der Vergabestelle dient. Die Regelungen sollen dazu dienen, spa-
tere Schdaden der Vergabestelle zu verhindern, weil der Auftragnehmer, der einen
unangemessen niedrigen Preis anbietet, den Auftrag moglicherweise nicht oder nicht
ordnungsgemafs ausfiihrt. Diese Vorschriften bezwecke nicht, den Konkurrenten zu
schiitzen, so dass der sich nicht auf deren Verletzung berufen kénne (Daub/ Eber-
stein, VOL/A § 25 Rdn. 36, Heiermann/Riedl / Rusam, VOB § 25 Rdn. 48; VK Bund,
Beschluss vom 30.6.1999, VK A - 12/99; OLG Rostock NZBau 2001,286; OLG Bayern
VergabeR 2001, 65; OLG Diisseldorf, VergbeR 2001, 128 und Beschluss vom 4.9.2002
Verg 37/02; a. A. OLG Celle NZBau 2000, 105).

Es wiirde zudem ein VerstofS gegen das fiir die Auslegung der §§ 25 Nr. 3 Abs. 1
VOB/A bzw. 25 Nr. 2 Nr. 3 VOL/A verbindliche europdische Richtlinienrecht bedeu-
ten, wenn man einen Auftraggeber verpflichten wiirde, nur auskdmmliche

oder kostendeckende Preise der Bieter zu akzeptieren.

Teilweise wird vertreten, dass im Einzelfall allerdings, in Verbindung mit § 2 Nr. 1
Abs. 2 VOL/A bzw. § 2 Nr. 1 VOB/A, wonach der Auftraggeber wettbewerbsbe-
schrankende Verhaltensweisen zu bekampfen hat, sich aus § 25 Nr. 3 Abs. 1 VOB/A
und § 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A eine Pflicht des Auftraggebers ergebe, Unterangebote
zu unterbinden. Dies soll dann gelten, wenn diese Angebote unter Einstandspreis in
der zielgerichteten Absicht abgegeben werden oder hierdurch zumindest die Gefahr
begriindet wird, dass ein oder mehrere bestimmte Wettbewerber ganz vom Markt
verdrangt werden, also nicht nur aus einer einzelnen Auftragsvergabe (OLG Diissel-

VK Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 27.04.2006 — 1 VK 19/06

Briiggen Rechtsanwalte
Passage KonigstraBe/Rahnitzgasse 23
01097 Dresden
Tel: 0351 .56 3300 Fax: 0351 .56 33 015
inffo@brueggen-ra.de www.brueggen-ra.de



BRUGGEN

Seite 6 von 8

dorf aaO). Diese Auffassung wird auch von der Vergabekammer Baden-
Wiirttemberg standig vertreten (z. Bsp. Beschluss vom 3.11.2004, 1 VK 68/04; Be-
schluss vom 2.12.2004, 1 VK 74/04 und Beschluss vom 29.4.2005, 1 VK14/05).

Es kann allerdings nicht angenommen werden, unterstellt es wiirde sich bei dem
Angebot der Beigeladenen um ein nicht kostendeckendes Angebot handeln, dass
dieses in der zielgerichteten Absicht abgegeben wurde, die Antragstellerin vom
Markt zu verdrangen und nicht nur aus der hier anstehenden Auftragsvergabe. E-
benso wenig kann festgestellt werden, dass liberhaupt die konkrete Gefahr besteht,
dass die Antragstellerin vom Markt verdrangt wird. Das ist schon im Hinblick dar-
auf, dass die ...-Gruppe weltweit rund 2300 Personen beschéftigt und einen Umsatz
von mehr als ... € erwirtschaftet auch nicht zu erwarten. Es ist nicht durch priifbare
Tatsachen belegt, dass die Antragstellerin wegen eines eventuellen Unterpreisange-
bots der Beigeladenen aus verniinftigen wirtschaftlichen Griinden zur Aufgabe ihrer
Tatigkeit und zum Marktaustritt gezwungen ist (OLG Diisseldorf aaO).

Auf die Kldarung der Frage, ob es sich bei dem Angebot der Beigeladenen tatsachlich
um ein nicht kostendeckendes Angebot handelt, kommt es deshalb nicht an.

Zudem fehlt es hierzu seitens der Antragstellerin an einem schliissigen Vorbringen,
das die Vergabekammer in die Lage versetzen wiirde, diese Behauptung einer nahe-
ren Priifung zu unterziehen (§ 108 Abs. 2 GWB). Allein die Tatsache, dass das Ange-
bot der Antragsteller nahezu doppelt so hoch ist, belegt nicht die Nichtauskomm-
lichkeit des Angebots der Beigeladenen. Es ware zum Beispiel auch denkbar, dass
das Angebot der Antragstellerin unangemessen hoch ist, wovon zumindest die An-
tragsgegnerin in ihrem Vergabevermerk vom 6.4.2006 offensichtlich ausgeht.

3. Auch soweit die Antragstellerin die Auffassung vertritt, dass die Beigeladene von
der Antragsgegnerin vergabefehlerhaft nicht wegen mangels Eignung ausgeschlos-
sen wurde, kann sich die Vergabekammer dem nicht anschliefSen.

Die Entscheidung der Antragsgegnerin, die Beigeladene fiir die Durchfiihrung des
ausgeschriebenen Auftrags als geeignet anzusehen, ist frei von Vergabefehlern.

Bei der nach § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOB/A gebotenen Priifung, ob die Bieter geeignet sind,
handelt es sich um ein weitgehend formloses Verfahren. Der Vergabestelle steht bei
ihrer Beurteilung ein subjektiver wie objektiver Beurteilungsspielraum zu. Dieser
Ermessens- und Beurteilungsspielraum ist nur eingeschrankt von der Vergabekam-
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mer {iberpriifbar und beschrankt sich darauf, ob das Ermessen rechtmafig, nicht
auch darauf, ob es tatsichlich auch zweckmafig ausgeiibt wurde. Die Uberpriifung
dieser vorausschauenden Wertung durch die Vergabekammer erstreckt sich deshalb
lediglich darauf, ob die Vergabestelle die Grenzen ihres Wertungsspielraums durch
Ermessensfehlgebrauch, Ermessensunterschreitung, oder sachfremde Erwagungen
verletzt hat. Die Kontrolle bezieht sich demgemaf3 auf die Frage, ob ein schwerer und
offenkundiger Fehler vorliegt. An einem offenkundigen Fehler fehlt es dabei regel-
mafiig, wenn die Verfahrensweise nicht von vornherein unverniinftig erscheint (OLG
Diisseldorf vom 4.9.2002, Verg 37/02; OLG Thiiringen vom 15.12.1999, 6 Verg 3/99).

Gemessen an diesem Mafsstab kann die Entscheidung der Antragsgegnerin, die Bei-
geladene fiir die Durchfithrung des Auftrags als geeignet anzusehen, nicht als verga-
befehlerhaft, nicht als willkiirlich angesehen werden. Die Beigeladene hat allein
schon durch die Abwicklung des Projekts "..." gezeigt, dass sie geeignet ist, die aus-
geschriebene Leistung zu erbringen. Hinzu kommt, obwohl es hierauf letztlich nicht
mehr ankommt, dass die Vorgangerfirma mehrfach vergleichbare Bauleistungen er-
bracht hat. Die hierdurch belegte fachliche Eignung konnte die Antragsgegnerin
auch berticksichtigen, da der hierfiir in erster Linie mafigebende Werksatt- und Pro-
jektleiter, Herr ..., sowohl bei der Vorgangerfirma als auch bei der Beigeladenen in
identischer Position tatig war bzw. tatig ist (VK Baden-Wiirttemberg vom13.8.2003, 1
VK 39/03).

Der Umstand, dass beim Beigeladenen wohl nicht standig sechs Vollzeitarbeitskrafte
beschaftigt sind, sondern je nach Vorliegen von Projekten die erforderliche Zahl von
Mitarbeitern erst eingestellt werden, ldsst die Annahme der Eignung nicht als will-
kiirlich erscheinen. Entscheidend ist, ob die Beigeladene die Fahigkeit besitzt, Perso-
nal einzustellen, um dann bei Leistungsbeginn die erforderliche Zahl an qualifizier-
tem Personal bieten zu konnen (so schon VK Bund vom 5.9.2001, VK 1 - 23/01). Dass
sie hierzu in der Lage ist, hat sie in der Vergangenheit auch unter Beweis gestellt. Es
gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass dies beim vorliegenden Auftrag nicht zu erwar-
ten ware. Sie hat einen Teil der vorgesehenen Mitarbeiter sogar namentlich unter
Angabe ihrer Funktion benannt.

Zuzugeben ist zwar, dass der Auftragswert im Verhaltnis zum Gesamtumsatz relativ
hoch ist, doch war dieses Verhaltnis beim Auftrag "..." noch wesentlich hoher und
dennoch hat die Beigeladene belegt, dass sie in der Lage ist, solche Auftrage abzuwi-
ckeln.
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Die Prognose der Antragsgegnerin, anzunehmen, dass die Beigeladene geeignet ist
und den Auftrag wird erfiillen konnen, kann deshalb nicht von vornherein als unver-
tretbar beurteilt werden. Die Antragsgegnerin halt sich mit dieser Entscheidung im
Rahmen ihres Beurteilungsspielraums.

Nach alledem ist der Antrag zuriickzuweisen.

II1.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 128 Abs. 3 und 4 GWB.

Da die Beigeladene sich nicht aktiv durch Stellung von Antrdagen am Verfahren betei-
ligt hat, entspricht es der Billigkeit, dass sie ihre eventuellen zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung entstanden Aufwendungen selbst zu tragen hat.

Der Ansatz der Gebiihr beruht auf § 128 Abs. 1 GWB, §§ 3, 9 und 14 VwKostG. Aus-
gehend vom Gebiihrenrahmen des § 128 Abs. 2 GWB, dem personellen und wirt-
schaftlichen Aufwand, vor allem aber unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen
Bedeutung fiir die Beteiligten, wird eine Gebiihr von ... € als angemessen festgesetzt.
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