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Vergabekammer Niedersachsen zu Unterlagen

Nicht alles darf nachgefordert werden

Ein offentlicher Auftraggeber hat die
Fahrbahnerneuerung und Kampfmittel-
sondierung als Bauauftrag europaweit
im offenen Verfahren ausgeschrieben.
In den Teilnahmebedingungen war fest-
gelegt, dass der Bieter auf gesondertes
Verlangen der Vergabestelle zu einem
von ihr bestimmten Zeitpunkt nachzu-
weisen hat, dass ihm die erforderlichen
Kapazitdten der anderen Unternehmen
zur Verfiigung stehen und diese Unter-
nehmen geeignet sind. Ein Bauunterneh-
men benannte in seinem Angebot meh-
rere Teilleistungen, wie etwa Kanalprii-
fung, Kampfmittelsonderung und -besei-
tigung, Gussasphalt, Haftkleber aufbrin-
gen und Frasarbeiten, als Nachunterneh-
merleistungen.

Namen der Subunternehmen ergédnzen
Die Vergabestelle forderte den Bieter
sodann unter Fristsetzung auf, das Ver-
zeichnis der Nachunternehmerleistun-
gen um die Namen der Subunterneh-
men zu ergdnzen. Das Schreiben ent-
hielt den abschliefenden Hinweis, dass
bei nicht fristgerechter Vorlage von
Erklarungen oder Nachweisen ein Aus-
schluss nach § 16 EU Nr. 4 VOB/A
erfolgt. Innerhalb der gesetzten Zehnta-
gesfrist erklarte die Bieter, dass die Kal-
kulation der Leistung der Nachunterneh-
mer gemal seines Nachunternehmerver-
zeichnisses der Urkalkulation zu entneh-
men sei. Eine Ergdnzung des Nachunter-
nehmerverzeichnisses um deren Namen
fehlte jedoch. Spater forderte der 6ffent-
liche Auftraggeber den Bieter erneut
unter Fristsetzung auf, sein Nachunter-
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nehmerverzeichnis um die Namen zu
ergdnzen. Die Frist verstrich ergebnis-
los. Erst nachdem die Vergabestelle den
Bieter irrtiimlicherweise informiert
hatte, ihm den Zuschlag zu erteilen, und
dem Bieter kurz darauf telefonisch
unterbreitet wurde, sein Angebot wegen
nicht rechtzeitig vorgelegter Unterlagen
ausschliefen zu miissen, iibersandte der
Bieter umgehend das um die Namen
ergdnzte Nachunternehmerverzeichnis.
Die Vergabestelle informierte den Bie-
ter schlieBlich gemaR § 134 GWB iiber
den Ausschluss seines Angebots vom
weiteren Verfahren aufgrund nicht frist-
gerechter Vorlage der Namen der Nach-
unternehmen und unterrichtete ihn dar-
iiber, dass nach der Anforderung des
erganzten Nachunternehmerverzeichnis-
ses keine weitere Nachforderung habe
erfolgen diirfen. Der Bieter riigte seinen
Ausschluss und beantragte schlieBlich
die Nachpriifung. Ohne Erfolg.

Die Vergabekammer Niedersachsen
(Beschluss vom 19. September 2022 —
VgK-16/2022) bestédtigte die Aus-
schlussentscheidung der Vergabestelle.
Der offentliche Auftraggeber war weder
gehalten noch berechtigt, die fehlenden
Namen der Nachunternehmer nach Ver-
streichen der (ersten) Frist nochmals
nachzufordern. Denn nach § 16a EU
Abs. 1 Satz 2 VOB/A sind nur Unterla-
gen nachzufordern, die bereits mit dem
Angebot vorzulegen waren. Mit § 16
EU Nr. 4 VOB/A hat der Normgeber
hingegen klargestellt, dass die nicht
rechtzeitige Vorlage vorbehaltener und

unter Setzung einer angemessenen Frist
angeforderter Erklarungen und Nach-
weise den unmittelbaren Ausschluss
bedingt und eine Pflicht — aber auch ein
Recht — zur Nachforderung in diesem
Fall gerade nicht besteht. Im
Umkehrschluss folgt aus der Vorschrift,
dass die Nachforderungspflicht des §
16a EU VOB/A nur fiir Erkldarungen und
Nachweise gilt, die bereits mit dem
Angebot vorzulegen waren.

Ein Raum fiir Ermessensentscheidung
Denn eine zweite Nachfrist fiir die Vor-
lage nachtrédglich geforderter Erklarun-
gen oder Nachweise ist in § 16 EU Nr. 4
VOB/A konsequenterweise ausdriick-
lich nicht vorgesehen. Fiir eine entspre-
chende Anwendung der Nachforde-
rungspflicht des § 16a EU Abs. 1 Satz 2
VOB/A oder eine aus Griinden der
Wahrung des Grundsatzes der Verhalt-
nismaRigkeit eréffnete Ermessensent-
scheidung des 6ffentlichen Auftragge-
bers ist deshalb kein Raum. Angebote,
bei denen der Bieter Erklarungen oder
Nachweise, deren Vorlage sich der
offentliche Auftraggeber vorbehalten
hat, auf Anforderung nicht innerhalb
einer angemessenen, nach dem Kalen-
der bestimmten Frist vorgelegt hat, sind
daher zwingend auszuschlielen, resii-
miert die niedersdchsische Vergabekam-
mer. > holger schréder
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