Vergabekammer des Landes Berlin
1. Beschlussabteilung
VK -B1-10/15

Beschluss

In dem Vergabenachprifungsverfahren

der xxx GmbH,

vertreten durch die Geschaftsfuhrer
XXX,

XXX, XXX

Verfahrensbevollmachtigte:
xxX Rechtsanwalte,
XXX, XXX,

gegen

XXX mbH,

vertreten durch die Geschaftsfuhrer
XXX,

XXX, XXX

Verfahrensbevollmachtigte:
xxx Rechtsanwalte,
XXX, XXX,

- Antragstellerin -

- Antragsgegnerin -



wegen Inspektion, Wartung und Instandsetzung von Heizungs- und Warmwasserbe-
reitungsanlagen

hat die 1. Beschlussabteilung der Vergabekammer des Landes Berlin durch den Vor-
sitzenden Weber, die hauptamtliche Beisitzerin Miller und die ehrenamtliche Beisit-
zerin Cujic-Koch ohne mundliche Verhandlung am 22.06.2015 beschlossen:

Der Antrag wird zuriickgewiesen.

Die Antragstellerin tragt die Kosten (Gebuhren und Auslagen) des Verfahrens.
Die Verfahrensgebihren werden auf 8.775,-- € festgesetzt.

Die Antragstellerin hat der Antragsgegnerin die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung und -vertretung notwendigen Aufwendungen zu erstatten.
Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragsgegne-
rin wird flr notwendig erklart.

N

o

Grinde

Gegenstand des vorliegenden offenen Verfahrens ist die Inspektion, Wartung und
Instandsetzung von Heizungs- und Warmwasserbereitungsanlagen.

Die Antragsgegnerin schrieb die Leistung mit europaweiter Bekanntmachung vom
07.02.2015 fur einen Zeitraum von viereinhalb Jahren aufgeteilt in drei Gebietslose
aus.

In dem Formblatt ,Angebot” (BI. 25 ff. d. Vergabeakten) heil3t es u. a.:
,Das Unternehmen ... gibt hiermit in dem Vergabeverfahren der xxx Energie- und
Dienstleistungsgesellschaft mbH ... ein verbindliches Angebot ab auf der Grund-
lage der mit diesen Vergabeunterlagen mitgeteilten Festlegungen — insb. der ver-
traglichen Regelungen nebst deren Grundlagen (vgl. Ziffer 2.4 dieses Formblattes
~<Angebot").”

und weiter (BIl. 29/30):

»2.4 Vergabeunterlagen
Bestandteile dieser Vergabeunterlagen sind:

- Inspektions- und Wartungsvertrag (Anlage 6 zu diesem Formblatt ,Angebot),
nebst seinen Anlagen

B Vergltungsliste

- Instandsetzungsvertrag (Anlage 7 zu diesem Formblatt ,Angebot“), nebst seinen
Anlagen



B Vergltungsliste

und weiter (Bl. 47):

,0.1 Preis ...

Der Bieter ... erklart, dass er die nach diesen Vergabeunterlagen (insb. vertragli-
che Regelungen und Festlegungen der Leistungsbeschreibung) geschuldeten
Leistungen verbindlich zu folgenden jahrlichen Preisen (Summe der Einzelpau-
schalen) anbietet:

Los Summe Pauschalen Inspektion/Wartung Summe Pauschalen Instandsetzung
(zzgl. USt.) (einschl. USt.) (zzgl. USt.)  (einschl. USt.)",

letzteres in Form einer Tabelle, in der die jeweiligen Preise zu den Gebietslosen ein-
zutragen waren.

Weiter heil3t es in dem Formblatt ,Angebot“ (Bl. 54/55 d. Vergabeakten):
7.6 Einsendung der Angebotsunterlagen
Mit dem Angebot sind die folgenden Unterlagen, Erklarungen und Nachweise je-

weils zwingend vollstandig ausgefillt und an den jeweils dafiir vorgesehenen Stel-
len im Original unterschrieben abzugeben:

- Dieses Formblatt ,Angebot”

- Vergutungsliste (sowohl fur den Inspektion- und Wartungsvertrag als auch fir
den Instandsetzungsvertrag — Papierform und digital als lesbare excel-Datei) — fur
jedes angebotene Los separat”

Die Vergutungslisten als Anlagen zu den Vertragen (vgl. fir den Instandsetzungsver-
trag Bl. 279/280 d. A., 11. Anlage) sahen die Angabe jahrlicher Pauschalpreise vor
(fur alle Lose der streitgegenstandlichen Instandsetzung vgl. Bl. 505-535 d. A.).

Als Frist zur Abgabe des Angebots war der 23.03.2015, 12 Uhr, vorgesehen. Unter
dem 19.03.2015 gab die Antragstellerin IThr Angebot auf alle drei Lose ab. Alle dazu-
gehorigen Vergutungslisten wurden vollstandig eingereicht.

Mit Email vom 16.04.2015 (12:51 Uhr) teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin
Folgendes mit (BI. 585 d. A.):

.in dem vorbezeichneten Vergabeverfahren hat die xxx nach der Prifung Ihres
Angebotes Aufklarungsbedarf festgestellt.

Die xxx hat festgestellt, dass die in lhrem Angebot auf Seite 24 dargestellten
~Summe Pauschalen Instandsetzung“ (bei allen drei Losen) nicht den Summen
der Vergutungslisten entsprechen. Auch in den per Stick gelieferten Vergutungslis-
ten sind die ,geringen” Betrage ausgewiesen.

Wir bitten Sie um Aufklarung bis spatestens 21. April 2015, 15:00 Uhr ... .*



Die Antragstellerin antwortete darauf per Mail vom gleichen Tag (15:10 Uhr) wie folgt
(Bl. 586 d. A.):

.<der Fehler ist gefunden.

Der Excel- sverweis- Ubertrag aus der internen Kalkulationstabelle zur Vergi-
tungsliste enthielt einen falschen Zellenbezug zu den Kosten der Sekundaranla-
gen, sodass nur jeweils eine Teilsumme in den Vergutungstagbelle — Instandhal-
tung ausgewiesen wurde.

Die Zusammenfassung auf Seite 24 enthalt die Summen die aus unserer Kalkula-
tion per Hand eingegebenen wurden. Diese enthalten die korrekten Betrage.

Im Anhang finden Sie die korrigierten Tabellen zur Instandhaltung.”

Die korrigierten Listen waren entsprechend angeflgt (vgl. Bl. 587-627 d. A.).

Mit Informationsschreiben gemal3 § 101a GWB vom 24.04.2015 teilte die Antrags-
gegnerin der Antragstellerin die fur die einzelnen Lose vorgesehenen Zuschlagsbie-
ter mit und fihrte im Ubrigen Folgendes aus:

.Ihr Angebot war aus folgenden Grunden bei allen Losen zwingend vom weiteren
Vergabeverfahren auszuschliel3en.

Abweichung von zwingenden Vorgaben der Vergabeunterlagen wegen unzutref-
fender Angaben in den Vergutungslisten

Ihr Angebot weicht von zwingenden Vorgaben der Vergabeunterlagen ab. Es ist
daher nicht vergleichbar mit den Angeboten der anderen Bieter und zwingend vom
Vergabeverfahren auszuschliel3en.

Die xxx hatte in Ziffer 6.1 Formblatt ,Angebot” die Angabe einer Gesamtpauschale
als ,Summe der in der jeweiligen Vergutungsliste angebotenen Einzelpauschalen®
gefordert. Die in Ziffer 6.1 Formblatt ,Angebot" eingetragenen Werte bei ,Summe
Pauschalen Instandsetzung® entsprechen nicht den mit den Vergitungslisten an-
gebotenen Einzelpauschalen.

Sie haben auf Nachfrage (...) eingeraumt, dass die mit den Vergutungstabellen
angebotenen Pauschalen unzutreffend sind. Die mit Ihrer E-Mail unaufgefordert
nachgereichten Vergutungstabellen stellen eine nachtragliche Anderung Ihres An-
gebotes dar, die die xxx wegen des in dem Offenen Vergabeverfahren geltenden
Verhandlungsverbots nicht berticksichtigen darf.

Ihr Angebot ist ferner in sich widersprichlich und vom weiteren Vergabeverfahren
auszuschlieBen, da die in Ziffer 6.1 Formblatt ,Angebot® eingetragene ,Summe
Pauschalen Instandsetzung“ nicht der Addition der mit den Vergutungslisten an-
gebotenen Einzelpauschalen entsprechen.

Der xxx war auch eine eigenstandige Korrektur Ihres Angebots nicht moglich. Ei-
ner Korrektur des Angebotes durch den Auftraggeber waren allenfalls die Ge-
samtpauschalen durch Addition der in den Vergutungslisten eingetragenen Ein-
zelpauschalen zuganglich. Die Korrektur der in den Vergitungslisten eingetrage-
nen Einzelpauschalen war der xxx auf der Grundlage der Gesamtpauschale weder
mathematisch einwandfrei moglich, noch ist diese Vorgehensweise vergaberecht-
lich zulassig.”

Wegen der daruber hinausgehenden Begriindung des Ausschlusses des Angebots
der Antragstellerin wird auf das Informationsschreiben vom 24.04.2015 (BIl. 628—-630
d. A.) verwiesen.



Mit Schreiben vom 27.04.2015 erklarte die Antragstellerin daraufhin die vergabe-
rechtliche Ruge (Bl. 632-634 d. A.) und fuhrte insoweit u. a. aus:

,Die von lhnen erwahnte Unklarheit in Bezug auf die Vergutungslisten (excel-
Listen) konnten Sie mit unserer Mandantin doch bereits durch schlichte Nachfrage
aufklaren. Unsere Mandantin hat Sie insofern auf den ,S-Verweis-Fehler* in dem
Ihnen mit Angebotsabgabe Ubermittelten excel-Dokument hingewiesen. Dass un-
sere Mandantin lhnen die Vergutungslisten dann nochmals per eMail Ubermittelt
hat, ist daher unerheblich. Eine nachtragliche Korrektur von Vergabeunterlagen
hat nicht stattgefunden und war von unserer Mandantin auch zu keinem Zeitpunkt
beabsichtigt.

Mit Schreiben vom 30.04.2015 wies die Antragsgegnerin die Rige vollumfanglich
zuriick (Bl. 635-638 d. A.).

Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 04.05.2015 Antrag auf Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens gestellt. Die Vergabekammer hat den Antrag am gleichen
Tag der Antragsgegnerin Ubermittelt.

Die Antragstellerin vertritt die Auffassung, ihr Nachprifungsantrag sei zulassig und
insbesondere auch begrindet.

Ihr Ausschluss vom weiteren Vergabeverfahren sei nicht zwingend geboten gewe-
sen, wodurch die Antragsgegnerin gegen geltende Vergabevorschriften verstof3e und
sie in ihren Rechten verletze.

Die Antragstellerin vertritt die Auffassung, ihr Angebot sei in Bezug auf den von ihr
angebotenen Preis nicht widersprichlich oder mit Angeboten anderer Bieter nicht
vergleichbar.

Sie verweist dazu auf Ziffer 6.1 des Formblatts ,Angebot” und die dort vorgesehene
Preistabelle mit den zwd6lf Summen der Pauschalen.

Mit ihrer Mailantwort auf das Aufklarungsersuchen der Antragsgegnerin vom
16.04.2015 habe sie der Antragsgegnerin eine eindeutige Antwort geben kénnen,
namlich, dass die Zusammenfassung auf Seite 24 die Summen enthéalt, die aus ihrer
Kalkulation per Hand eingegeben wurden, und die Summen die korrekten Betrage
enthalten. Damit sei die Aufklarung durch die Antragsgegnerin erfolgreich gewesen.

Der nach Ziffer 6.1 des Formblatts ,Angebot‘ geforderte Preis habe zum Zeitpunkt
der Angebotsabgabe endgiiltig festgestanden. Dieses &andere sich auch nicht
dadurch, dass in einem Teil der Vergutungslisten falsche Zahlen abgebildet worden
waren. Von einem Irrtum kdnne insofern keine Rede sein. Die Antragstellerin habe
genau dieses Angebot abgeben wollen, habe dieses auch erklart und kénne dieses
daher auch nicht wegen Erklarungsirrtums anfechten.

Dartber hinaus seien die Vergutungslisten auch nicht Teil eines in der Leistungsbe-
schreibung vorgesehenen Preises gewesen.

Selbst wenn man annehmen wollte, dass die Vergutungslisten Teil der Leistungsbe-
schreibung werden sollten, so durfe die bestehende Unklarheit dartber nicht zulas-



ten der Antragstellerin gehen. Denn die Rechtsfolge eines Angebotsausschlusses sei
nur dort gerechtfertigt, wo sich ein eindeutiger und deshalb fir die Bieter auch als
solcher erkennbarer Ausschreibungswille ermitteln lasse, von dem sich das Angebot
des betreffenden Bieters entfernt hat.

Im Ubrigen seien die unzutreffenden Einzelpreisangaben in einem Teil der Vergu-
tungslisten fur die Antragsgegnerin offensichtlich gewesen, da sie ab Zeile 195 ganz
erheblich, teilweise um das zehnfache, unter den tatsédchlichen Einzelpreisen der
Antragstellerin lagen und somit auf der Hand gelegen hatten. Zudem kenne die An-
tragsgegnerin die Antragstellerin gut, so dass ihr im GroRen und Ganzen bekannt
sei, zu welchen Einzelpreisen die Antragstellerin ihre Leistungen erbringt.
Offensichtliche Denkfehler, die fur den Auftraggeber erkennbar sind, durften korrigiert
werden.

Da die Vergutungslisten praktisch unvollstandig gewesen seien, habe die Antrags-
gegnerin die fehlenden Einzelpreise gemal § 19 Abs. 2 S. 2 VOL/A-EG nachfordern
kbnnen.

Geschutzte Belange Dritter hatten nicht negativ bertihrt werden kénnen. Eine Mani-
pulation sei ausgeschlossen gewesen. Es sei lediglich um die Behebung eines An-
wendungsfehlers des excel-Programms gegangen. Zum Zeitpunkt der Angebotsab-
gabe seien die zutreffenden Einzelpreise in der internen Kalkulationstabelle, die die
Grundlage fur die Vergutungslisten der Antragstellerin bilden, d. h. in ihrer Urkalkula-
tion, so enthalten gewesen, wie sie in den Vergutungslisten ausgewiesen sind, die
der Antragsgegnerin nach Korrektur vorliegen.

Es hatte auch niemand innerhalb von so kurzer Zeit von ca. zwei Stunden ca. 2.400
Einzelpreise bearbeiten, geschweige denn manipulieren kénnen. Die Anderung ein-
zelner der viel zu geringen Einzelpauschalen hatte Gberhaupt keinen Sinn gemacht.
Eine Manipulation sei nicht nur praktisch, sondern auch theoretisch ausgeschlossen.
Sie habe auch nicht stattgefunden.

Im Ubrigen seien die Einzelpreise in den Vergitungslisten nach den Ausschrei-
bungsbedingungen nicht zuschlagsrelevant.

Die nachtragliche Ubersendung der ,richtigen“ bzw. ,vollstandigen* Vergitungslisten
habe daher auch kein neues Angebot darstellen kénnen. Insofern sei es keineswegs
zwingend so, dass Preisangaben ausschlie3lich durch solche Unterlagen klargestellt
werden kdnnen, die der Vergabestelle bereits seit Angebotsabgabe vorliegen.

Es habe sich vorliegend um nicht mehr als eine Klarstellung des bereits abgegebe-
nen richtigen Angebots gehandelt.

Da den insgesamt sechs vorgesehenen Vertragsmustern die insgesamt sechs von
Anfang an zutreffenden Gesamtsummen zugrunde gelegt werden konnten, habe die
Antragsgegnerin das Angebot der Antragstellerin ohne weiteres mit einem einfachen
.Ja“ annehmen kénnen.

Der Weg zu einer Korrektur sei insbesondere durch die Ausfihrungen im Beschluss
des OLG Minchen vom 29.07.2010 gewiesen (Verg 9/10).

Auch nach dem derzeit geltenden Vergaberecht sei im Ubrigen eine sinnentleerte
Formelei unzuldssig, da sie einem funktionierenden Vergabewesen entgegenstehe.



Die Antragstellerin beantragt,

1. der Antragsgegnerin zu untersagen, das Vergabeverfahren durch Zu-
schlagserteilung abzuschlielRen,

2. die Antragsgegnerin bei fortbestehender Beschaffungsabsicht zu verpflichten,

den Auftrag unter Beriicksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabekam-

mer zu vergeben,

vorsorglich, das Vergabeverfahren aufzuheben,

ihr Akteneinsicht zu gewahren,

der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der zur zweck-

entsprechenden Rechtsverfolgung erforderlichen Aufwendungen der Antrag-

stellerin aufzuerlegen und

6. die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin fur not-
wendig zu erklaren.

ok ow

Die Antragsgegnerin beantragt,

1. den Nachprifungsantrag der Antragstellerin zurtickzuweisen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der
Antragsgegnerin aufzuerlegen und

3. festzustellen, dass die Hinzuziehung der Bevollmachtigten der Antragsgegne-
rin notwendig war.

Die Antragsgegnerin vertritt die Auffassung, der Nachprifungsantrag sei unbegrin-
det.

Ihr Verhalten sei vergaberechtskonform. Die Antragstellerin sei nicht in ihren Rechten
aus 8 97 Abs. 7 GWB verletzt. Ihr Angebot sei zu Recht vom weiteren Vergabever-
fahren ausgeschlossen worden.

Die in Ziffer 6.1 des Formblatts ,Angebot” von der Antragstellerin eingetragenen Wer-
te entsprachen bei den Angaben fur die Instandsetzung nicht den mit den Vergu-
tungslisten angebotenen Einzelpauschalen. Dass die angebotenen Einzelpauschalen
unzutreffend sind, habe die Antragstellerin mit ihrer Email vom 16.04.2015 einge-
raumt und mit einem in der Verantwortungssphare der Antragstellerin entstandenen
Fehler begriundet.

Ergebnis der von der Antragsgegnerin durchgefuhrten Aufklarung sei daher das Ein-
gestandnis der Antragstellerin gewesen, ein Angebot abgegeben zu haben, das in
Ziffer 6.1 Formblatt ,Angebot” nicht wie gefordert die Summe der angebotenen Ein-
zelpauschalen (Instandsetzung) ausweist, sondern eine fur die Antragsgegnerin auf
der Grundlage des Angebots weder rechnerisch noch auf sonstige Weise sicher
nachvollziehbare Zahl.

Mal3geblich fur die Prifung und Bewertung des Angebots sei die zum Zeitpunkt des
Ablaufs der Angebotsfrist bei der Antragsgegnerin vorliegende Fassung.

Die von der Antragstellerin unaufgefordert nachgereichten Vergutungstabellen stell-
ten eine nachtragliche Anderung des Angebots der Antragstellerin dar, die die An-
tragsgegnerin wegen des in dem offenen Vergabeverfahren geltenden Verhand-
lungsverbots nicht berticksichtigen dirfe.



Das Angebot der Antragstellerin weiche daher von zwingenden Vorgaben der Verga-
beunterlagen ab, enthalte nicht die geforderten Preise und sei deswegen vom weite-
ren Vergabeverfahren zwingend auszuschlielRen gewesen.

Die Aufklarung sei von der Antragstellerin nicht erfolgreich abgeschlossen worden,
da sie zum Ergebnis gehabt habe, dass die Angaben der Antragstellerin zu Ziffer 6.1
Formblatt ,Angebot” (Gesamtpauschale als Summe der Einzelpauschalen) nicht zu
ihren Erklarungen passten, die sie mit den Vergutungslisten abgegeben hat.

Die Antragsgegnerin habe in Ziffer 7.6 des Formblatts ,Angebot* festgelegt, dass die
Vergutungslisten vollstandig ausgefillt mit dem Angebot abzugeben sind.

Die in den Vergutungslisten benannten Einzelpauschalen seien auch malf3geblich.
Ihnen komme eine eigenstandige Bedeutung zu. So seien die Vergutungslisten als
Anlage Bestandteil des Instandsetzungsvertrages. Sie seien mal3geblich fir die Be-
rechnung der jahrlichen Bruttoabrechnungssumme gemafl 8 17 Abs. 1 Instandset-
zungsvertrag, maf3geblich fir eine mogliche Indizierung gemald § 17 Abs. 4 Instand-
setzungsvertrag und maRgeblich fur die Ermittlung der Vergitung bei Veranderungen
des Leistungsumfangs gemal 8 10 Instandsetzungsvertrag. Eine nachtragliche Kor-
rektur der Angaben in den Vergltungslisten habe daher Auswirkungen auf den An-
gebotsinhalt.

Bei dem fehlerhaften ,Excel-sverweis-Ubertrag” handele es sich nicht um einen Kal-
kulationsirrtum. Vielmehr sei von einem Erklarungsirrtum auszugehen, da der auf3ere
Erklarungstatbestand nicht dem Willen der Antragstellerin entsprochen habe. Die
Antragstellerin habe Vergutungslisten mit Preisen versehen und abgegeben, die sie
mit diesem Inhalt nicht habe abgeben wollen, so dass der Irrtum bei der Abgabe der
Erklarung selbst entstanden sei. Durch die Nachreichung der korrigierten Vergu-
tungslisten habe die Antragstellerin dann zum Ausdruck gebracht, dass der Preis fur
die jeweils zu erbringenden Einzelleistungen irrtimlich auf ihrem Fehler basierend
mit Angebotsabgabe unzutreffend benannt worden war.

Die Antragstellerin habe sich auch nicht um einen einheitlichen Faktor ,verrechnet",
da nach ihren eigenen Ausfuhrungen die Einzelpreise in den Vergutungslisten ,ganz
erheblich, teilweise um das 10-fache” unter den tatséchlichen Einzelpreisen der An-
tragstellerin lagen.

Die Vergutungslisten seien nicht wie von der Antragstellerin aufgefasst ,praktisch
unvollstandig” gewesen, da sie dem Angebot korperlich tatsachlich beilagen und
vollstandig ausgefillt waren.

Bereits die Anzahl der Einzelpauschalen von 2.400 kdénne schon begrifflich im Rah-
men von 8§ 19 Abs. 2 S. 2 VOL/A-EG weder unwesentlich sein noch lediglich Einzel-
positionen betreffen.

Auf eine tatsachliche Manipulation komme es im Ubrigen nicht an, sondern lediglich
auf die Moglichkeit dazu. Eine derartige Manipulationsmdglichkeit habe jedoch be-
standen, in jedem Fall hinsichtlich einzelner Pauschalen auch in dem kurzen Zeit-
raum von zwei Stunden. Dieses Risiko sei bereits ausreichend, da die Antragsgegne-
rin die Vergutungslisten nicht auf Manipulation prifen kdnne.



Die Vergabekammer hat von der Regelung des 8 112 Abs. 1 S. 3 GWB Gebrauch
gemacht, wonach bei Unzulassigkeit sowie bei offensichtlicher Unbegriindetheit des
Antrags nach Lage der Akten entschieden werden kann.

Erganzend wird, auch wegen des weitergehenden Vortrags der Parteien, auf die Ver-
fahrensakte sowie die Vergabeakten dieses Verfahrens Bezug genommen.

Der zulassige Nachprifungsantrag ist offensichtlich unbegriindet (A.).

Ein Akteneinsichtsrecht ergibt sich bei dieser Rechtslage nicht (B.).

A. Der Nachprifungsantrag ist offensichtlich unbegrindet.

1. Die Antragsgegnerin hat das Angebot der Antragstellerin gemalRl § 19 Abs. 3 a)
VOL/A-EG rechtmaldig vom Vergabeverfahren ausgeschlossen.

Ausgeschlossen werden danach Angebote, die nicht die geforderten oder nachge-
forderten Erklarungen und Nachweise enthalten.

Dabei korrespondiert 8 19 Abs. 3 a) VOL/A-EG mit der Vorschrift des 8 16 Abs. 3
VOL/A-EG, wonach Angebote alle geforderten Angaben, Erklarungen und Preise
enthalten muissen. Angebote, die dieser Vorgabe nicht entsprechen, sind gemaR §
19 Abs. 3 a) VOL/A-EG zwingend auszuschlie3en, wobei — wie sich insbesondere
aus 8§ 19 Abs. 2 S. 2 VOL/A-EG ergibt — auch fehlende Preisangaben wie alle ande-
ren geforderten Angaben als Erklarungen im Sinne von 8 19 Abs. 3 a) VOL/A-EG
unter diesen Ausschlussgrund fallen (vgl. Stolz in: Willenbruch/Wieddekind, Vergabe-
recht, 3. Auflage 2014, § 19 VOL/A-EG Rn. 30). Dabei sind die geforderten Erklarun-
gen oder Nachweise nicht nur dann in einem Angebot ,nicht enthalten®, wenn sie gar
nicht vorgelegt wurden, sondern auch dann, wenn sie unvollstandig sind oder sonst
nicht den Anforderungen des offentlichen Auftraggebers entsprechen oder unklar
oder widerspruchlich sind (vgl. Dittmann in: Kulartz/Marx/Portz/Priel3, Kommentar zur
VOL/A, 2. Auflage 2011, § 19 VOL/A-EG Rn. 33).

Ausweislich des Aufklarungsersuchens der Antragsgegnerin in ihrer Mail vom
16.04.2015 sowie entsprechend der Mailantwort der Antragstellerin vom gleichen
Tage war eine derartige Unklarheit bei einem Teil der geforderten Preisangaben un-
streitig gegeben. Dieses offenbart auch ein vergleichender Blick auf die beiden Vari-
anten der von der Antragstellerin eingereichten Vergutungslisten zum Segment ,In-
standsetzung“ (Angebot der Antragstellerin, Band 2 der Vergabeakten, dort jeweils
Anlage 11 — Vergitungslisten sowie Bl. 587 ff. d. A.).

Die Unklarheit liel3 sich durch den Versuch der Aufklarung indes nicht plausibilisie-
ren. Dieses wird bereits insoweit deutlich, als die Antragstellerin zur Herstellung der
erforderlichen Klarheit korrigierte Tabellen beziglich der unklaren Positionen Uber-
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sandte, wobei sie darauf hinwies, dass nur jeweils eine Teilsumme in den Vergu-
tungstabellen ausgewiesen worden war.

Durch diese (versuchte) Korrektur wurde das Angebot der Antragstellerin nachtrag-
lich abgeandert. Letzteres findet im offenen Verfahren seine Grenze in der Vorschrift
des 8§ 18 VOL/A-EG, wonach lediglich ein Aufklarungsverlangen zuldssig ist; Ver-
handlungen in dem Sinne, dass der Angebotsinhalt einvernehmlich abgeandert wird,
durfen demgegenuber nicht stattfinden. Der Auftraggeber soll sich bei Unklarheiten
Uber den Angebotsinhalt diesen lediglich erlautern lassen durfen (vgl. Zeise in: Ku-
lartz/Marx/Portz/Priel3, Kommentar zur VOL/A, 2. Auflage 2011, § 19 VOL/A-EG Rn.
33); gerade und nur das tat die Antragsgegnerin auch.

Insoweit durfte das nachtraglich unaufgefordert korrigierte Angebot in der neuen Ge-
stalt nicht gewertet werden, was im Ubrigen auch dem Gleichbehandlungsgebot ge-
maf3 § 97 Abs. 2 GWB entspricht.

Das bestehende Angebot ermangelte hingegen der geforderten Erklarungen.

2. Die vorgenannten Ausfihrungen sind insbesondere im Licht des § 19 Abs. 2
VOL/A-EG keiner anderen Betrachtung zuzufuhren. Vielmehr halt der seitens der
Antragsgegnerin erfolgte Ausschluss des Angebots der Antragstellerin den Vorgaben
des § 19 Abs. 2 VOL/A-EG stand.

Dabei ist zun&chst darauf hinzuweisen, dass dem Grunde nach (vgl. 8 19 Abs. 2 S.
1, S. 2, 1. HS VOL/A-EG) nur Erklarungen und Nachweise, welche nicht die Preise
betreffen, bis zum Ablauf einer vom Auftraggeber zu bestimmenden Nachfrist nach-
gefordert werden kénnen. Die Nachforderung liegt dabei im pflichtgemé&Ren Ermes-
sen des Auftraggebers (vgl. Vavra in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, Kommentar, 8
19 VOL/A-EG Rn. 1, § 16 VOL/A-EG Rn. 4).

Von der Moglichkeit, die entsprechende Nachforderung auch bei Preisangaben aus-
nahmsweise unter den engen Voraussetzungen des 8§ 19 Abs. 2 S. 2 VOL/A-EG vor-
zunehmen, hat die Antragsgegnerin in rechtlich nicht zu beanstandender Weise Ab-
stand genommen.

Denn bei den nicht nachgeforderten (wenngleich unaufgefordert gelieferten) Preis-
angaben handelt es sich bereits nicht um ,unwesentliche* Einzelpositionen im Sinne
von 8 19 Abs. 2 S. 2, 2. HS VOL/A-EG, bei denen die Méglichkeit einer Ausnahme
vom grundsatzlichen Nachforderungsverbot fiir Preisangaben besteht.

Dem Merkmal der ,unwesentlichen* Einzelposition ist insoweit eine eigenstandige
Bedeutung beizumessen. Es kann diesbeziiglich nicht davon ausgegangen werden,
dass Einzelpositionen nur dann ,unwesentlich“ im Sinne der Vorschrift waren, wenn
sie den Gesamtpreis nicht verandern oder die Wertungsreihenfolge und den Wettbe-
werb nicht beeintrachtigen. Bei einem solchen Verstandnis der Vorschrift ware der
Begriff ,unwesentlich* Uberfliissig und kénnte ohne weiteres gestrichen werden (vgl.
Stolz in: Willenbruch/Wieddekind, Vergaberecht, 3. Auflage 2014, § 19 VOL/A-EG
Rn. 24).

Vorliegend ergibt sich der Umstand, dass es sich bei den nachgefragten Positionen
nicht lediglich um ,unwesentliche” Einzelpositionen handelt, zwanglos sowohl aus
dem Umfang der gegenstandlichen Einzelpauschalen als auch aus ihrer Bedeutung.
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Bei einer Anzahl von 2.400 Einzelpauschalen (vgl. Bl. 505 — 535 der Vergabeakten)
lasst sich bereits begrifflich nicht mehr von unwesentlichen Einzelpositionen spre-
chen. Es handelt sich vielmehr sogar um den ganz Gberwiegenden Teil der Einzelpo-
sitionen (im gegenstandlichen Segment Instandsetzung).

Daneben kommt in gleichem Mal3e zum Tragen, dass den Vergutungslisten im ver-
traglichen Konzept der Antragsgegnerin unstreitig eine eigenstandige Bedeutung zu-
fallt (vgl. Instandsetzungsvertrag v. 13.02.2015, Bl. 242 ff. d. Vergabeakten), was die
Antragsgegnerin in ihrem Schriftsatz v. 11.05.2015 (dort S. 11) zutreffend herausge-
stellt hat. Die Vergutungslisten waren Bezugspunkt fir die Berechnung der jahrlichen
Bruttoabrechnungssumme, fir die Ermittlung der Vergutung bei Verminderung und
Erweiterung des Leistungsumfangs sowie maf3geblich fur eine Indizierung bzw. An-
passung gemafl § 17 Abs. 4 Instandsetzungsvertrag (vgl. 88 10, 17 Instandset-
zungsvertrag).

Fur eine Nachforderung der namentlichen Preisangaben war daher bereits tatbe-
standlich kein Raum.

3. Vorsorglich sei der Vollstandigkeit halber noch darauf hingewiesen, dass der von
der Antragstellerin zur Verteidigung ihrer Rechtsauffassung in Bezug genommene
Beschluss des OLG Munchen vom 29.07.2010 (Verg 9/10) kein anderes Ergebnis
rechtfertigt. Das OLG Munchen hatte in seinem namentlichen Beschluss (dort unter
Il. 3. a) erklart, dass offensichtliche Rechenfehler ausnahmsweise dann korrigiert
werden durfen, wenn ihre Korrektur anhand des angegebenen Einheits- oder Ge-
samtpreises ohne weiteres moglich ist. Letzteres war vorliegend gerade nicht der
Fall, wie die Antragsgegnerin in ihrem Informationsschreiben dargelegt hat und was
sich bei vergleichendem Blick auf die fraglichen Vergutungslisten (Variante 1 im An-
gebot der Antragstellerin, nachgereichte Variante Bl. 587 — 627 d. Vergabeakten)
ohne weiteres erschliel3t.

Eine Manipulationsgefahr, so das OLG Munchen weiter, kdnne (nur) dann vernach-
lassigt werden, wenn ein fehlerhafter Preis zweifelsfrei auf den zahlenmalfiig richtigen
Preis korrigiert werden kann, wenn dieser an anderen Stellen mehrfach korrekt an-
gegeben worden ist. Auch dieser essentielle Bestandteil der Begrindung des Be-
schlusses des OLG Miunchen lasst sich auf die vorliegende Konstellation in keiner
Weise Ubertragen.

Erganzend sei noch angemerkt, dass den fehlerhaften Zahlen der Bieterin ein ent-
sprechender dieses erst ausldsender Fehler der Vergabestelle vorausgegangen war
— ebenfalls eklatant abweichend vom streitgegenstandlichen Fall.

4. Die Unbegrindetheit des Nachprufungsantrags ist auch offensichtlich im Sinne
von 8§ 112 Abs. 1 S. 3 GWB.

Dabei ist ein Nachprifungsantrag nicht erst dann offensichtlich erfolglos, wenn nicht
der geringste (theoretische) Zweifel an seiner Zulassigkeit oder Begriindetheit beste-
hen kann. Es ist auch nicht erforderlich, dass eine zur Beurteilung der Erfolgsaus-
sichten relevante Rechtsfrage in Rechtsprechung und Literatur einhellig beantwortet
wird. Fur die Offensichtlichkeit kommt es vielmehr darauf an, dass die Unzulassigkeit
oder Unbegriindetheit ohne weitere griindliche Prufung des Antrags auffallt. Erforder-
lich ist, dass sich ohne weiteres oder jedenfalls unschwer aus den gesamten Um-
standen seine Unbegrindetheit ergeben muss. Die Sache muss eindeutig sein. Der
Antrag ist offensichtlich unbegriindet, wenn der malRgebliche Sachverhalt aus Sicht
der Vergabekammer hinreichend aufgeklart ist, die mindliche Verhandlung daher
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insofern keinen besonderen Erkenntnisgewinn verspricht und der Antrag unter kei-
nem rechtlichen Gesichtspunkt Aussicht auf Erfolg hat (Byok in: Byok/Jaeger, Kom-
mentar zum Vergaberecht, 3. Aufl. 2011, § 112 Rnr. 7, 8§ 110 Rnr. 25).

Eine derartige Eindeutigkeit war vorliegend gegeben. Dieses ergibt sich daraus, dass
die unklaren Preisangaben infolge von Umfang und Bedeutung nicht als unwesent-
lich angesehen werden kénnen und die Antragsgegnerin die ihr unaufgefordert vor-
gelegten korrigierten Vergitungslisten im offenen Verfahren infolge des Nachver-
handlungsverbots nicht akzeptieren durfte.

Die zum Ausschluss fiihrenden Griinde ergeben sich im Ubrigen unmittelbar aus
dem Angebot nebst seinen Anlagen, so dass eine mundliche Verhandlung insoweit
Uber den hinreichend aufgeklarten Sachverhalt hinaus keinerlei Erkenntnisgewinn
hatte zutage férdern kdnnen.

5. Mit Blick auf den eindeutig rechtméafigen Ausschluss des Angebotes der Antrag-
stellerin aus den zuvor A. 1. - 4. dargestellten Griinden hat die Vergabekammer von
der Erérterung der weiteren seitens der Antragsgegnerin geltend gemachten Aus-
schlussgrinde abgesehen.

Soweit es im Ubrigen mit Blick auf die hilfsweise beantragte vollstandige Aufhebung
des Vergabeverfahrens um potentielle Fehler der Vergabeunterlagen an sich gehen
sollte, so ist jedenfalls eine diesbezigliche Riuge in der insoweit maf3geblichen Frist
des 8§ 107 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB unstreitig unterblieben. Soweit die Antragstellerin
hingegen — nur dieses konnte ihr gegenstandlich tGber die unterlassene Riige unkla-
rer Vergabeunterlagen hinweghelfen — Uber die aktuellen Bewertungen im Kontext
des Servicekonzepts streitet und vermeintliche Widerspriiche bzw. Unklarheiten im
gegenwartigen Streit quasi erstmals jetzt zur Kenntnis bekommen haben wirde (was
sie so indes nicht vortragt) bzw. die nunmehrige Auslegung angreift, so kénnte ihr
dieses ebenfalls nicht zum Erfolg verhelfen. Denn im fir sie unterstellt giinstigsten
Falle ware ein Ausschluss unter diesem Gesichtspunkt rechtswidrig, was jedoch
nichts an dem rechtméanigen Ausschluss wie oben dargelegt andern wirde.

Ansatzpunkte fur eine Aufhebung und damit den denkbar schwersten Eingriff in ein
Vergabeverfahren vermag die Kammer jedenfalls auch bei grof3ziigigster Betrach-
tung im Sinne der Antragstellerin nicht auszumachen.

Vielmehr neigt die Kammer dazu, auch hinsichtlich der Frage der Bedeutung und
Bewertung der Servicekonzepte (ausgehend von den eindeutigen Vorgaben in Ziffer
6.2.3 a. E. i. V. m. Ziffer 6.2.1 des Formblatts ,Angebot*) den Vortrag der Antrags-
gegnerin fur zutreffend zu erachten.

B. Der Antrag auf Einsichtnahme in die Vergabeakten des Antragsgegners gemal §
111 GWB war infolge der offensichtlichen Unbegriindetheit des Antrags zuriickzu-
weisen.

Insoweit folgt aus der Sicherung effektiven Rechtsschutzes zunachst, dass dem An-
tragsteller bei einem unzulassigen Nachprufungsantrag kein Akteneinsichtsrecht oder
ein solches nur in dem Umfang zusteht, in dem die Vergabeakten zur Beantwortung
der Zulassigkeitsfrage eingesehen werden mussen (vgl. Byok in: Byok/Jaeger,
Kommentar zum Vergaberecht, 3. Aufl. 2011, § 111 Rnr. 6; Bayerisches Oberstes
Landesgericht, Beschlisse v. 12.12.2001 — Verg 19/01 — und 19.12.2000 — Verg
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10/00; Verg 07/00). Dabei darf ein Akteneinsichtrecht nicht dazu fihren, dass ein von
vornherein unzulassiger Antrag erst im Wege der Akteneinsicht substantiiert werden
wirde.

Auch bei offensichtlich unbegriindetem Nachprifungsantrag kann jedenfalls in ein-
deutig gelagerten Ausnahmeféllen die Akteneinsicht versagt werden (VK Schleswig-
Holstein, Beschluss v. 17.03.2006 — VK-SH-02/06). Ein derart eindeutig gelagerter
Ausnahmefall ist jedenfalls in Fallen wie dem vorliegenden gegeben, in denen die
Antragstellerin wesentliche Preispositionen nach Ablauf der Angebotsfrist unaufge-
fordert nachreicht. Bei einer derartigen Fallgestaltung vermag eine Akteneinsicht die
Erkenntnisse der Antragstellerin im Ubrigen nicht zu erhellen, da der Ausschluss un-
mittelbar auf dem Inhalt ihres Angebots nebst seiner Anlagen ful3t.

Der unterlegenen Antragstellerin fallen gemaR § 128 Abs. 3 S. 1 GWB die Verfah-
renskosten zur Last. Auslagen sind nicht entstanden.

Die Festsetzung der Verfahrensgebihr beruht auf 8 128 Abs. 2 GWB und entspricht
dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer, insbesondere unter
Berucksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstands des Nachpri-
fungsverfahrens. Die Vergabekammer hat den Angebotspreis der Antragstellerin zu-
grunde gelegt und sich an der Gebuhrentabelle der Vergabekammern des Bundes
orientiert. Den daraus ermittelten Wert in Hohe von xxx € hat sie, da sowohl Akten-
einsicht als auch mindliche Verhandlung unterblieben sind, auf den tenorierten Be-
trag reduziert.

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragsgegnerin war
erforderlich.

Die Frage, wann die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts notwendig ist, kann nicht
allgemein beantwortet werden, sondern muss den Umstanden des Einzelfalls Rech-
nung tragen (OLG Celle, Beschluss vom 09.02.2011 - 13 Verg 17/10; OLG Dresden,
Beschluss vom 30.09.2011 - Verg 7/11). Entscheidend ist dabei, ob der Antragsgeg-
ner unter den konkreten Umstanden des Falls selbst in der Lage gewesen ware, auf
Grund der bekannten oder erkennbaren Tatsachen den Sachverhalt zu erfassen,
hieraus die fur eine sinnvolle Rechtsverteidigung nétigen Schliisse zu ziehen und
entsprechend gegenuber der Vergabekammer vorzutragen (BGHZ 169,131). Grund-
satzlich muss der Auftraggeber in einem Fall, in dem sich die Streitpunkte auf auf-
tragsbezogene Fragen einschliel3lich der dazu gehdrenden Vergaberegeln konzent-
rieren, die erforderlichen Sach- und Rechtskenntnisse in seinem Aufgabenbereich
organisieren und bedarf auch im Nachprifungsverfahren keines anwaltlichen Be-
vollmachtigten (OLG Brandenburg, Beschluss vom 11.12.2007, Verg W 6/07). Mal3-
geblich sind die objektiv anzuerkennenden Erfordernisse im jeweiligen Einzelfall an-
hand einer ex ante-Prognose. Treten indes weitere nicht einfach gelagerte Rechts-
fragen hinzu, kann die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts notwendig sein.

Vorliegend ging es zwar im Wesentlichen um auftragsbezogene Fragen (Frage der
Bedeutung der Vergutungslisten, Bedeutung und Bewertung des Servicekonzepts).
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Gleichwohl waren diese im Lichte des Vergaberechts zu wirdigen sowie hinsichtlich
ihrer Relevanz mit Blick auf den breit angelegten Angriff im Rahmen des Nachpri-
fungsantrags zu bewerten.

Insoweit hat die Antragstellerin ergédnzend die Aufhebung des Vergabeverfahrens
begehrt und damit den allgemein weitreichendsten Eingriff in das Verfahren geltend
gemacht.

Die Antragsgegnerin besitzt dartiber hinaus keine eigene Rechtsabteilung, sondern
verfugt mit insgesamt sieben Angestellten nur Utber eine hinreichend dinne Perso-
naldecke (vgl. Replik v. 11.05.2015, dort S. 16). Auch die geringe Erfahrung der An-
tragsgegnerin mit bislang drei in eigener Regie durchgeflhrten europaweiten Verga-
beverfahren ist insoweit zu bericksichtigen. Bereits die Rigeantwort vom 30.04.2015
zur Vermeidung eines Nachpriufungsverfahrens hatte sich die Antragsgegnerin von
ihrem Verfahrensbevollméachtigten fertigen lassen.

Im Ubrigen geht die Vergabekammer davon aus, dass ein Antragsgegner zum Zeit-
punkt der Einleitung eines Nachprifungsverfahrens schwerlich die weitere Entwick-
lung des Verfahrens, so z.B. nach Gewahrung von Akteneinsicht, absehen kann und
daher auf Grund der kurzen in Nachprifungsverfahren vor der Vergabekammer gel-
tenden Fristen im Interesse der Beschleunigung des Verfahrens frihzeitig bestrebt
ist, das Vergabeverfahren durch Inanspruchnahme fachkundigen Rechtsrates zligig
voranzutreiben, um es zu einem zeitnahen Abschluss zu bringen. Letztlich kommt
hier diesbeziiglich das Gebot der Waffengleichheit zum Tragen.

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts durch die Antragsgegnerin war daher not-
wendig.

V.
Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig.
Sie ist innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit dieser Zustellung beginnt,
schriftlich oder in elektronischer Form mit einer qualifizierten elektronischen Signatur
im Sinne des Signaturgesetzes versehen (vgl. hierzu www.berlin.de/erv) beim Kam-
mergericht, El3holzstr. 30/31,10781 Berlin, einzulegen. Die sofortige Beschwerde ist
zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebegrindung muss die
Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird und die Tatsachen und Beweis-
mittel angeben, auf die sich die Beschwerde stitzt.

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

Vorsitzender Hauptamtl. Beisitzerin Ehrenamtl. Beisitzerin

Weber Muller Cujic-Koch



