Ausfertigung

Vergabekammer des Landes Berlin Diese Ausfertigung stimmt

2. Beschlussabteilung mit dem Beschluss Uberein.
VK-B 2 -12/21

Beschluss

In dem Vergabenachprifungsverfahren

der ...,

Antragstellerin,

Verfahrensbevollméchtigte:

gegen

das Land Berlin, vertreten durch die

Senatsverwaltung fur Stadtentwicklung und Wohnen, diese
vertreten durch den Senator Sebastian Scheel,
Fehrbelliner Platz 2, 10707 Berlin,

Antragsgegner,

beigeladen:

Verfahrensbevollméchtigte:

.y

wegen des Vergabeverfahrens ,GU Leistung (VM_20129_VOB_Q_Ste): Typensporthallen Ge-
biet 2 (Los 2)*,



hat die 2. Beschlussabteilung der Vergabekammer des Landes Berlin durch den Vor-
sitzenden Dr. Lux, den hauptamtlichen Beisitzer Sauer und den ehrenamtlichen Bei-
sitzer Dipl.-Ing. Klein am 13. Juli 2021 beschlossen:

1. Der Antragsgegner wird verpflichtet, das Vergabeverfahren in das Stadium vor
der Angebotsprifung zuriickzuversetzen und bei fortbestehender Beschaf-
fungsabsicht die Angebotsprifung insbesondere des Nebenangebots der Bei-
geladenen unter Berlcksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabekammer
zu wiederholen. Im Ubrigen wird der Nachpriifungsantrag zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer (Gebihren und Auslagen)
tragen die Antragstellerin zu 1/3 und der Antragsgegner und die Beigeladene
zu 2/3 als Gesamtschuldner.

3. Die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen
der Antragstellerin tragen der Antragsgegner und die Beigeladene zu je 1/3.

4. Die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen
des Antragsgegners tragt die Antragstellerin zu 1/3.

5. Die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen
der Beigeladenen tragt die Antragstellerin zu 1/3.

6. Im Ubrigen tragen die Beteiligten ihre Aufwendungen jeweils selbst.

7. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin
und die Beigeladene wird flir notwendig erklart.

8. Die Verfahrensgebihren werden auf ... EUR festgesetzt. Auslagen der Verga-
bekammer werden nicht mehr geltend gemacht. Der Antragsgegner ist von der
Zahlung der Gebuhren befreit. Der Haftungsanteil der Antragstellerin und der
Beigeladenen beschrankt sich im AuBenverhaltnis auf jeweils 1/3.



Griunde

Die Beteiligten streiten tiber ein Vergabeverfahren zur Vergabe von Generalunterneh-
merleistungen fir den Sporthallenbau.

Der Antragsgegner schrieb mit am 7. September 2020 im Supplement zum Amtsblatt
der Europaischen Union (2020/S 173-417317) verdffentlichter Bekanntmachung Ge-
neralunternehmerleistungen fiir den Neubau von Typensporthallen im hier streitgegen-
standlichen Los 2 (Gebiet 2) im offenen Verfahren aus. Ausweislich der Bekanntma-
chung war einziges Zuschlagskriterium der Preis, Nebenangebote waren zugelassen.

Teil der Vergabeakte ist ein Dokument ,LV-Kostenschatzung® vom 24. August 2020 zu
Los 2, das nicht unterschrieben oder mit Namen oder Stempel eines Ansprechpartners

versehen ist. Darin hei3t es unter anderem:

,Wir bitten Sie, diese Kostenaufstellung zur Kenntnis zu nehmen.

— Gesamt, Netto: 87.872.500,00 EUR
—zzgl. MwSt. (19,0 %): 16.695.775,00 EUR

— Gesamt, Brutto: 104.568.275,00 EUR[...]
Allgemein

— Bei der Erstellung dieser Kostenaufstellung wurden die in der Leistungsbeschreibung
eingefligten Allgemeinen, Zusatzlichen, Technischen und Besonderen Vertragsbedin-
gungen bericksichtigt.

— Alle Einzelpreise wurden Netto in EUR mit maximal drei Nachkommastellen errech-
net.

— Art der Leistungsbeschreibung: beschrankte Ausschreibung ohne 6ffentlichen Teil-
nahmewettbewerb [...]¢

Im Ubrigen enthélt dieses Dokument das bepreiste Leistungsverzeichnis, Angaben zur
Ermittlung der Einheitspreise finden sich darin nicht.

Mit der Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes legte der Antragsgegner unter an-

derem fest, dass Nebenangebote nur fir folgende Bereiche zugelassen waren:

,Die Eingrenzung von Nebenangeboten bezieht sich ausschlieBlich auf die Ausfihrung
der Tragkonstruktion als Stahl- und/ oder Stahlbetonkonstruktion [...] Nur in Verbin-
dung mit einem Hauptangebot*



Bestandteil der Vergabeunterlagen war unter anderem das Verzeichnis der im Verga-
beverfahren vorzulegenden Unterlagen (V 216.H F), aus dem sich unter anderem Fol-

gendes ergab:

,1 Unterlagen, die mit dem Angebot abzugeben sind

1.1 Formblatter

[x] Angebotsschreiben (bei Abgabe mehrerer Hauptangebote fiir jedes Hauptangebot)
[X] Angaben zur Preisermittlung entsprechend den Formblattern V 221.H F oder V
222.H F (bei Abgabe mehrerer Hauptangebote flr jedes Hauptangebot)

[x] Verzeichnis der Nachunternehmerleistungen bzw. Verzeichnis der Unterauftragneh-
merleistungen (wenn Teile der Leistungen an Nachunternehmer/Unterauftragnehmer
vergeben werden sollen; bei Abgabe mehrerer Hauptangebote fir jedes Hauptange-
bot, in dem Teile der Leistung an Nachunternehmer/Unterauftragnehmer vergeben
werden sollen)

[x] Erklarung Bieter-/Arbeitsgemeinschaft [...]

1.3 Leistungsbezogene Unterlagen

[X] Leistungsverzeichnis mit den Preisen”

Teil der Vergabeunterlagen waren auch die ,Teilnahmebedingungen EU*, aus denen

sich unter anderem Folgendes ergab:

+4.1 Nebenangebote missen die geforderten Mindestanforderungen erflllen; dies ist
mit Angebotsabgabe nachzuweisen.

4.2 Der Bieter hat die in Nebenangeboten enthaltenen Leistungen eindeutig und er-
schépfend zu beschreiben; die Gliederung des Leistungsverzeichnisses ist, soweit
moglich, beizubehalten [...]

4.3 Nebenangebote sind, soweit sie Teilleistungen (Positionen) des Leistungsverzeich-
nisses beeinflussen (andern, ersetzen, entfallen lassen, zusatzlich erfordern), nach
Mengenansatzen und Einzelpreisen aufzugliedern (auch bei VergUtung durch Pau-
schalsumme).

4.4 Nebenangebote, die den Nummern. 4.1 bis 4.3 nicht entsprechen, werden von der
Wertung ausgeschlossen.”

Den Vergabeunterlagen war zudem ein Rahmenvertrag Uber Generalunternehmerleis-
tungen zur Errichtung von Typensporthallen in serieller Bauweise im Land Berlin zu

entnehmen, der auszugsweise wie folgt lautete:

»1 Vertragsgegenstand

1.1

Dieser Vertrag legt einen verbindlichen Rahmen flr die von dem Auftragnehmer nach
jeweils durch das Land Berlin erfolgtem Abruf zu erbringenden Leistungen betreffend
die schlisselfertige, funktionsgerechte, betriebs- und bezugsbreite Errichtung von die
bauordnungsrechtlichen Voraussetzungen fur die Aufnahme der Nutzung erfillenden
Typensporthallen in serieller Bauweise im Land Berlin fest.

1.2

dieser Rahmenvertrag regelt die Modalitaten einer etwaigen Einzelbeauftragung und
die fur die jeweilige Auftragsdurchfihrung wesentlichen Bedingungen.

2 Vertragsbestandteile



2.1
Folgende Unterlagen und Bestimmungen sind in Ergdnzung der Regelung dieses Rah-
menvertrages Bestandteile des Vertragsverhaltnisses:
a. Die Vergabeunterlagen, insbesondere die funktionale Leistungsbeschrei-
bung, die Besonderen Vertragsbedingungen (Formular V 214.H F) inklusive der
Ausfihrungsfristen fir bestimmte Standorte, die Zuséatzlichen Vertragsbedin-
gungen — B. Erganzungen fur Berlin (Januar 2018) (V 215.H)
b Angebot des Auftragnehmers (V 2131.H F) vom ...
2.2
die Regelungen dieses Rahmenvertrages gehen im Zweifel den unter Abs. 2.1 genann-
ten Vertragsbestandteilen vor [...]
3 Beauftragungen/Einzelauftrage
3.1
mit Abschluss dieses Rahmenvertrages wird der Auftragnehmer zugleich mit den Leis-
tungen zur schlUsselfertigen, funktionsgerechten, betriebs- und bezugsbreiten Errich-
tung von die bauordnungsrechtlichen Voraussetzungen fir die Aufnahme der Nutzung
erfillenden Typensporthallen in serieller Bauweise in den [...]
Gebieten 2 mit 8 Standorten, optional bis zu 4 weiteren Standorten, Los 2 [...]
beauftragt. [...]
4 Leistungsumfang des Einzelauftrags
4.1
Die von dem Auftragnehmer zu erbringenden Leistungen werden durch diesen Rah-
menvertrag inklusive der Vertragsbestandteile und den jeweiligen Einzelauftrag be-
stimmt.
4.2
Der Auftragnehmer ist verpflichtet, die von dem Auftraggeber auf der Basis der funkti-
onalen Leistungsbeschreibung abgerufenen und in den jeweiligen Einzelauftragen kon-
kretisierten Leistungen zur schlisselfertigen, funktionsgerechten, betriebs- und be-
zugsbreiten Errichtung von die bauordnungsrechtlichen Voraussetzungen fir die Auf-
nahme der Nutzung erflllenden Typensporthallen in serieller Bauweise Mangel frei und
termingerecht auszufthren. Die in der funktionalen Leistungsbeschreibung genannten
Leistungen erheben keinen Anspruch auf Vollstandigkeit und stellen die vom Auftrag-
nehmer auf jeden Fall zu erfullenden Mindestanforderungen flr eine vertragsgemane
Errichtung der Typensporthallen dar. Der Auftragnehmer hat alle Projektierungsleistun-
gen zu erbringen, die erforderlich sind, um die mit Einzelauftrdgen abgerufenen Typen-
sporthallen in serieller Bauweise, schlisselfertig, funktionsgerecht, betriebs- und be-
zugsbreit sowie die bauordnungsrechtlichen Voraussetzungen fir die Aufnahme der
Nutzung erflllend zu errichten. Vom Leistungsumfang des Auftragnehmers sind solche
far die Errichtung erforderlichen Leistungen ausgenommen, die nach der funktionalen
Leistungsbeschreibung ausdricklich vom Auftraggeber oder von Dritten erbracht wor-
den sind oder erbracht werden [...]
10 Vergttung
10.1
Die Vergltung des jeweiligen Einzelauftrages erfolgt auf der Grundlage der vertragli-
chen, der funktionalen Leistungsbeschreibung zu entnehmenden Preise und der tat-
sachlich ausgefiihrten, belegten Leistungen, wenn im Einzelauftrag keine andere Be-
rechnungsart vereinbart ist.
10.2
Durch die vereinbarten Preise werden alle Leistungen und Aufwande abgegolten, die
zur schlisselfertigen, funktionsgerechten, betriebs- und bezugsbreiten Errichtung von
die bauordnungsrechtlichen Voraussetzungen flr die Aufnahme der Nutzung erfillen-
den Typensporthallen in serieller Bauweise erforderlich sind und die nach den Ver-
tragsbestandteilen zu den abgerufenen vertraglichen Leistungen gehdren. Mit den ver-
einbarten Preisen sind auch die Nebenleistungen und die besonderen Leistungen ab-
gegolten, die zur Erfullung des jeweiligen Einzelauftrages erforderlich sind*



Weiterer Teil der Vergabeunterlagen war eine ,Aufgabenbeschreibung®, aus der sich
unter anderem Folgendes ergab:

,Die Pauschalangebote beziehen sich auf mindestens acht bis zwélf Standorte fir den
Bau der typisierten Sporthalle, ein Anspruch auf mehr als acht Standorte pro Los sei-
tens des Auftragnehmers besteht nicht, ca. vier Standorte pro Jahr werden als Abruf-
menge erwartet.

Die Angebote beinhalten die Erstellung der Ausfiihrungsplanung [...]

Die tragendende Hallenkonstruktion kann auch statt in Holz in Stahlbeton erfolgen, alle
sichtbaren Bauteile missen hierbei in SB 3 ausgefihrt werden. Alle Planungsleistun-
gen und Nachweise mlssen auch flr diese Variante erbracht werden®

Dies wurde erganzt durch eine ,Beschreibung der baulichen Anordnung*, aus der sich
unter anderem Folgendes ergab:

,Bei den Gebauden handelt es sich um eine Dreifeldhalle, die mit einem Maximum an
vorgefertigten Elementen einschlieBlich frostfreier Grindung geman der vom AN zu
erstellenden Gebaudestatik schlisselfertig als Generalunternehmerleistung zu errich-
tenist. [...]

Die hier zunachst standortunabhangig geplante kompakte Typensporthalle mit Drei-
fachteilung soll sowohl fur eine wachsende Schilerzahl als auch fir eine wachsende
Anzahl an Vereinssportlern und Breitensportlern den berlinweit bendtigten Bedarf an
gedeckten Sportflachen bedienen.

Aufgrund eines hohen Vorfertigungsgrades und einer modularen Bauweise ist eine
schnelle, kostenglnstige, 6kologische und energieoptimierte Errichtung beabsichtigt.
Der neue Typenbau soll aufgrund seiner Kompaktheit flexibel auf verschiedene Grund-
stlickszuschnitte reagieren kénnen und somit flacheneffizient in unterschiedlichen
stadtebaulichen Zusammenhangen realisierbar sein.”[...]

Im kompakten Sporthallentyp werden 22 m x 45 m Sportflache mit drei Hallenteilen
sowie eine Galerie flr bis zu 60 Zuschauern auf einer Nutzungsflache (NUF) von ca.
1.640 m2 geplant.

Die kompakte und flacheneffiziente Losung erreicht das Gesamtmaf von 46,80 m x
36,00 m (Lange x Breite / AuBenabmessungen).

Die Halle ist als Dreifeldhalle mit zweifacher Teilung (zwei Trennvorhénge) konzipiert
und das lichte Raumprofil erreicht die geforderten 7,00 m (Anordnung der Unterkante
Holzbinder bei 7,55 m Uber Oberkante HallenfuBboden). [...]

Die Sporthalle selbst hat eine H6he von ca. 10.60 m, der Funktionstrakt hat eine H6he
von ca. 7,85 m.

Weiter war Teil der Vergabeunterlagen auch eine ,Funktionale Leistungsbeschrei-
bung®, in der es unter anderem lautete:

,Die nachfolgenden Beschreibungen der Leistungen stellen die funktionale Beschrei-
bung der wesentlichen Qualitdten und Anforderung dar und sind, je nach Wahl der
Systemvariante, nur flr die zur Ausfiihrung kommenden Gewerke zu treffen. Daher ist
diese nicht als vollstédndig und endgultig zu sehen. Der Auftragnehmer (im Weiteren
AN genannt) hat alle nicht beschriebenen, aber zur Erbringung der schlisselfertigen
Gesamtleistung notwendigen Leistungen und MaBnahmen zu erganzen. Fir alle nicht



beschriebenen Leistungen und Ausfiihrungen gelten die Qualitatskriterien vergleichba-
rer Leistungen im jeweiligen Gewerk.

Die geforderten Qualitaten der Materialien sind fiir die Ausflihrung zwingend einzuhal-
ten. [...]

Der AN hat auf der Basis der als Anlage zu dieser Ausschreibung beiliegenden Regel-
details und auf der Grundlage der aktuellen Regeln der Technik sowie aller einschlagi-
gen Vorschriften eine komplette Ausflihrungsplanung nach HOAI Leistungsphase 5 zu
erstellen. [...]

Bei der Wahl der Bauweise ist durch den AN darauf zu achten, dass die Flachen- und
Kubaturvorgaben sowie die lichten Raumhéhen unbedingt einzuhalten sind, da sich
diese auf die Mindestanforderung der mafBgeblichen Sporthallenbauverordnung bezie-
hen (siehe Berlin — Planungshandbuch ,Fachraum Sport* Stand 07.2016, ,Inhaltsver-
zeichnis Gesamtanlagen‘: Anlage 11.1). Geringfligige Abweichungen aufgrund von
eventuellen Besonderheiten der Bauweise des AN kdnnen ggf. akzeptiert werden.
Diese sind jedoch vom AN mit dem Angebot klar aufzuzeigen.

Ein Rechtsanspruch auf die Vergabe bei Abweichungen von Mindeststandards besteht
selbst bei einem wirtschaftlich besonders glinstigen Angebot nicht.*

Zudem lieBBen sich den Vergabeunterlagen Entwurfsplane entnehmen. Aus dem Plan
,arundriss EG — Index 0“ ergaben sich beispielsweise AuBenmafe der Typensport-
halle von 46,80 und 36,01°.

SchlieBlich war Teil der Vergabeunterlagen das vorgenannte ,Planungshandbuch
,Fachraum Sport™ mit Stand Juli 2016, in dem es unter anderem heif3t:

,Musterraumprogramm Sporthalle 22m x 45m (3 Hallenteile)
Anforderungen der DIN 18032 und 18040-1 in jeweils gultiger Fassung

Anzahl  Raumbezeichnung / Anforde- Flache je Raum Flache gesamt m?
rungen m2
1 Sporthalle 22m x 45m (lichtes 990,00 990,00

Raumprofil mindestens 7,0m)
2 doppelschalige Trennvor-
hénge

Nutzflache (ohne Triblne): 1.426,75 gm*

Den Vergabeunterlagen war zudem das ,Planungshandbuch Fachraum Sport“ mit
Stand August 2018 zu entnehmen, in dem es — abweichend von dem Planungshand-
buch 2016 — unter anderem hief3:

,Die flr die Sporthallen angegebenen MaBe (15m x 27m, 22m x 45m, 27m x 45m) sind
lichte MaB3e (von Prallwand bis Prallwand) und zwingend einzuhalten. Das lichte Raum-
profil gilt von Oberflache FuBboden bis Unterkante von Einbauten (z.B. Leuchten, Bas-
ketballdeckenschwenkgerat einschl. Korb) und ist einzuhalten.



Aktuell kann von der Website des Antragsgegners das ,Planungshandbuch Fachraum
Sport* mit Stand Januar 2019 abgerufen werden (https://www.berlin.de/schulbau/_as-
sets/service/downloadcenter/mrp/planungshandbuch-fr-sport.pdf, abgerufen am 6.
Juli 2021).

Dem Antragsgegner wurde unter anderem folgende Bieterfrage gestellt:

,In der FLB unter Punkt 2.2 wird beschreiben, dass geringfligige Abweichungen auf-
grund von eventuellen Besonderheiten der Bauweise des AN kdnnen ggf. akzeptiert
werden.

Was ist unter geringfligige Abweichungen zu verstehen? Darf der Auftragnehmer hin-
sichtlich der Bauweise abweichende technische Beschreibungen anbieten?*

Der Auftraggeber beantwortete dies wie folgt:

,Unter Pkt. 2.2 sind die zuldssigen, geringfligigen Abweichungen genaue beschrieben:

,Bei der Wahl der Bauweise ist durch den AN darauf zu achten, dass die Flachen- und
Kubaturvorgaben sowie die lichten Raumhdhen unbedingt einzuhalten sind, da sich
diese auf die Mindestanforderungen der mafBgeblichen Sporthallenbauverordnung be-
ziehen [...]’

Der AN muss im Falle von Anderungen mit seinem Angebot diese genaue beschreiben
unter Einhaltung der oben genannten Mindestanforderungen.®

Die Antragstellerin gab zu Los 2 ein Hauptangebot Uber ... EUR brutto sowie ein Ne-
benangebot Uber ... EUR brutto nebst einem Preisnachlass von 1% auf Haupt- und
Nebenangebot ab.

Die Beigeladene gab demgegeniber ein Hauptangebot in Héhe von ... EUR brutto
sowie ein Nebenangebot Uber ... EUR brutto ab. In ihrem Nebenangebot wies die

Beigeladene unter anderem Folgendes aus:

,1echnische Daten [...]

Hallenlange (Achsmal3) ca...m

Hallenbreite (AuBenmal) ca...ml...]

Lichte H6he Sporthalle bis zum UK ca. +... m Mitte Trager
Dachbinder

Lichte Héhe Sporthalle bis zum ca. +..ml[..]

Dachblech Traufe
Tragwerk aus Betonstitzen und Brettschichtholzbindern
Die Halle enthélt Stitzen aus Stahlbetonfertigteilen mit Rechteckquerschnitt.”




Teil des Nebenangebots der Beigeladenen war daneben unter anderem eine ,Preis-
zusammenstellung®, die vom Aufbau dem vom Antragsgegner flir Hauptangebote vor-
gegebenen Leistungsverzeichnis entsprach. Ferner flgte die Beigeladene ihrem Ne-
benangebot Plane (Grundrisse, Schnitte und Ansichten) bei, aus denen sich unter an-
derem die MaBe ihres Entwurfs ablesen lieBen.

Am 25. November 2020 6ffnete der Antragsgegner die eingegangenen Angebote. Ne-
ben der Antragstellerin und der Beigeladenen gaben zwei weitere Bieter Angebote zu
Los 2 Gber rund ... Mio. EUR und rund ... Mio EUR ab.

Ausweislich eines der Vergabeakte zu enthehmenden Protokolls fand am 15. Januar
2021 ein Aufklarungsgesprach mit der Beigeladenen zu ihrem Nebenangebot statt.
Aus dem Protokoll ergibt sich unter anderem Folgendes:

,Der Bauherr, Senatsverwaltung fur Stadtentwicklung und Wohnen SenSW, bittet um
Aufklarung des Angebotsinhaltes der Nebenangebote zu Los 1, LOS 2, LOS 3.
Stellvertretend fiir Los 1, LOS 2, LOS 3 wird der Angebotsinhalt zu Nebenangebot LOS
1 aufgeklart, da die Nebenangebote Los 1, LOS 2, LOS 3 inhaltlich identisch sind. [...]
Aufklarung zur geplanten Art der Durchfihrung: [...]

Baubeschreibung Sporthallt; Text Seite 7ff

2.1 Technische Daten

Hallenlange: Die AuBenlange der Halle — und nicht das Achsmalf — betragt im EG ...
m, oberhalb 3.00m ... m; Damit liegt der Entwurf zum Nebenangebot geringflgig tGber
den AusmaBen des Systementwurfs (LAnge + ... cm)

Hallenbreite: Die Hallenbreite betragt im EG ... mm, oberhalb 3.00m ... m; Damit liegt
der Entwurf zum Nebenangebot geringfligig Gber den AusmaBen des Systementwurfes
(Breite EG + ... cm)

Lichte H6he Sporthalle: Die Angabe von +... m ist laut Bieter ... fehlerhaft und kann
ersatzlos gestrichen werden.

2.2 — 2.6 kein Aufklarungsbedarf

2.7 Hallenfassade [...]

4. Preiszusammenstellung: Seite 14ff

Der Bieter ... bestétigt den Angebotspreis des Nebenangebots zu LOS 1 als auskémm-
lich kalkuliert. Die hohe preisliche Abweichung zwischen Hauptangebot und Nebenan-
gebot stellt der Bieter Goldbeck als gewollt dar und begriindet dies mit der Verwendung
des preisginstigen hauseigenen Rohbausystems und den daraus resultierenden ge-
ringeren Planungskosten.*

Die das Verfahren fir den Antragsgegner begleitende ... teilte diesem per E-Mail vom
22. Januar 2021 mit, dass das Nebenangebot der Beigeladenen aus bautechnischer
und gestalterischer Beurteilung den Anforderungen an die Zulassigkeit von Nebenan-

geboten entspreche. Entscheidend sei, dass sich der Inhalt der Nebenangebote aus-
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schlieBlich auf geanderte statisch-konstruktive Bauelemente beschranke und die An-
forderungen an das auBere Erscheinungsbild vollumfanglich den Anforderungen der

funktionalen Leistungsbeschreibung entsprachen.

In einem zur Vergabeakte genommenen Prifvermerk der ... vom 11. Februar 2021

heiRt es unter anderem:

,Die Angebotssumme unterschreitet die Vorverpreisung um ca. ... %. Auf welcher
Grundlage die Verpreisung erfolgte entzieht sich unserer Kenntnis (wahrscheinlich aus
Mittel-/Erfahrungswerten anderer Bauvorhaben.

Die Angemessenheit der Angebote wird grundsatzlich nicht angezweifelt. Diese wur-
den im Rahmen der Aufklarung am 15.01.2021 durch den AN ebenfalls bestatigt.”

Unter dem 3. Marz 2021 vermerkte der Antragsgegner unter anderem:

,Der Auftrag fir Los(e) 2 soll [...] auf das Nebenangebot Nr. 1 erteilt werden. Aus-
schlaggebend fur den Vorschlag ist der Preis.®

Teil der Vergabeakte ist neben einem Preisspiegel auch eine nicht datierte ,,Techni-
sche Auswertung GU-Ausschreibung LOS1, LOS 2, LOS 3 — NEBENANGEBOT" der

..., in der es unter anderem heif3t:

,=Einschatzung des Architekten zur Eignung des Typenerzeugnisses flr die vorgese-

hene BaumafBnahme

allgemein ja/nein gegeben

Anmerkungen zu Konstruktion geeignet zur Umsetzung der ge-
forderten Leistungen [...]

Md&glichkeit der Einhaltung von vorgegebenen Parametern auf Basis der Typenunter-

lagen (Einschatzung Architekt)

ja/nein grds. Umsetzbar
- Geometrie  Lange Soll: 46.80m marginale Abweichung (+ 16cm)
Breite Soll: 36.02m marginale Abweichung (+ 38cm)
Héhe OK Attika
Sporthalle Soll: 10.53m eingehalten
Funktionsgeb&dude Soll: 8.65m eingehalten
- Flachen Grundrisse mit Typ umsetzbar ja, umsetzbar
- Héhen lichte Hohe der Sporthalle ja, eingehalten
- Héhen lichte Hohe der Aufenthaltsrdume /
Umkleidraume ja, eingehalten
- Erscheinigungsbild [...] jal-..]
Umsetzung der Leitdetails und konstruktiven Beschreibungen der FLB
Gebaude
Abweichungen vom ausgeschriebenen Standard ja/nein nein

Ausfihrung gem. Vorgaben FLB*
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Weiter findet sich in der Vergabeakte eine ,ANGEBOTSAUSWERTUNG GU-LEIS-
TUNGEN LOS 2 GEGENUBERSTELLUNG KOSTENKENNWERTE* der ... , zu der
der Antragsgegner im Nachprifungsverfahren vorgetragen hat, sie sei anlasslich der

Ruge erstellt worden, und in der es unter anderem heif3t:

Brutto i.M. BGF m2 | € brutto/m2 | BRI m3 €
BGF brutto/m3
BRI
Referenzobjekte
TSH ... Hybrid- 7.600.000,00 € | 2.135,00 | 3.559,72 € | 15.370,00 | 494,47 €
bauweise
Auftrag
[...]
TSH ... Hybrid- 8.300.000,00 € | 2.472,00 | 3.357,61 € | 18.700,00 | 443,85 €
bauweise
Auftrag
[...]
TSH-KLOS 2
TSH-K Hybrid-
bauweise
Hauptan-
gebot ...
TSH-K Stahlbe-
tonbau-
weise Ne-
benange-
bot ...
BKI 1/2020 Kosten-
kennwert
BKI Hybrid- Ansatz Héchstwert 2.180,00 € 335,00 €
1/2020 bauweise
KG
300+400
BKl/I Hybrid- Ansatz Héchstwert 2.400,00 € 370,00 €
2020 bauweise
KG 300 /
400 / 600 /
700

Mit Schreiben vom 5. Marz 2021 teilte der Antragsgegner der Antragstellerin mit, dass
ihr Angebot nicht bertcksichtigt werden solle, weil es nicht das wirtschaftlichste sei.

Der Zuschlag solle auf das Angebot der Beigeladenen erteilt werden.

Mit Schreiben vom 9. Marz 2021 teilte die Antragstellerin dem Antragsgegner mit, dass
sie ausweislich des Submissionsprotokolls flir Los 2 das wirtschaftlichste Angebot ab-
gegeben habe. Sie kdnne die Entscheidung des Antragsgegners in Bezug auf das
wirtschaftlichste Angebot nicht nachvollziehen und bitte daher um Aufklarung.
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Mit Schreiben vom 11. Marz 2021 teilte der Antragsgegner der Antragstellerin darauf-
hin mit, dass die Beigeladene fiir das Los 2 ein Nebenangebot abgegeben habe. Die
Nebenangebote seien gewertet worden. Die Angebotssumme des wirtschaftlichen An-

gebotes betrage somit ... EUR brutto.

Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollméachtigten vom 12. Marz 2021 machte die An-
tragstellerin gegenitiber dem Antragsgegner geltend, die Vergabeentscheidung sei
rechtsfehlerhaft. Das Nebenangebot der Beigeladenen sei wegen mehrerer Verstéf3e
gegen die vorgegebenen Mindestanforderungen zwingend auszuschlieBen. Ferner
liege ein unangemessenes, nicht zuschlagsfahiges niedriges Nebenangebot der Bei-
geladenen vor. Die VerstéBe gegen die Mindestanforderungen seien zum einen for-
maler Art. Die Beigeladene habe ihr Nebenangebot nicht nach Mengenansatzen und
Einzelpreisen aufgegliedert. AuBerdem seien im Nebenangebot inhaltliche Festlegun-
gen missachtet worden. Eine derart massive Preisreduzierung gegentber dem Haupt-
angebot lieBe sich nur erzielen, wenn Optimierungen bei der technischen Gebaude-
ausrustung oder Fassade etc. stattgefunden hatten. Jedoch stiinden dagegen eindeu-
tige Vorgaben in den Vergabeunterlagen. Nach Ziffer 6.2 der Aufforderung zur Ange-
botsabgabe dlrften Nebenangebote nur die Tragkonstruktion beinhalten. Dies werde
in der Leistungsbeschreibung nochmals konkretisiert. Sie habe wie viele andere Bieter
auch darlber nachgedacht, zum Beispiel den Versatz zwischen Haupthalle und Sozi-
algebaude fur eine Kostenersparnis zu verringern. Dies sei als Mindestanforderung
jedoch untersagt gewesen. Die Herabsetzung des Preises der Beigeladenen im Ne-
benangebot lieBe sich durch diese Verringerung bzw. den Wegfall des Versatzes je-
denfalls zum nicht unwesentlichen Teil erzielen. Dies hatte aber die Veranderung der
Kubatur zur Folge, was laut Mindestanforderung verboten sei. AuBBerdem liege ein
nicht auskémmliches Angebot vor. Der Preis der Beigeladenen liege fast 20 % unter
ihrem Hauptangebot. Vermutlich sei der Abstand zur Auftragswertschatzung noch gré-
Ber. Sie habe einen Anspruch darauf, dass der Antragsgegner das Angebot auf Aus-
kémmlichkeit prife. Die vom Antragsgegner beschriebene Leistung sei unter Berlick-
sichtigung aller Mindestanforderungen zu diesem Preis nicht zu erbringen.

Mit Schreiben vom 19. Marz 2021 wies der Antragsgegner die Rlge zurlick. Das Ne-

benangebot der Beigeladenen erfllle die formalen Mindestanforderungen der Aus-
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schreibungsunterlagen. Insbesondere habe die Bieterin ihr Nebenangebot nach Men-
gen ansetzen und Einzelpreisen aufgegliedert. Sie habe im Nebenangebot auch ein
aufgegliedertes Leistungsverzeichnis eingereicht. Ebenso erfille das Nebenangebot
die technischen Mindestanforderungen. Die Abweichungen darin bezégen sich aus-
schlieBlich auf die Tragwerkskonstruktion, wie in den Ausschreibungsunterlagen zu-
gelassen. Insbesondere enthalte es keine Abweichungen bei der technischen Gebau-
deausriistung oder Fassade. Die Anderungen an der Tragwerkskonstruktion filhrten
zu geringflgigen Flachenabweichungen. Hierbei handele es sich aber nicht um Unter-
schreitungen der Mindestvorgaben. Geringfligige Flachenabweichungen seien aus-
drtcklich zulédssig gewesen. Alle Mindestanforderungen wirden im Nebenangebot ein-
gehalten. Die von der Bieterin eingereichten Ansichten, Grundrisse, Schnitte und die
Baubeschreibung seien detailliert geprift worden. In einem Aufklarungsgesprach am
15. Januar 2021 habe die Bieterin noch einmal die dort gemachten MaBBangaben be-
statigt. Die Bieterin sei zudem um Aufklarung zur Auskdmmlichkeit des Nebenange-
botes gebeten worden. Sie habe die Auskdmmlichkeit bestatigt und den deutlich ge-
ringeren Preis mit der Verwendung eines hauseigenen preisglinstigen Rohbausys-
tems und damit einhergehender geringerer Planungskosten begriindet. Mit der Ande-
rung von der Holzkonstruktion zur Stahlbetonkonstruktion vielen fiir die Beigeladene
sowohl artfremde Risikoleistungen als auch Nachunternehmerzuschlage weg.

Am 23. Marz 2021 hat die Antragstellerin einen Antrag auf Nachprtfung bei der Verga-
bekammer des Landes Berlin stellen lassen, der dem Antragsgegner durch die Kam-
mer am gleichen Tag Ubermittelt worden ist. Mit Beschluss vom 25. Marz 2021 hat die
Kammer die Beiladung des fir den Zuschlag vorgesehenen Unternehmens ausge-
sprochen.

Die Antragstellerin tragt erganzend zu ihrer Rige unter anderem vor, ihr Nachpri-
fungsantrag sei zuldssig. Es handele sich auch nicht um blo3 spekulativen Vortrag,
vielmehr habe sie eigene Gedanken zur Angebotsoptimierung bzw. eigene Fehler in
ihrem Nebenangebot ihrer Darstellung zugrunde gelegt.

Der Antragsgegner habe eine Angebotsaufschllisselung vorgegeben, die einen hohen

Detaillierungsgrad der Angaben verlange. Habe die Beigeladene nicht die verlangten
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Angaben gemacht, so lage darin nicht nur ein formaler Mangel, weil nicht alle betroffe-
nen Preisansatze dargestellt worden sein, sondern vielmehr auch ein geféahrliches
Nachtragspotential zulasten des Antragsgegners und damit ein Thema flir die Aus-
kémmlichkeitsprifung. Es fehlten zum Beispiel die Bestandteile der Teilpauschal-
summe aus Pos. 01.0001. Insoweit sei unklar, welche Teilsummen des Nebenange-
bots geandert wirden. Es mangele entgegen Ziffer 4.3 der Teilnahmebedingungen an
jeder Information zu der Frage, inwieweit das Leistungsverzeichnis dabei durch ,an-
dern, ersetzen, entfallen lassen, zusatzlich erfordern” beeinflusst werde. Die Angaben
bezbdgen sich immer auf ,1 Stlick” Sporthalle, ohne im einzelnen Mengenansatze der
jeweiligen Teilleistungen darzustellen. Es kénne daher nicht daraus hervorgehen, wel-
che Leistungen genau vom Nebenangebot betroffen sein. Damit fehle es dem Antrags-
gegner aber an einem klaren Bild Gber die angebotene Alternativleistung. Wenn der
Antragsgegner meine, die Beigeladene habe in ihnrem Nebenangebot zuldssigerweise
nur die geanderten Positionen aufgeflhrt, dann sei dies falsch. Vielmehr habe jene
alle Positionen des Hauptangebotes mit den fir das Nebenangebot geltenden Preisen
versehen. Danach misse die Beigeladene nicht nur Anderungen an der Tragkonstruk-
tion vorgenommen haben, sondern ebenfalls in allen anderen Teilleistungen. Dann sei
aber klar, dass die Mindestanforderungen durch das Nebenangebot génzlich missach-

tet worden seien.

Sie habe selbst nachtraglich feststellen miissen, die Preisaufstellung in ihrem eigenen
Nebenangebot auch nicht wie gefordert vorgelegt zu haben. Die Konsequenz des Aus-
schlusses ihres Nebenangebotes misse sie tragen, eine solche Folge gelte aber ent-
sprechend auch fir das Nebenangebot der Beigeladenen. Sollte die Beigeladene, wie
vom Antragsgegner behauptet, das Baugrundrisiko Ubernommen haben, lage auch
darin eine Abweichung von den Vergabeunterlagen.

Sie habe im Zuge ihrer Preiskalkulation feststellen kénnen, dass der erhoffte hohe
monetare Preisvorteil aus einer Anpassung der Tragkonstruktion nicht erreicht werden
kénne. Die erheblichen Einsparungen in H6he von rund 20 Millionen EUR brutto zwi-
schen dem Haupt- und Nebenangebot der Beigeladenen lieBen sich durch ein Alter-
nativangebot in der Tragkonstruktion allerdings nicht erklaren. Sie habe selbst ein Ne-

benangebot mit einer Tragkonstruktion vollstédndig in Stahlbeton vorgesehen, demge-
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genuber liege die Ersparnis im Nebenangebot der Beigeladenen deutlich héher. Dem-
zufolge misse jene eine andere Anderung vorgesehen haben. Habe die Beigeladene
aber die Kubatur im unzulassigen Mal3e geédndert, so misse ihr Angebot ausgeschlos-

sen werden.

Die vom Antragsgegner nachgefragte Leistung kénne zu dem von der Beigeladenen
angebotenen Preis nicht erbracht werden. Die Verwendung des hauseigenen Roh-
bausystems der Beigeladenen sei fir die vorliegende Leistung nicht mdglich, denn es
sei ein eigenstandiges System des individuell fir den Antragsgegner entwickelten
Plans flr Typensporthallen erforderlich. Nachgefragt sei ausdrlcklich nicht eine Ge-
nerallbernehmerleistung, in die eigene Systeme integriert werden kdnnten, sondern
das Aufsetzen auf eine vorhandene Planung, die dann durch den Auftragnehmer in
der Leistungsphase 5 fortzufiihren sei. Der Entfall von Planungskosten sei im Verhalt-
nis zur Angebotssumme sehr gering. Ahnlich sei es bei dem angeblichen Wegfall von
artfremden Risikoleistungen und Nachunternehmerzuschlagen. Die damit mégliche
Reduzierung der Angebotssumme erklare in keiner Weise die von der Beigeladenen
dargestellte hohe Einsparung. Insgesamt sei die erhebliche Preisreduzierung nur
dadurch zu erkléaren, dass die Beigeladene nicht die Leistung anbiete, die nachgefragt
werde. Generelle Kostenkennwerte hatten keine besondere Aussagekraft, die Aus-
kémmlichkeit misse immer flr das konkrete Projekt geprift werden. Der Inhalt der
Broschire ,Baukosten: Planung und Daten flr Architekten BKI, Sporthallen [...]* sei
nicht tauglich fir eine Untersuchung der Angebotspreise in diesem Verfahren. So ent-
spreche keines der dort genannten Beispiele der hier nachgefragten Typensporthalle.
Nur eine der Hallen sei in Berlin realisiert worden. In der Broschire fehlten ganzlich
Beschreibungen zur Konstruktion als Ganzes und zur technischen Gebaudeausris-
tung, beides seien wichtige Kostenfaktoren. Es fehlten auBerdem weitere Vergleichs-
faktoren wie etwa Fassadenflachen im Verhéltnis zur BGF u.a. Die Bezugnahme des
Antragsgegners auf die BKI-Broschire vertieften somit die Einschatzung, dass die
Kostenprifung und deren Ergebnis nicht sachgerecht seien.

Trotz vorliegender Zweifel werde die Unangemessenheit des Angebotspreises an kei-
ner Stelle der ihr vorliegenden Dokumentation gepruft. Vielmehr wirden die Behaup-
tungen der Beigeladenen etwa zum Rohbausystem schlicht wiederholt. Fehlt es an
einer entsprechenden Prifung, misse das Angebot ausgeschlossen werden. So seien
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auch an die Prif- und Dokumentationspflicht umso héhere Anforderungen zu stellen,
je greifbarer die Unangemessenheit sei. Anhand der Ubrigen Angebote zeigte sich,
dass alle anderen Bieter mit inren Nebenangeboten nur unwesentliche Preisabstéande
zu ihren Hauptangeboten erzielten. Dies hatte der Antragsgegner erkennen und ent-
sprechend zur Prifung schreiten missen. Zudem habe er selbst einen um 32% hdéhe-
ren Angebotspreis geschatzt. Eine eigene Statik habe die Beigeladene ihrem Neben-
angebot nicht beigefligt, was aber wegen der offensichtlich groBen Eingriffe nétig ge-
wesen ware. Es sei fraglich, wie man dann Abweichungen in der Kalkulation des Ne-
benangebotes bei den einzelnen Standorten monetéar und zeitlich bewerten wolle. Wie
im Hauptangebot brauche das Nebenangebot an dieser Stelle eine verbindliche
Grundlage, die fehle. Eine Prifung sei so gar nicht mdglich.

Eine Nachbesserung des Angebotes der Beigeladenen im Rahmen des Aufklarungs-
gespraches sei unzulassig gewesen. Ob die Abweichungen des Angebotes nur gering
waren, sei irrelevant. Die Mindestvorgaben seien vielmehr sakrosankt, eine Abwei-
chung jedweden Umfangs flhre zum Ausschluss. Auch nach dem Grundsatz der
Selbstbindung seien alle Beteiligten zur Einhaltung der Vorgaben verpflichtet. Die Min-
destanforderungen erfillten auch keinen Selbstzweck, sondern seien zwingend fir
den Projekterfolg. Denn bei gréBeren Abmessungen einer Sporthalle bestiinde etwa
die Gefahr, die MaBnahme an einzelnen Standorten nicht umsetzen zu kénnen, da die
Abmessungen unter Umstanden die Baugrenzen Uberschritten oder aber eine Giebel-
Giebel-Bebauung nicht zulieBen. Genau aus diesem Grund seien die Mindestanforde-
rungen an die maximalen Abmessungen gestellt worden. Geringfligige Abweichungen
kénnten sich nur innerhalb dieser GrenzmalB3e bewegen, beispielsweise bei der An-
passung von Stitzen oder aber auch einer wirtschaftlichen Anpassung des Achsras-
ters der Tragkonstruktion. Nach den flr sie einsehbaren Unterlagen lagen in mehrfa-
cher Hinsicht Abweichungen bei Lange, Breite und Héhe vor. Dann sei der Ausschluss
wegen Abweichungen von den Mindestanforderungen zwingend. Zudem sei der Um-
fang der Abweichungen unklar, die Breite werde etwa nach einer Angabe mit 46, nach

einer anderen mit 38 cm Uberschritten.

Das Nebenangebot der Beigeladenen sei auch wegen einer nachtréaglichen inhaltli-
chen Abanderung zwingend vom Vergabeverfahren auszuschlieen. Die Beigeladene
habe offenbar nach Angebotsabgabe ihre Kalkulation beztglich der Einbindung von
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Nachunternehmern unzuléassig geéndert, was den zwingenden Ausschluss des Haupt-
und Nebenangebotes zur Folge habe. Zudem lebe insoweit die Prifpflicht des Antrags-
gegners im Hinblick auf die Eignung wieder auf.

Aus den Vergabeakten sei nicht erkennbar, welche Inhalte die Beigeladene mit ihnrem
Angebot auf die Vergabeplattform hochgeladen und wann sie welche Unterlagen dem
Antragsgegner ,Ubergeben® habe. Erst am 8. Februar 2021 sei ausweislich der Akten
eine tiefergehende Prifung des streitgegenstandlichen Nebenangebotes der Beigela-
denen erfolgt. Dann erklare sich aber nicht, auf welcher Basis bereits zuvor am 15.
Januar 2021 ein Aufklarungsgesprach mit der Beigeladenen durchgefiihrt worden sei.
Dazu fehlten Unterlagen in der Vergabeakte bzw. seien ihr nicht offengelegt worden.
Besonders der lange Zeitraum zwischen dem Angebotseingang Ende November 2020
und der Angebotsprifung im Februar 2021 sowie die Umstande des dazwischenlie-
genden Aufklarungsgespraches seien nicht plausibel.

Aus den ihr offengelegten Unterlagen sei die Frage der inhaltlichen Abweichung von
Mindestanforderungen nicht erkennbar. Dies liege schon an der schlechten Qualitat
der Ablichtungen der Planunterlagen. Die unstreitigen Abweichungen mussten ihr
kenntlich gemacht werden. Dies gelte umso mehr, als die Beigeladene offenbar nach
Angebotsabgabe Subunternehmer vorgesehen habe. Aus der Angebotspriifung gehe
hervor, dass die Beigeladene mit dem Angebot ein gesondertes Anschreiben vorgelegt
habe. Dieses sei ihr zu eréffnen, da etwaige Formulierungen in dem Anschreiben, die
die Vergabeunterlagen oder das eigentliche Angebot &nderten, zu einem zwingenden
Ausschluss fuhrten. Insgesamt erwarte sie Gber die bisherige Akteneinsichtsgewah-
rung hinaus die Offenlegung des Protokolls der hochgeladenen Angebotsinhalte der
Beigeladenen, Einsicht in das mit dem Angebot der Beigeladenen hochgeladene se-
parate Angebotsanschreiben, Einsicht in das Formblatt V 2131.HF der Beigeladenen,
Einsicht in Dokumentation und Inhalt der nachgereichten Unterlagen, vollsténdige Ein-
sichtnahme in das Nebenangebot und Einsicht in die Dokumentation der tatsachlichen
Erstprifung der Haupt- und Nebenangebote, welche die Notwendigkeit eines Aufkla-
rungsgespraches erkennen lieBen. Anderenfalls missten die Unklarheiten des Verfah-
rens gegen den Antragsgegner gewertet werden.
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Die Antragstellerin beantragt sinngemas,

den Antragsgegner zu verpflichten, das Angebot der Beigeladenen vom Verga-
beverfahren auszuschlieBen und die im Wettbewerb verbliebenen Angebote un-
ter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu werten,

und die Hinzuziehung ihrer Verfahrensbevollmachtigten fir notwendig zu erkla-
ren.

Der Antragsgegner beantragt,

den Nachprifungsantrag zurtickzuweisen.

Der Antragsgegner tragt insbesondere vor, der Nachprifungsantrag beruhe aus-

schlieBlich auf spekulativen Behauptungen.

Die spekulative Vermutung der Antragstellerin, das Nebenangebot der Beigeladenen
erflille die formalen Anforderungen nicht, entbehre jeder Grundlage. Mit der Formulie-
rung in Ziffer 4.3 der Teilnahmebedingungen sei keine detaillierte Kalkulation, sondern

eine dem Leistungsverzeichnis entsprechende Aufgliederung gemeint.

Das Nebenangebot erfllle zudem alle Mindestvorgaben. Die Einhaltung der in der
funktionalen Leistungsbeschreibung vorgegebenen Mindestmal3e sei gepruft worden.
Die sportfachlichen und rdumlichen Vorgaben zur Umsetzung der funktionalen Anfor-
derungen konnten in den Plananlagen des Nebenangebotes nachgewiesen werden.
Die Planzeichnungen der Beigeladenen entsprachen genau den Kubaturvorgaben.
Die Stahlbetonkonstruktion filhre zu geringen Anderungen an MaBen auBerhalb der
Mindestvorgaben. Die Abweichungen seien gering und berihrten die zwingenden Min-
destvorgaben nicht. Die MaBe des Nebenangebotes ergaben sich eindeutig aus den

Planungsunterlagen, der Vertragsinhalt sei eindeutig.

Die Auskdmmlichkeit des Nebenangebotes sei geprift worden. Ein Abgleich mit ande-
ren aktuellen vergleichbaren Projekten zu Typensporthallen in Hybridbauweise habe
keine Aufféalligkeiten im Angebotspreis ergeben. Eine anlasslich der Riige erstellte
Ubersicht verdeutliche anschaulich, dass sowohl das Haupt- als auch das Nebenan-
gebot der Beigeladenen insbesondere im Vergleich zu den herangezogenen statisti-
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schen Kostenkennwerten nach BKI nicht aufféllig sei. Auch habe sie im Aufklarungs-
gesprach erklart, die Leistung zu diesem Preis erbringen zu kénnen. Die statische Be-
rechnung der Grindung sei von den jeweiligen 6rtlichen Bodenverhaltnissen abhangig
und erfolge erst im Rahmen der noch zu erstellenden Ausfiihrungsplanung. Die Bei-
geladene sei in ihrem Nebenangebot auf die Grindung eingegangen. Das Ausfiih-
rungsrisiko und daraus eventuell resultierende Kosten lagen beim Auftragnehmer. Das
Nachtragspotential sei nicht héher als bei einem Hauptangebot oder jedem anderen
Bauvorhaben. Verhandlungen Gber den Angebotsinhalt hatten im Rahmen der erfolg-
ten Aufklarung nicht stattgefunden.

Es liege keine nachtragliche Angebotsénderung vor. Im Wertungsformular sei lediglich
versehentlich ein Nein angekreuzt worden, obgleich die Beigeladene bereits mit An-
gebotsabgabe das Formular mit dem Verzeichnis der Unterauftragnehmerleistungen
eingereicht habe. Im Ubrigen sei eine nachtrigliche Manipulation bei einer elektroni-
schen Vergabe auch nicht méglich.

Die Beigeladene beantragt sinngemal,

den Nachprifungsantrag zuriickzuweisen und

die Hinzuziehung ihres Bevollm&chtigten fir notwendig zu erklaren.

Die Beigeladene macht unter anderem geltend, der Nachprifungsantrag sei bereits
unzulassig. Die Antragstellerin habe unzuldssige Rlgen ins Blaue hinein erhoben.
Jene hatte erklaren missen, warum ein im Markt sehr gut aufgestelltes Unternehmen
wie sie das vorliegende wettbewerbliche Angebot nicht erbringen kdnne. Es sei unzu-

reichend nur vorzutragen, niemand kénne gunstiger als die Antragstellerin anbieten.

Ihr Nebenangebot erfiille die Mindestanforderungen. Sie habe nur die vertraglich vor-
gesehenen Risiken Ubernommen. Die Abweichungen in der Gebaudekubatur seien
geringflgig, die lichte Raumhdhe werde nicht unterschritten. Die Qualitaten und die
Gestaltung der AuBenfassade und Kubatur entsprachen der funktionalen Leistungs-
beschreibung. Der Wortlaut der Leistungsbeschreibung gebe nicht her, dass Abwei-
chungen nur auf das Tragwerk beschrankt sein. Die Korrektur ihres Angebotes sei
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unschadlich, da es sich um einen wettbewerblichen irrelevanten Schreibfehler gehan-
delt habe.

Es habe auch keine Pflicht des Antragsgegners zur Preisprifung bestanden, da der
mafgebliche Abstand von mindestens 20 % zum nachst gelegenen Angebot vorlie-
gend nicht erreicht werde. Sie habe zudem ihren preislichen Gestaltungsrahmen zu-
lassigerweise ausgeschopft. Die vorgenommene Preisbildung sei in sich schllissig und
nachvollziehbar. Die Wirtschaftlichkeit der Erbringung der Leistung sei aus ihrer Sicht
gegeben, da sie sich auf dem Gebiet als verlasslicher Partner in der Region verankern

wolle.

Sie verflige Uber ein hauseigenes Rohbausystem, welches ihr einen Wettbewerbsvor-
teil gegenlber anderen Anbietern am Markt verschaffe. Sie baue auf Basis industriell
gefertigter Systembauteile schnell, wirtschaftlich und schllsselfertig. Die einzelnen
Elemente ihrer Systeme seien dabei so flexibel aufeinander abgestimmt, dass sie ein

hohes Maf an planerischer Freiheit gewahrten.

Die Hinzuziehung ihrer Bevollmachtigten sei zumindest aus Grinden der Waffen-

gleichheit fir notwendig zu erklaren.

Mit Verfigung vom 15. April 2021 hat der Vorsitzende die Entscheidungsfrist bis zum
31. Mai2021 verlangert. Mit Verfilgung vom 19. April 2021 sind die Antragstellerin und
die Beigeladene zur beabsichtigten Akteneinsicht angehért worden.

Die Kammer hat mit Beschluss vom 4. Mai 2021 der Antragstellerin und der Beigela-
denen teilweise Akteneinsicht in die Vergabeakten des Antragsgegners gewahrt. Nach
Eintritt der Bestandskraft des Akteneinsichtsbeschlusses ist ihnen die entsprechende
Akteneinsicht ermdglicht worden. Mit Verfiligung vom 31. Mai 2021 hat der Vorsitzende
schlieBlich Termin zur mindlichen Verhandlung anberaumt und die Entscheidungsfrist

bis zum 14. Juli 2021 verlangert.

Im Termin zur mindlichen Verhandlung vom 7. Juli 2021 haben die Beteiligten Gele-

genheit erhalten Stellung zu nehmen. Die Vergabeakten des Antragsgegners lagen



21

der Kammer vor und sind Gegenstand der Entscheidungsfindung gewesen. Hinsicht-
lich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Verfahrensakte
sowie die beigezogenen Vergabeakten verwiesen.

Der Nachprifungsantrag hat teilweise Erfolg und fihrt zur Zurlckversetzung des
Vergabeverfahrens.

1.

Der Nachprufungsantrag ist zuldssig und teilweise begriindet.

a.
Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

Der Antragsgegner ist 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des § 99 Nr. 1 GWB. Bei dem
streitgegenstandlichen Auftrag handelt es sich zudem um einen 6ffentlichen Auftrag
im Sinne von § 103 Abs. 1, 3, 5 GWB. Die Vergabekammer des Landes Berlin ist zu-
sténdig. Der mafBgebliche Schwellenwert des § 106 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB i.V.m.
Art. 4 lit. a der Richtlinie 2014/24/EU des Européischen Parlaments und des Rates
vom 26. Februar 2014 Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der
Richtlinie 2004/18/EG ist Uberschritten.

Die Antragstellerin ist ferner antragsbefugt im Sinne von § 160 Abs. 2 GWB. Sie hat
neben ihrem durch Angebotsabgabe manifestierten Interesse am Auftrag geltend ge-
macht, durch eine vergaberechtswidrige Angebotsprifung und —wertung in ihren
Rechten verletzt zu sein. Da ihr Angebot preislich an zweiter Stelle rangiert und bei
Ausschluss des Angebots der Beigeladenen oder Zurlckversetzung in ein friiheres
Verfahrensstadium fir die Zuschlagserteilung in Betracht kdme, hat sie auch einen
drohenden Schaden in Gestalt des Verlusts dieser Zuschlagschance dargelegt.

Der Antrag ist schlieBlich hinsichtlich auch nicht nach § 160 Abs. 3 GWB unzulassig.
Die Antragstellerin hat die von ihr geltend gemachten Vergaberechtsversté3e — im
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Rahmen ihrer naturgeman begrenzten Erkenntnisméglichkeiten — im Hinblick auf die
vermeintliche Abweichung des Nebenangebots der Beigeladenen von den Ausschrei-
bungsbedingungen und hinsichtlich der Héhe des Angebotspreises vor Einleitung des

Nachprifungsverfahrens gegentiber dem Antragsgegner fristgerecht gerlgt.

b.
Der Nachprufungsantrag ist nur teilweise begriindet.

Der Antragsgegner hat das Nebenangebot der Beigeladenen nicht entsprechend der
Vorgaben des § 16d EU Abs. 1 VOB/A geprift, wodurch die Antragstellerin in ihrem
Recht auf Einhaltung der Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren aus § 97 Abs. 6
GWB verletzt ist, § 168 Abs. 1 S. 1 GWB. Im Ubrigen ist der Nachpriifungsantrag al-
lerdings nicht begrindet.

(1)

Die Antragstellerin ist durch die am MafBstab des § 16d EU Abs. 1 Nr. 1 und 2 VOB/A
nicht hinreichende Preisprifung des Antragsgegners in ihren subjektiven Rechten ver-
letzt. Denn der Antragsgegner ist seiner Pflicht zur Aufklarung des Angebotspreises
der Beigeladenen nicht in der gebotenen Weise nachgekommen.

In Anbetracht der Preisabstdande zwischen dem Nebenangebot der Beigeladenen zu
ihrem Hauptangebot sowie der Angebote der Antragstellerin und der Ubrigen Bieter
einerseits, andererseits der eigenen Auftragswertschatzung des Antragsgegners war
vorliegend unzweifelhaft eine Preisprifung nach § 16d EU Abs. 1 Nr. 2 VOB/A gebo-
ten (zu Aufgreifschwellen etc. vgl. etwa BayObLG, Beschluss v. 9. April 2021 — Verg
3/21, Datenbank VERIS). Der Antragsgegner hat auch eine Preisprifung vorgenom-
men. Diese Prufung war jedoch in zu beanstandender Weise Ilickenhaft.

Die Prifung nach § 16d EU Abs. 1 Nr. 2 VOB/A muss darauf gerichtet sein, eine gesi-
cherte Erkenntnisgrundlage flr die nach § 16d EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A zu treffende
Entscheidung Uber die Ablehnung eines Angebots zu schaffen und hat sich insofern
auf die bedeutsamen Einzelfallumstéande zu erstrecken, die Aussagen Uber die Aus-
kémmlichkeit des Gesamtpreises erlauben, wenngleich den Anforderungen an den zu
erreichenden Grad der Erkenntnissicherheit durch den Grundsatz der Zumutbarkeit
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Grenzen gesetzt sind (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 18. September 2019 — Verg
10/19, NZBau 2020, 613, 616 m.w.N.). Ausgehend vom Normzweck ist bei der Frage
der Angemessenheit entscheidend, ob der betreffende Bieter zum angebotenen Preis
voraussichtlich ordnungsgeman und vertragsgerecht leisten wird (kbnnen) oder infolge
einer zu geringen VergUtung in wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten und den Auf-
trag deshalb nicht vollst&dndig ausfiihren kann oder versucht sein kénnte, sich des Auf-
trags so unaufwandig wie mdéglich und insoweit auch nicht vertragsgerecht zu entledi-
gen, durch méglichst viele Nachtrdge Kompensation zu erhalten oder die Ressourcen
seines Unternehmens auf besser bezahlte Auftrage zu verlagern, sobald sich die Még-
lichkeit dazu bietet (BGH, Beschluss v. 31. Januar 2017 — X ZB 10/16, NZBau
2017,230, 232; Opitz, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl.
2019, § 16d VOB/A-EU, Rn. 35). Dementsprechend geniigen blo3 oberflachliche Be-
grindungen (vgl. VK Nordbayern, Beschluss v. 30. Marz 2021 — RMF-SG 21-3194-6-
6, Datenbank VERIS) oder die unkritische Ubernahme von Erklarungen des Bieters fiir
die Annahme einer ordnungsgemanen Preisprifung jedenfalls nicht (scheinbar weiter,
allerdings in einem Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes vgl. EuG, Beschluss v.
26. Mai 2021 — T-54/21 R, Datenbank VERIS).

Nach diesen MaBstédben durfte der Antragsgegner nicht allein unter Verweis auf die
vermeintliche Plausibilitdt der Erlduterungen der Beigeladenen und unter Heranzie-
hung von Werten aus dem Baukostenindex von der Angemessenheit des Preises des
Nebenangebots ausgehen. Dem steht schon entgegen, dass sich einige Erklarungen
der Beigeladenen in bloBen Vermutungen Uber ihr eigene Kostenvorteile gegenlber
Wettbewerbern erschépfen. Wollte der Antragsgegner auf dieser Grundlage eine be-
urteilungsfehlerfreie Entscheidung Uber die Frage der Angemessenheit des Angebots-
preises erlangen, so ware er zumindest gefordert gewesen, sich kritisch damit ausei-
nanderzusetzen, etwa durch einen Abgleich mit den Ubrigen Angeboten (auch dem
Hauptangebot der Beigeladenen) und Aufklarung, ob die anderen Bieter nicht gege-
benenfalls auch mit eigenen Rohbausystemen arbeiten oder ebenfalls Skaleneffekte

nutzen kénnen.

Jedenfalls hatte die Feststellung der Plausibilitédt der Kostenvorteile im Nebenangebot
der Beigeladenen aber nicht ohne vorherige kritische Auseinandersetzung mit der ei-
genen Kostenschatzung erfolgen durfen. Weder den vorgelegten Vergabeakten noch
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den Stellungnahmen des Antragsgegners im Nachprifungsverfahren sind jedoch An-
gaben zu entnehmen, wie er diese Schatzung Uberhaupt vorgenommen hat. Gleich-
wohl ist der Antragsgegner auch im Nachprutfungsverfahren nicht substantiell von die-
ser Kostenschatzung abgeruckt. Er hat vielmehr nur vorgebracht, dass eine anlasslich
der Riige erstellte Ubersicht verdeutliche, dass das Nebenangebot der Beigeladenen
im Vergleich zu anderen aktuellen Vergleichsprojekten und den statistischen Kosten-
kennwerten nach BKI nicht aufféllig sei. Abgesehen davon, dass dem Antragsgegner
insoweit am Maf3stab des § 8 Abs. 1 VgV zumindest eine mangelhafte Dokumentation
seiner Uberlegungen entgegenzuhalten ist — die Ubersicht findet sich ohne jede Be-
zugnahme an nicht aus sich heraus verstandlicher Stelle in der Akte —, kénnen diese
Erwagungen auch keinen Bestand haben. Ausweislich der Ubersicht hat der Antrags-
gegner fur die zwei mdglicherweise (auch insoweit fehlt es einer Dokumentation) ver-
gleichbaren Typensporthallen Bruttopreise zwischen rund 3.358 und 3.560 EUR pro
m?2 BGF und zwischen rund 444 und 494 EUR pro m3 BRI ermittelt. Dem stehen Brut-
topreise der Beigeladenen im hier allein streitgegenstéandlichen Nebenangebot von
rund ... EUR pro m2 BGF und rund ... EUR pro m3 BRI gegeniber. Selbst wenn man
den niedrigeren der jeweiligen Referenzwerte ansetzte, lage das Nebenangebot der
Beigeladenen mithin bei lediglich (... /8358=) rund ... beziehungsweise rund (... /444=)
rund ... Prozent. Als Erkenntnis daraus schlicht abzuleiten, der Abgleich habe ,keine
Auffalligkeiten“ ergeben, obgleich es sich dabei wiederum um Werte handelt, die far
sich genommen Anlass zu einer Preisprifung wegen des Erreichens der Aufgreif-
schwellen geben, ist beurteilungsfehlerhaft. Das Gleiche gilt hinsichtlich der Heranzie-
hung der Kostenkennwerte. Die Antragstellerin hat insoweit zutreffend darauf hinge-
wiesen, dass die Vergleichbarkeit dieser Kostenkennwerte mit dem streitgegenstand-
lichen Auftrag zumindest hochst zweifelhaft ist. Es ist in einer solchen Situation am
Auftraggeber, die Ubertragbarkeit auf den eigenen Auftrag zu priifen und dies entspre-
chend zu dokumentieren, was hier nicht erfolgt ist.

Der Versto3 gegen § 16d EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A verletzt die Antragstellerin in ihrem
Recht auf Einhaltung der Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren aus § 97 Abs. 6
GWB. Nicht nur aufgrund seiner wettbewerblichen Wirkungen (vgl. BGH, Beschluss v.
31. Januar 2017 — X ZB 10/16, NZBau 2017,230, 232), sondern schon im Lichte des

Gleichbehandlungsgebots muss der Auftraggeber Ausschlussentscheidungen frei von
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Willkir und nach sachlichen Kriterien treffen, weshalb dem entsprechenden Aus-
schlusstatbestand mitsamt dem in ihm enthaltenen Prifprogramm drittschitzende Wir-
kung zukommt (vgl. zutreffend Opitz, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskom-
mentar, 3. Aufl. 2019, § 16d VOB/A-EU, Rn. 22).

(2)

Ob das Angebot der Beigeladenen — zwingend — nach § 16d EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A
auszuschlieBen wére, kann die Kammer auf dieser unzureichenden Tatsachengrund-
lage nicht beurteilen. Die Beigeladene hat die Fragen des Antragsgegners zur Aus-
kémmlichkeit ihrer Kalkulation vielmehr beantwortet. Diese Erklarungen der Beigela-
denen sind auch nicht offenkundig ganzlich ungeeignet, die Angemessenheit des An-
gebotspreises darzulegen. Ob die Antworten allerdings im Ergebnis hinreichend sind,
um das Vorliegen eines unangemessen niedrigen Angebotes auszuschlie3en oder ein
solches in Zusammenschau mit anderen Umsténden belegen, kann von der Kammer
mangels entsprechend verakteter Sachverhaltsermittlung des Antragsgegners nicht
beurteilt werden. Die Vergabekammer ist insoweit auch nicht dazu verpflichtet, die Sa-
che spruchreif im Sinne von § 113 Abs. 5 S. 1 HS. 2 VwWGO zu machen. Denn die
Pflicht zur Herstellung der Spruchreife findet inre Grenze dort, wo dem Auftraggeber
eine Letztentscheidungskompetenz eingeraumt ist (vgl. Riese, in: Schoch/Schneider,
40. EL Februar 2021, VWGO § 113, Rn. 213). Aus dem unbestimmten Rechtsbegriff
Lunangemessen® in § 16d EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A folgt vorliegend aber die Befugnis
des Antragsgegners zu beurteilen, ob das Angebot auf technisch, wirtschaftlich oder
rechtlich fragwlrdigen Annahmen oder Praktiken basiert (vgl. Erwagungsgrund 103
RL 2014/24/EU) und damit ein far ihn nicht mehr tragbares Risiko bedeutet. Der Kam-
mer steht es dementsprechend nicht zu, sich insoweit an die Stelle des Auftraggebers

ZU setzen.

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin kann die mangelhafte Preisprifung des
Antragsgegners auch nicht der Beigeladenen angelastet werden und zu ihrem Aus-
schluss fuhren. Unzureichend ist zunachst allein die Auseinandersetzung des Antrags-
gegners mit diesen Antworten. Dieser ist verpflichtet, ,erstens die zweifelhaften Ange-
bote zu ermitteln, zweitens es den betroffenen Unternehmen zu ermdglichen, deren
Seriositat darzutun, indem er von ihnen Aufklarung verlangt, wo er dies fir angezeigt
hélt, drittens die Stichhaltigkeit der von den Betroffenen eingereichten Erklarungen zu
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beurteilen und viertens Uber die Zulassung oder die Ablehnung dieser Angebote zu
entscheiden“ (EuGH, Urteil v. 27. November 2001 — C-285/99 und C-286/99, NZBau
2002, 101, 104, zur friheren Vergaberichtlinie, die insoweit aber Art. 69 RL
2014/24/EU entspricht). An einer ordnungsgeméaBen Uberpriifung der Stichhaltigkeit
durch den Antragsgegner fehlt es nach den vorstehenden Ausflihrungen hier.

Anders als etwa im Fall einer durch den Bieter verweigerten Aufklarung geman § 15
EU Abs. 2 VOB/A gibt § 16d EU Abs. 1 VOB/A firr einen Ausschluss der Beigeladenen
in einer derartigen Situation auch nichts her. Voraussetzung flir den Angebotsaus-
schluss nach § 16d EU VOB/A ist vielmehr, dass es sich um ein Angebot mit einem
unangemessen niedrigen Preis handelt. Hat der Auftraggeber gerade dies aber nicht
hinreichend gepruUft, gibt es keine Vermutungsregel oder gesetzliche Fiktion, wonach
das betreffende Angebot als unangemessen niedrig auszuschlieBen ist (vgl. schon
EuGH, Urteil v. 27. November 2001 — C-285/99 und C-286/99, NZBau 2002, 101, 106;
ebenso Steck, in: Ziekow/Vollink, 4. Aufl. 2020, VOB/A-EU § 16dEU, Rn. 6: auf ,die
vorherige Prifung kann nicht verzichtet werden®; ferner Frister, in: Kapellmann/Mes-
serschmidt, 7. Aufl. 2020, VOB/A § 16dEU, Rn. 8: kein ,automatischer, ohne einge-
hende Uberpriifung durch den Auftraggeber erfolgender Ausschluss®). Dementspre-
chend sieht Art. 69 Abs. 3 S. 2 RL 2014/24/EU vor, dass ein Aufraggeber ein Angebot
nur dann ablehnen kann, ,wenn die beigebrachten Nachweise das niedrige Niveau des
vorgeschlagenen Preises beziehungsweise der vorgeschlagenen Kosten unter Be-
ricksichtigung der in Absatz 2 genannten Faktoren nicht zufriedenstellend erklaren.”
Es ware mit rechtsstaatlichen Grundséatzen auch schlechterdings unvereinbar, einem
Unternehmen vollstandig auBBerhalb seiner Einflusssphare liegende Versdumnisse des
6ffentlichen Auftraggebers anzulasten.

(3)

Das Nebenangebot der Beigeladenen ist auch nicht auszuschlieBen, weil nachtragli-
che Anderungen in Bezug auf den beabsichtigten Nachunternehmereinsatz vorge-
nommen worden waren. Die Aktenfihrung des Antragsgegners ist insoweit zwar un-
gltcklich. Tatsachlich lassen sich dem Nebenangebot sowie den sonstigen Erklarun-
gen der Beigeladenen jedoch keine Umstéande entnehmen, die einen Ausschluss des

Angebots bedingten.
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(4)

Das Nebenangebot der Beigeladenen ist auch nicht wegen VerstoBes gegen formale
Vorgaben auszuschlieBen. Entgegen der Auffassung der Antragstellerin bestand keine
Verpflichtung, dem Nebenangebot ein entsprechend ihrer Anlage AS17 aufgeglieder-
tes Leistungsverzeichnis beizufiigen. Weder findet sich in den Vergabeunterlagen ex-
pressis verbis eine entsprechende Verpflichtung, noch ist eine solche vor dem Hinter-
grund, dass es sich ohnehin um eine Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm
im Sinne von § 7c EU VOB/A handelt, aus diesen Unterlagen herauszulesen. Nr. 4.2
der Teilnahmebedingungen besagt vielmehr, dass die Gliederung des Leistungsver-
zeichnisses, soweit mdglich, beizubehalten ist. Dem entspricht die ,Preiszusammen-
stellung® im Nebenangebot der Beigeladenen. Diese enthélt auch, entsprechend
Nr. 4.3 der Teilnahmebedingungen, Mengenansétze und Einzelpreise, wenngleich die
Einzelpreise sich freilich — entsprechend des vom Antragsgegner vorgegebenen Leis-
tungsverzeichnisses — auf Gesamtleistungen wie etwa ein ,Stlick Sporthalle® bezie-
hen. Das Nebenangebot der Beigeladenen ist zudem hinreichend detailliert, um einen
Abgleich mit den auf die funktionale Leistungsbeschreibung abgegebenen Hauptan-
geboten vorzunehmen. Im Ubrigen bleibt — selbst wenn der Antragsgegner eine ent-
sprechende Vorgabe gemacht hatte — unklar, auf welchen geschriebenen Tatbestand

ein Ausschluss gestitzt werden kénnte.

(5)

Das Nebenangebot der Beigeladenen ist auch nicht wegen einer unzulassigen Abwei-
chung von den Vergabeunterlagen im Hinblick auf eine vermeintliche Anderung der
Kubatur oder der Abmessungen nach §§ 16 EU Nr. 2, 13 EU Abs. 1 Nr. 5 S. 2 VOB/A

auszuschlieBBen.

Insoweit ist zun&chst festzuhalten, dass es sich diesbezlglich um keine Frage der Ein-
haltung der Mindestanforderungen an Nebenangebote im Sinne von § 16 EU Nr. 5
VOB/A handelt. Denn Gegenstand von Nebenangeboten sollte ausweislich der Verga-
beunterlagen — Aufforderung zur Angebotsabgabe — lediglich die Tragkonstruktion
sein. FUr Nebenangebote speziell geltende Mindestanforderungen hinsichtlich der Ku-
batur und Abmessungen des Gebaudes hat der Antragsgegner hingegen nicht aufge-
stellt. Insofern gelten — auch fir Nebenangebote — vielmehr die allgemeinen Anforde-

rungen der Vergabeunterlagen.
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Eine zum zwingenden Ausschluss des Nebenangebots der Beigeladenen flihrende
Anderung der Vergabeunterlagen liegt nicht vor. Eine unzuldssige Anderung an den
Vergabeunterlagen liegt vor, wenn das Unternehmen nicht das anbietet, was der Auf-
traggeber nachgefragt hat, sondern von den Vorgaben der Vergabeunterlagen ab-
weicht (vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 20. Januar 2020 — Verg 19/19, BeckRS
2020, 7125 m.w.N.). Trotz der Formulierung in der ,Funktionalen Leistungsbeschrei-
bung®, die Flachen- und Kubaturvorgaben seien unbedingt einzuhalten, kann aus den
vom Amtsentwurf abweichenden MaBen des Nebenangebots der Beigeladenen kein
zwingender Ausschluss abgeleitet werden.

Denn grundlegende Voraussetzung, um eine Anderung im Sinne einer Abweichung
zwischen Vergabeunterlagen und Angebot anzunehmen, ist zunéchst, dass die Verga-
beunterlagen klar und eindeutig sind. Versté3e gegen interpretierbare oder missver-
standliche beziehungsweise mehrdeutige Angaben gentigen hingegen nicht, da Zwei-
fel an der Auslegung und fehlende eindeutige Vorgaben grundsatzlich zulasten des
Auftraggebers gehen (VK Sachsen, Beschluss v. 27. Februar 2020 — 1/SVK/044-19,
Datenbank VergabePortal, m.w.N.).

Was durch die Vergabeunterlagen vorgegeben wird, ist dabei anhand einer Auslegung
in entsprechender Anwendung der §§ 131, 157 BGB nach dem jeweiligen objektiven
Empfangerhorizont festzustellen (vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 20. Januar 2020
— Verg 19/19, BeckRS 2020, 7125). Maf3geblich ist insofern der Empfangerhorizont
der potentiellen Bieter (vgl. BGH, Beschluss vom 15. Januar 2013 — X ZR 155/10,
NZBau 2013, 319, 320). Es ist dabei auf die objektive Sicht eines verstandigen und
fachkundigen Bieters abzustellen, der mit der Erbringung der ausgeschriebenen Leis-
tung vertraut ist. Somit ist nicht das Verstandnis eines einzelnen Bieters mafigeblich,
sondern wie der abstrakt angesprochene Empfangerkreis die Leistungsbeschreibung
und Vergabeunterlagen versteht (vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 20. Januar 2020
— Verg 19/19, BeckRS 2020, 7125 m.w.N.; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 29. April
2016 — 15 Verg 1/16, NZBau 2016, 449, 450 m.w.N.).
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Bei Anlegung dieser MafBstabe bieten die Vergabeunterlagen keinen Anlass, das Ne-
benangebot der Beigeladenen auszuschlieBen. So sind die Anforderungen an die ein-
zuhaltenden MaBe schon nicht so eindeutig, dass aus ihrer Nichteinhaltung ein zwin-
gender Ausschluss folgen kénnte. Die Formulierung in der ,Funktionalen Leistungsbe-
schreibung* stellt auf Flachen- und Kubaturvorgaben sowie die lichten Raumhdéhen ab.
Hinsichtlich der Kubatur stellt sich schon — ohne entsprechende erlauternde Hinweise
— die Frage, was darunter genau zu verstehen sein soll. Insoweit sind zwei unter-
schiedliche Begriffspragungen vorzufinden: ,Der Begriff bezeichnet urspringlich ein
geometrisch messbares Volumen, wird aber in der Architektur oft im Sinne von Ge-
stalt/Form eines Baukérpers gebraucht” (https://de.wikipedia.org/wiki/Kubatur, Stand:
12. Juli 2021). Auch im Bereich des Baurechts wird der Begriff nicht durchweg trenn-
scharf verwendet (vgl. etwa Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 14.
Aufl. 2019, § 35, Rn. 134, im Sinne von AuBenmafen; VG Berlin, Urteil v. 16. Dezem-
ber 2019 — 19 K 285.18, BeckRS 2019, 34475, im Sinne von auBerer Gestaltung, die
mafgeblich durch das Volumen bestimmt werde).

Auch hinsichtlich der Flachenvorgaben und der lichten Raumhéhen sind die Vergabe-
unterlagen trotz vermeintlich zunachst klareren Wortlauts nicht eindeutig. Wahrend
etwa der ,Beschreibung der baulichen Anordnung* eine Breite von 36,00 m zu entneh-
men ist, weist der Entwurfsplan fiir den Grundriss EG eine Breite von 36,01°, gerundet
also 36,02 m auf. Zudem sind hinsichtlich der Flachenvorgaben und der lichten Raum-
héhen verschiedene BezugsgréBen denkbar: samtliche in den Vergabeunterlagen ge-
nannten Maf3e, nur die im Planungshandbuch aufgeflihrten MaBBe oder nur ausge-
wahlte MaB3e innerhalb des Planungshandbuchs. Wenn es darauf ankame, ware diese
Unterscheidung durchaus erheblich, weichen doch die Angaben offenbar teilweise
voneinander ab: Wahrend die Gesamtflache der hier streitgegenstéandlichen Hallenart
laut Planungshandbuch eine Nutzflache (ohne Tribline) von 1.426,75 m? aufweisen
soll, sieht die Beschreibung der baulichen Anordnung 1.640m? vor. Hinzu kommt, dass
die Vergabeunterlagen auch bezliglich der hier im Streit stehenden Breite der Halle im
AuBenmalf unterschiedliche Angaben aufweist.

Bei Anlegung des objektiven EmpfangermafBstabs dirfte die Formulierung in der
»Funktionalen Leistungsbeschreibung“ allerdings so zu verstehen sein, dass maf3geb-
lich nur die MaBe des Planungshandbuchs sein sollten. Denn der zweite Halbsatz ,da
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sich diese auf die Mindestanforderung der mafBgeblichen Sporthallenbauverordnung
beziehen (siehe Berlin — Planungshandbuch ,Fachraum Sport' Stand 07.2016, ,Inhalts-
verzeichnis Gesamtanlagen‘: Anlage 11.1)" zeigt wohl den fiir den Antragsgegner re-
levanten Bezugspunkt — es ging ihm bei der Anforderung nachvollziehbarer Weise da-
rum, die Einhaltung der sportbaulichen Anforderungen sicherzustellen. Die Angaben
im Planungshandbuch beziehen sich allerdings nur auf die Innenmafe der Sportfla-
chen, nicht hingegen die AuBenmale der Sporthalle. Das Nebenangebot der Beigela-
denen halt diese Vorgaben des Planungshandbuchs zu den Innenmaf3en ein und
weicht lediglich bei den AuBBenmalen von den Vorgaben der Planung ab. Bei diesem
Verstandnis der Vergabeunterlagen liegt daher schon GUberhaupt keine zu prifende
Abweichung von den allein verbindlichen MaBen vor. Wollte man die Unterlagen hin-
gegen anders auslegen, so fehlte es demgegeniber angesichts der vorstehenden
Uberlegungen zu Sinn und Zweck der Anforderung zumindest an ihrer Eindeutigkeit,
sodass auch dann ein Ausschluss des Nebenangebotes nicht zulassig ware.

SchlieBlich scheidet ein Ausschluss auch deswegen aus, weil die scheinbar zwin-
gende Formulierung in der ,Funktionalen Leistungsbeschreibung“ zur Einhaltung der
Vorgaben durch den folgenden Satz, ,Geringfligige Abweichungen aufgrund von even-
tuellen Besonderheiten der Bauweise des AN kénnen ggf. akzeptiert werden®, wieder
aufgeweicht wird. Der Antragsgegner hat damit selbst Abweichungsmadglichkeiten er-
6ffnet. Dass er die Abweichungen im Nebenangebot der Beigeladenen von rund 1%
(Breite) und deutlich weniger (Lange) als geringflgig qualifiziert hat, erscheint auch
nicht beurteilungsfehlerhaft (fir Annahme von Geringfiigigkeit bei Abweichungen von
sogar bis zu 10% vgl. VK Lineburg, Beschluss v. 11. Marz 2021 — VgK - 08/2021,
unter Bezugnahme auf OLG Diisseldorf, Beschluss v. 25. April 2012 — VIl - Verg 61/11,
jeweils Datenbank VergabePortal; vgl. auch BGH, Urteil v. 23. Mai 2007 — VIII ZR
138/06, NZM 2007, 594, 595, zum Mietrecht).

Das Nebenangebot der Beigeladenen ist auf der Grundlage der Vergabeunterlagen
schlieBlich ebenso wie die Ubrigen Angebote grundsatzlich wertbar. Abgesehen da-
von, dass die Antragstellerin die vorgenannte Unschéarfe der Angaben zu den Flachen-
, Kubatur- und Raumhéhenvorgaben nicht gerligt hat, sind die Angebote im durch die

Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm erdffneten Rahmen auch hinreichend
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vergleichbar. Da es sich um eine reine Preisbewertung handelt, hat die Abweichung in
den MaBen auch keinen — jedenfalls direkten — Einfluss auf die Wertungsreihenfolge.

(6)

Auch andere denkbare, von der Antragstellerin teilweise vorgebrachte Vergaberechts-
verstdBe sind vorliegend nicht erkennbar. Insbesondere sind — gegebenenfalls mit
Ausnahme der Umstande der Preisprifung, s.0. — keine Dokumentationsmangel er-

sichtlich, die die Antragstellerin in ihren Rechten verletzten.

Das Nebenangebot der Beigeladenen ist auch nicht hinsichtlich der HallenmafB3e in sich
widerspruchlich. Vielmehr gehen die unterschiedlichen Angaben zum Umfang der Ab-
weichung insbesondere der Breite der Halle allein auf den Antragsgegner beziehungs-
weise die von ihm herangezogenen, verfahrensbegleitenden Unternehmen zurtick.
Das Nebenangebot der Beigeladenen selbst enthélt insoweit keine Widersprtiche. Die
einzige anfangliche Widersprichlichkeit beztglich der lichten Ho6he der Sporthalle hat
die Beigeladene im Aufklarungsgesprach mit dem Antragsgegner zulassigerweise (vgl.
OLG Dusseldorf, Beschluss v. 2. August 2017 — VII - Verg 17/17; KG Berlin, Beschluss
v. 7. August 2015 — Verg 1/15, jeweils Datenbank VergabePortal) dahingehend aufge-
|6st, dass der Eintragungsfehler bei der Angabe in der Ubersicht der Technischen Da-

ten zu streichen ist. Danach ist das Angebot in sich widerspruchsfrei.

Es bedurfte vor eine Entscheidung der Kammer auch keiner weitergehenden Akten-
einsicht der Antragstellerin mehr. Zum einen kann der Akteneinsichtsanspruch stets
nur das umfassen, was der Kammer als Vergabeakte vorgelegt worden ist, und be-
grindet mithin keinen Anspruch auf Aktenschaffung. Der Kammer beispielsweise nicht
vorgelegte Protokolle der Vergabeplattform sind damit zwangslaufig einer Aktenein-
sicht nach § 165 GWB nicht zugénglich. Zum anderen dient die Akteneinsicht nicht der
unbegrenzten Ausforschung. Im Hinblick auf das Angebotsschreiben der Beigelade-
nen hat die Antragstellerin aber beispielsweise lediglich spekuliert, hiermit kbnne eine
Abweichung von den Vergabeunterlagen bewirkt worden sei, es sei ihr daher Einsicht
zu gewahren, um dies zu prifen. Legte man dies als MaBstab zugrunde, so umfasste
die Akteneinsicht unabhéngig vom konkreten Streitgegenstand aber stets samtliche
Aktenbestandteile. Zumindest im Rahmen der Abwagung der Geheimhaltungsbelange
bezlglich der Angebotsbestandteile mit dem Akteneinsichtsrecht kénnte jedoch eine
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offenkundig ins Blaue hinein vorgebrachte Spekulation kein die Akteneinsicht tragen-
des Rechtsschutzinteresse begrinden.

2.
Aufgrund der festgestellten Rechtsverletzungen der Antragstellerin ist das Vergabe-
verfahren zurlickzuversetzen. Insoweit kann die Antragstellerin mit ihrem Hauptantrag

allerdings nicht voll durchdringen.

Nach § 168 Abs. 1 S. 1 GWB trifft die Kammer die geeigneten MaBBnahmen, um eine
Rechtsverletzung zu beseitigen und eine Schadigung der betroffenen Interessen zu
verhindern. Nach § 168 Abs. 1 S. 2 GWB ist sie dabei an die Antrage nicht gebunden
und kann auch unabhangig davon auf die RechtmaBigkeit des Vergabeverfahrens ein-
wirken. Die Einwirkungsbefugnis findet ihre Grenze allerdings im VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatz, wonach die Vergabekammer stets nur mit MaBnahmen in ein Verga-
beverfahren eingreifen darf, die zur Herstellung der RechtmaBigkeit des Vergabever-

fahrens geeignet, erforderlich und angemessen sind.

Vorliegend flhrt dies dazu, dass der Antragsgegner zu verpflichten ist, das Vergabe-
verfahren in das Stadium vor der Angebotsprifung zurlickzuversetzen und diese unter
Berucksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabekammer insbesondere zur Preis-
prufung bei der Beigeladenen zu wiederholen.

Die entsprechende Anordnung der Rickversetzung bleibt damit hinter dem Hauptan-
trag der Antragstellerin zuriick, mit dem sie eine Neuwertung der Angebote unter Aus-
schluss des Angebots der Beigeladenen begehrt. Da die Kammer derzeit jedoch kei-

nen Ausschlussgrund feststellen kann, ist der Antrag insoweit zurlickzuweisen.

3.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

Nach § 182 Abs. 3 S. 1 GWB hat ein Beteiligter die Kosten zu tragen, soweit er im
Verfahren unterliegt. Der Antragsgegner und die Beigeladene haben die Kosten des
Verfahrens danach insgesamt zu 2/3, die Antragstellerin zu 1/3 zu tragen. Denn die
Antragstellerin kann mit inrem Begehr, das neben der Rickversetzung des Verfahrens
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insbesondere auf Ausschluss des Angebots der Beigeladenen gerichtet ist, nicht voll
durchdringen. Die Kammer bewertet dies mit einem Unterliegen in H6he von einem
Drittel. Im Ubrigen unterliegen aber der Antragsgegner und die Beigeladene, die sich

mit eigenem Antrag dem Nachprifungsantrag entgegengestellt hat.

GemaB § 182 Abs. 4 S. 1 GWB hat ein Beteiligter die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen des jeweili-
gen Gegners zu tragen, soweit er im Verfahren unterliegt. Danach haben der Antrags-
gegner und die Beigeladene die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwen-
digen Aufwendungen der Antragstellerin im Umfang ihres Unterliegens zu tragen. An-
ders als fir die Kosten der Vergabekammer nach § 182 Abs. 3 S. 2 GWB ordnet § 182
Abs. 4 S. 1 GWB insoweit allerdings keine gesamtschuldnerische Haftung an, sodass
die Beteiligten entsprechend ihres Unterliegensanteils — hier also jeweils halftig von
2/3 — heranzuziehen sind (vgl. schon BGH, Beschluss v. 26. September 2006 — X ZB
14/06, NVwZ 2007, 240, 246). GleichermafBen hat die Antragstellerin im Umfang ihres
Unterliegens die Aufwendungen des Antragsgegners und der Beigeladenen zu tragen.
Ihre eigenen Aufwendungen tragen die Beteiligten darlber hinaus jeweils selbst. Denn
Anhaltspunkte fur die Notwendigkeit eines weitergehenden Ausgleichs unter ihnen
sind weder vorgetragen noch ersichtlich.

Auf den Antrag der Antragstellerin und der Beigeladenen hat die Kammer nach § 182
Abs. 4 S.4 GWB i.V.m. § 80 Abs. 2, 3 S. 2 VwVIG auch die Notwendigkeit der Hinzu-
ziehung ihrer Verfahrensbevollmachtigten festzustellen. Die Frage, wann die Hinzu-
ziehung eines Rechtsanwalts notwendig ist, kann nicht allgemein beantwortet werden,
sondern muss den Umstanden des Einzelfalls Rechnung tragen. Entscheidend ist da-
bei, ob die Beteiligte unter den konkreten Umstanden des Falls selbst in der Lage ge-
wesen ware, auf Grund der bekannten oder erkennbaren Tatsachen den Sachverhalt
zu erfassen, hieraus die fiir eine sinnvolle Rechtsverfolgung nétigen Schllisse zu zie-
hen und entsprechend gegeniber der Vergabekammer vorzutragen (vgl. schon VK
Berlin, Beschluss v. 26. August 2014 — VK -B 1 —10/14 m.w.N.). Danach ist die Hin-
zuziehung vorliegend notwendig gewesen. Denn neben mitunter schwierigen Fragen
des materiellen Vergaberechts wie der Abweichung von den Vergabeunterlagen und

der Angebots- und insbesondere Preisprifung sind vorliegend auch prozessuale Fra-
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gen etwa der Rigepréklusion und des Umfangs der Akteneinsicht verfahrensgegen-
standlich gewesen. Da sich zudem Antragstellerin wie Beigeladene rechtsanwaltlich
vertreten lassen, ist die Hinzuziehung auch unter dem Gesichtspunkt der prozessualen

Waffengleichheit gerechtfertigt gewesen.

Die Festsetzung der Verfahrensgebihr beruht auf § 182 Abs. 2 GWB und entspricht
dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer. Die Vergabekammer
zieht als Ausgangspunkt insofern die auftragswertorientierte Gebulhrentabelle der
Vergabekammern des Bundes (derzeit abrufbar unter http://www.bundeskartell-
amt.de/DE/Vergaberecht/Materialien/Materialien_node.html) heran. Dabei legt die
Kammer in der Regel den Bruttoangebotspreis (vgl. OLG Frankfurt, Beschluss v. 29.
August 2014 — 11 Verg 3/14, IBRRS 2014, 2521) der Antragstellerin zugrunde, der ihr
Interesse am Auftrag manifestiert. Die Antragstellerin hat geltend gemacht, dass ihr
Nebenangebot auszuschlie3en sei, sodass hier nicht dessen, sondern der Preis ihres
Hauptangebots zugrunde zu legen ist. Der bei der Wertung des Antragsgegners her-
angezogene Gesamtpreis enthalt allerdings neben der festen Beauftragung des Baus
von 8 Sporthallen den Wert der Option auf Bau von 4 weiteren Hallen. Diese optionalen
Leistungen sind bei der Ermittlung des flir die Geblhrenberechnung zugrunde zu le-
genden Auftragswerts nur mit 50% anzusetzen (vgl. KG, Beschluss v. 12. Mai 2021 —
Verg 1008/20 IBRRS 2021, 2038). Danach ergibt sich ein zu bertcksichtigendes Brut-
toauftragsinteresse der Antragstellerin in H6he von (10/12 * ... EUR=) ... EUR. Bei
linearer Interpolation (vgl. etwa OLG Minchen, Beschluss v. 15. Oktober 2012 — Verg
18/12, IBRRS 2012, 3900; OLG Dusseldorf, Beschluss v. 20. April 2004 — VIl — Verg
9/04, VPRRS 2013, 0551; Krohn, in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskom-
mentar, 3. Aufl. 2017, § 182 GWB, Rn. 14) dieses von der Gebuhrentabelle nicht aus-

gewiesenen Zwischenwertes ergibt sich eine Geblhr in Hbéhe von 2.500€ +

50.000€-2.500€
70.000.000€—-80.000€

* (...€—80.000€) = ... EUR. Dieser Wert entspricht auch dem Auf-

wand der Vergabekammer in dem vorliegenden Verfahren, welches in jeder Hinsicht

durchschnittlich umfangreich gewesen ist.

Der Antragsgegner ist geman § 182 Abs. 1 S. 2 GWB i.V.m. § 8 Abs. 1 Nr. 2 VwKostG
von der Zahlung der Gebuhren allerdings befreit. Im Ergebnis werden daher nur die

Antragstellerin und die Beigeladene zur Entrichtung der Geblhren herangezogen. Bei
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einer derartigen sogenannten gestdrten Gesamtschuld ist dann allerdings nach allge-
meiner, sich nur in Details unterscheidender Rechtsprechung und Literatur ein Aus-
gleich durch eine Beschrankung der GeblUhrenschuld derjenigen Gebuhrenschuldner
vorzunehmen, zu deren Lasten dies anderenfalls ginge (vgl. etwa OLG Disseldorf,
Beschluss v. 14. September 2009 — Verg 20/09, BeckRS 2009, 28982; VK Rheinland,
Beschluss v. 28. Mai 2019 — VK K 55/17 L, Datenbank VergabePortal; VK Westfalen,
Beschluss v. 7. April 2017 — VK 1 - 07/17, BeckRS 2017, 111393; Krohn, in: Burgi/Dre-
her, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl. 2017, § 182 GWB, Rn. 25; Glahs,
in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Aufl. 2018, § 182 GWB, Rn. 18). Die Kammer
wird daher im Ergebnis nur ... EUR eintreiben und tenoriert entsprechend, dass sich
der Haftungsanteil der Antragstellerin und der Beigeladenen im AuBenverhéltnis auf
ein Drittel der Gesamtgebuhr (=... EUR) beschrankt (vgl. OLG Disseldorf, Beschluss
v. 21. Oktober 2015 — Verg 35/15, BeckRS 2015, 18388; VK Rheinland, Beschluss v.
15. November 2017 — VK VOL 11/17, BeckRS 2017, 137491).

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig.
Sie ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung
beginnt, schriftlich oder als elektronisches Dokument geman den Vorschriften Gber
den elektronischen Rechtsverkehr bei dem Kammergericht, ElBholzstr. 30/31, 10781
Berlin, einzulegen. Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu be-
grinden. Die Beschwerdebegrindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Ent-
scheidung der Vergabekammer angefochten und eine abweichende Entscheidung be-
antragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Be-
schwerde stltzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt
nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Vorsitzender Hauptamtl. Beisitzer Ehrenamtl. Beisitzer

Dr. Lux Sauer



