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Vorblatt zum Beschluss
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Datum des Beschlus-|18. Marz 2009

ses

Bestandskraft ja

Vergabeart Offenes Verfahren VOB/A

Rechtsnormen § 97 Abs. 7 GWB, § 107 Abs. 3 Satz 1GWB, §§ 25 Nr.1
Abs.1 Buchst. b, 25 Nr. 2 Abs. 1 VOB/A

Leitsatze 1. Nach der abschlagigen Beantwortung einer Rige ist

vor Einleitung eines Nachprifungsverfahrens regel-
maBig keine erneute Ruge erforderlich.
Eignungsnachweise, die nicht zwingend mit Ange-
botsabgabe vorzulegen sind, kann der Auftraggeber
bis zum Abschluss der Eignungsprifung nachfordern.
Fehlen mit dem Angebot einzureichende Angaben
oder Unterlagen, ist das Angebot unvollstandig und
unabhéngig von der Wettbewerbsrelevanz des Man-
gels auszuschlieBen.

Ein Bieter hat keinen Anspruch auf den Ausschluss
anderer unvollstandiger Angebote, wenn sein eigenes
Angebot ebenfalls trotz fehlender oder unvollstéandiger
Angaben in die Wertung einbezogen wurde.

Zum Kostenerstattungsanspruch der Beigeladenen




Vergabekammer des Landes Berlin
2. Beschlussabteilung
VK-B 2 -30/08

Beschluss

In dem Vergabenachprifungsverfahren

- Antragstellerin -
Verfahrensbevolimachtigte:

gegen

- Antragsgegnerin -
Verfahrensbevollmé&chtigte:
unter Beteiligung der

- Beigeladene -

Verfahrensbevollmichtigte:




wegen des Bauauftrags ,Projekt B, Neubau X (LOS 1) “

hat die 2. Beschlussabteilung der Vergabekammer des Landes Berlin aufgrund der mindli-
chen Verhandlung vom 3. Februar 2009 durch den Vorsitzenden , den hauptamtlichen Bei-
sitzer sowie den ehrenamtlichen Beisitzer am 18. M&rz 2009 beschlossen:

1. Der Antrag wird zurlickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zur zweckentsprechenden Rechts-
verteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin und der Beigela-
denen tragt die Antragstellerin.

3. Hinsichtlich des Antrags auf vorzeitige Gestattung des Zuschlags tragen die Be-
teiligten ihre Kosten selbst

4. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten der Antragsgegnerin und der
Beigeladenen wird flr notwendig erklart.

5. Die Kosten der Vergabekammer (Gebihren und Auslagen) werden auf
6400 Euro festgesetzt. Fir den Antrag auf Gestattung des Zuschlags werden kei-
ne Kosten erhoben.

Grunde

Die Antragsgegnerin schrieb im August 2008 den Bauauftrag ,Projekt B, Neubau X (LOS 1)*
nach VOB/A im Offenen Verfahren EU-weit aus. Gegenstand des Auftrags war der Neubau
eines Bunker-Bauwerks, bestehend aus Mill- und Schlackebunker in Massivbauweise mit
Nebenrdumen und sechs Abkippstellen mit Anbindung an den Bestand. Der zu errichtende
Mullbunker sollte ein Stapelvolumen (innen) von etwa 12.500 m3 erreichen. Die Bauwerke
sollten bis zu 9 m tief in den Baugrund eingebunden werden, davon etwa 7 m im Grundwas-
ser. Einziges Zuschlagskriterium war der Preis.

Beziiglich der von den Bietern einzureichenden Referenzen heif3t es in den Verdingungsun-
terlagen (.... ,Angaben/Nachweise®):

,Referenzangaben zu vergleichbaren Leistungen, mindestens fir folgende Leistungen (ge-
forderte Mindeststandards):

Der Bieter muss jeweils mindestens eine Referenz, mit Abnahmedatum aus den letzten
5 Jahren vorweisen kénnen fir:



ein Bunker- oder Silobauwerk in Massivbauweise mit mindestens 5.000 m*® Stapelin-
halt und einer Bauhdhe des Stapelbehalters von mindestens 25 m
ein vergleichbares Bauwerk, einbinden in das Grundwasser mit Ausfiihrung als WU-
Konstruktion
vergleichbares Bauwerk mit MaBnahmen im Bestand
Die geforderten Referenznachweise kénnen ggf. auch durch dasselbe Referenzobjekt ge-
fOhrt werden.
Far alle Referenzen sind folgende Angaben zu machen:
Nennung des Auftraggebers, mit Ansprechpartner und Telefonnummer
Beschreibung des Leistungsumfanges
Auftragssumme (netto)
Ausfuhrungszeitraum
ggaf. zusatzlicher Nachweis Uber entsprechende Erklarungen (Anlagen ...); siehe auch Ziff. ...*

Auf Nachfrage fiihrte die Antragsgegnerin auf einem allen Interessenten zuganglichen Inter-

net-Forum hierzu ergadnzend aus:

,Bei den unter Register 7 geforderten Referenzangaben handelt es sich um ausdriicklich zur
Beurteilung der technischen Leistungsfahigkeit und Fachkunde geforderte Mindeststandards,
von denen im Vergabeverfahren nicht abgewichen werden kann. Es geht um die Erfahrung
mit Bunker- oder Silobauwerken, die der ausgeschriebenen Leistung vergleichbar sind.”

Unter Ziffer ... heiBt es weiter, dass Angebote, denen die zwingend mit dem Angebot vorzu-
legenden Unterlagen und Angaben nicht beigeflgt sind, von der Wertung ausgeschlossen
sind.

Am XX. Oktober 2008 wurden in der 6ffentlichen Submission die insgesamt zehn eingegan-
genen Angebote sowie zahlreiche Nebenangebote gebffnet.

Das Angebot der Beigeladenen lag mit einem Gesamtpreis von XX.XXX. XXX, XX EUR netto
an dritter Rangstelle. Die Antragstellerin nahm mit ihrem Angebot in Héhe von
XX XXX XXX, XX € netto Rang vier ein.

Alle Angebote waren aus unterschiedlichen Grinden fehlerhaft. Die Angebote der beiden
Bestplatzierten schloss die Antragsgegnerin wegen unzureichender Eignungsnachweise vom
Verfahren aus, weil aus den von diesen vorgelegten Unterlagen eine vollstandige Prifung
der Anforderungen an die Referenzobjekte nicht mdglich sei. Zwei weitere Angebote wurden
wegen unzureichender SchlieBgeschwindigkeit von Toren (Position ...) ausgeschlossen. Ein
weiterer Bieter wurde wegen seiner deutlich (27%) Uber dem nachst niedrigeren Preis lie-
genden Angebotssumme nicht berlcksichtigt. Bei den Ubrigen Angeboten, darunter denen
der Antragstellerin und der Beigeladenen, fehlte das Typenblatt oder die Zeichnung fir eine
unterdruckfeste Verlegung der abgehéangten Decken ... sowie zum Teil weitere Angaben.
Diese fehlenden Angaben in Angeboten zu Fabrikaten- und Materialien hielt die Antragsgeg-
nerin nach rechtlicher Beratung fir so unbedeutend, dass sie diese Angebote in der Wertung
belieB.



Aus der von der Beigeladenen vorgelegten Referenz zu einem Bunkerbauwerk ging nicht
hervor, ob und wann der Auftrag fertig gestellt und die Leistungen abgenommen worden wa-
ren. Die Antragsgegnerin forderte die Beigeladene deshalb unter Fristsetzung ... auf, ent-
sprechende Angaben und Belege nachzureichen. Einen Tag vor Fristablauf teilte die Beige-
ladene unter Beifligung eines Ausdrucks der Internetseite zu dem Referenzvorhaben mit, der
Bunkerbau sei im Februar 2008 fertig gestellt, die entscheidenden Rohbau- und Tiefbauar-
beiten zum XX. Juli 2008, das Gesamtbauwerk am XX. November 2008 abgenommen wor-
den. Nach Prufung dieser Angaben befand die Antragsgegnerin die Beigeladene im Sinne
der Ausschreibungsbedingungen flr geeignet, den Auftrag durchzufihren.

Sie teilte der Antragstellerin sowie den Ubrigen Bietern ... mit, dass sie beabsichtige der Bei-

geladenen den Zuschlag zu erteilen.

Dies rlgte die Antragstellerin ... mit der Begrindung: ,GemaB den Ausschreibungsunterla-
gen waren im Register 7 Referenzunterlagen entsprechend den geforderten Mindeststan-
dards der Referenzangaben zwingend vorzulegen. Die von der Beigeladenen beigefligten
Referenzunterlagen entsprechen nicht den geforderten Mindeststandards der Referenzan-
gaben.” Die Antragsgegnerin half der Riige nicht ab, sondern erwiderte darauf, die Referenz
,Neubau des A-Kraftwerks in B* entspreche in jeder Hinsicht den Anforderungen der Verga-
beunterlagen.

Dieser Beurteilung tritt die Antragstellerin mit lnrem Nachprifungsantrag vom 17. Dezember
2008 entgegen.

Sie ist der Ansicht, dass das Referenzprojekt der Beigeladenen nicht zur Beurteilung ihrer
Eignung herangezogen werden dirfe, weil es zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe nicht voll-
sténdig abgeschlossen und nicht abgenommen gewesen sei. AuBerdem handele es sich
auch nicht um ein der ausgeschriebenen Leistung vergleichbares Vorhaben, weil es ... nicht,
wie das zu errichtende Bauwerk, neun Meter in den Baugrund einbinde und keine schwierige
grundwasserabweisende Ausfihrung benétige. Darlber hinaus sei dort lediglich eine
Spundwand, jedoch keine aufwendige Schlitzwandkonstruktion erforderlich gewesen.
SchlieBlich sei das A-Kraftwerks in B von einer Arbeitsgemeinschaft zweier Firmen erstellt
worden. Der Leistungsanteil der Beigeladenen daran sei von dieser nicht dargelegt und von
der Antragsgegnerin nicht ermittelt worden. Bereits aus diesem Grund kénne keine ord-
nungsgemanBe Eignungsprifung stattgefunden haben.

Nach Akteneinsicht macht die Antragstellerin geltend, dass die Beigeladene auch bereits aus
formalen Grinden von der Wertung zwingend auszuschlieBen sei, weil in ihrem Angebot
zahlreichen Stellen des Leistungsverzeichnisses Licken aufweise und daher unvollstandig



sei. Nachtragliche Ergédnzungen seien unzuldssig. Andernfalls wirden die Grundséatze von
Transparenz und Gleichbehandlung verletzt.

Die Antragstellerin beantragt,

1. der Antragsgegnerin in dem vorliegenden Vergabeverfahren zu untersagen, den Auf-
trag an die Beigeladene zu erteilen,

2. der Antragsgegnerin aufzugeben, die Wertung der Angebote unter Berlcksichtigung
der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen,

3. hilfsweise, der Antragsgegnerin zu untersagen, der Beigeladenen den Zuschlag zu
erteilen.

4. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten auf Seiten der Antragstellerin fir
notwendig zu erkléren,

5. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

1. den Nachprifungsantrag zuriickzuweisen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens, einschlieBlich der zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten der Antragsgegnerin, aufzuerlegen
und festzustellen, dass die Hinzuziehung der Bevollmachtigten der Antragsgegnerin
erforderlich war.

Sie hat dartber hinaus ... beantragt,

ihr die Erteilung des Zuschlags auf das Angebot der Beigeladenen gemaB § 115
Abs. 2 Satz 1 GWB zu gestatten.

Diesen Antrag hat sie ... zurickgenommen.

Die Antragsgegnerin hélt den Nachprifungsantrag fir unzuldssig, weil das Schreiben der
Antragstellerin vom XX. Dezember 2008 den gerlgten Sachverhalt nicht konkret benenne,
sondern eine Behauptung ins Blaue hinein aufstelle. Auf die Rlgeerwiderung sei die Riige
ebenfalls nicht prazisiert worden.

Des weiteren erfiille die Beigeladene mit den von ihr vorgelegten Referenzen, vor allem mit
dem A-Kraftwerk voll und ganz die Mindestanforderungen der Ausschreibung. Hierzu bringt
sie Teilabnahmeprotokolle des Referenzobjekts A-Kraftwerk ... in das Verfahren ein. Es sei
auch eine Eigenreferenz, da die Beigeladene im Rahmen der dort eingegangenen Bieterge-
meinschaft gesamtschuldnerisch fir die Leistung verantwortlich gewesen sei.

Durch Beschluss vom 16. Januar 2009 hat die Kammer die ausgewahlte Bieterin beigeladen.



Die Beigeladene stellt ... den Antrag,

1. den Nachprifungsantrag zurickzuweisen,

2. die Kosten der Beigeladenen der Antragstellerin aufzuerlegen,

3. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Beigeladenen der Antragstelle-
rin aufzuerlegen.

Sie unterstiitzt die Ausfihrungen der Antragsgegnerin hinsichtlich des Rigeschreibens und
der Wertbarkeit inrer Referenz mit ausfihrlichen Erérterungen.

In der mandlichen Verhandlung vor der Vergabekammer haben sich die Beteiligten zum
Sach- und Rechtsfragen ausfuhrlich geduBert. Auf die Niederschrift zur mindlichen Verhand-
lung wird verwiesen. Sie haben Gelegenheit erhalten, bis zum ... 2009 Stellung zu nehmen.
Innerhalb dieser Frist lieB sich die Antragsgegnerin von der Antragstellerin und der Beigela-
denen das fehlende Typenblatt ... nachreichen. Sie lie sich dariiber hinaus vom Ingenieur-
blro D bestatigen, dass das Referenzobjekt der Beigeladenen auch der Einbindung ins
Grundwasser ,mit Ausfihrung als WU-Konstruktion“ erfllle, und gab schlieBlich der Beigela-
denen Gelegenheit, die von ihr im Rahmen der Arbeitsgemeinschaft Gbernommenen Leis-
tungen an dem Referenzobjekt A-Kraftwerk im Einzelnen darzustellen. Sodann ergénzte sie
in einem Vergabevermerk vom 9. Februar 2009 die Eignungsprifung der Beigeladenen. Die-
se Unterlagen hat die Antragsgegnerin innerhalb der Stellungnahmefrist zur Akte gereicht.

Die beiden Bieter mit den preisglinstigsten Angeboten leiteten wegen des Ausschlusses ihrer
Angebote ebenfalls Nachprifungsverfahren ein (VK B-2-31/08 und VK B-2-31/08). Anlasslich
dieser Verfahren forderte die Antragsgegnerin am 11. Februar 2009 die drei weiteren best-
platzierten Bieter des Verfahrens auf, in ihrem Angebot fehlende Angaben und Erklarungen

Zu erganzen.

Den daraufhin erstellten weiteren Vergabevermerk vom 17. Februar 2009 hat die Antrags-
gegnerin ebenfalls in das Nachprifungsverfahren eingefiihrt. Sie erklart darin, die nach Ein-
leitung der Nachprifungsverfahren angestellten Erwagungen zur Nachforderung von Fabri-
katsangaben und sonstigen Erklarungen sowie die Feststellungen zur weiteren Angebotspri-
fung, insbesondere im Hinblick auf die vorgelegten Referenzen und Preiskalkulationen der
Erstplatzierten erlangten erst dann Bedeutung, wenn die Abtragsgegnerin in den anhangigen
Nachprifungsverfahren verpflichtet werde, unter Berlcksichtigung der Rechtsauffassung der
Vergabekammer eine neue Angebotswertung durchzuflhren. Sie erhoffe sich von diesem
Vorgehen eine Beschleunigung des Vergabeverfahrens.



Mit einem Rugeschreiben vom 27. Februar 2009 beanstandete die Antragsstellerin die im
Anschluss an die mindliche Verhandlung durchgefliihrten Verfahrensschritte der Antrags-
gegnerin. Hierdurch solle einseitig und in diskriminierender Weise eine absehbare Verfah-
renswiederholung vorweg zu nehmen, um die Antragstellerin im Anschluss an eine stattge-
bende Entscheidung der Vergabekammer vor vollendete Tatsachen zu stellen. Dies wider-
spreche den Grundsétzen eines fairen und transparenten Verfahrens sowie dem Gleichbe-
handlungsgebot.

Die Kammer hat die Bearbeitungszeit fir das Verfahren wegen der besonderen tatséchlichen
und rechtlichen Schwierigkeiten des Verfahrens zuletzt bis zum 27.Mé&rz 2009 verlangert und
dies den Beteiligten schriftlich mitgeteilt.

Im Ubrigen, insbesondere wegen des weiteren Vorbringens der Beteiligten, wird auf den In-
halt der Vergabeakten und der Verfahrensakte Bezug genommen.

1. Der Hauptantrag, mit dem die Antragstellerin eine Wiederholung der Wertung der
Angebote begehrt, sowie der Hilfsantrag, der sich auf eine Untersagung der Zuschlagsertei-
lung an die Beigeladene beschrankt, sind zuléssig.

a) Die Antragsgegnerin ist Anstalt des 6ffentlichen Rechts zur Wahrnehmung 6ffentlicher
Aufgaben ..., fir die das Land gemaB § 5 Berliner Betriebe-Gesetz vom 14. Juli 2006 (GVBI.
S. 827) uneingeschrankt als Gewahrtrager haftet und deren Aufsichtsrats der Senator far
Wirtschaft, Arbeit und Frauen vorsteht. Sie ist damit 6ffentlicher Auftraggeber i.S.d. § 98
Nr.2 GWB. Es handelt sich um einen o&ffentlichen Bauauftrag i.S.d. §§ 99 Abs. 3 GWB, 6
VgV, der den Schwellenwert des § 2 Nr. 4 VgV Ubersteigt. Der geschéatzte Gesamtauftrags-
wert der BaumaBnahme betragt ca. XX.XXX. XXX € netto und liegt damit jedenfalls deutlich
Uber dem EU-Schwellenwert.

b) Die Antragstellerin ist nach § 107 Abs. 2 GWB antragsbefugt. Mit ihrem Angebot hat sie
ein Interesse am ausgeschriebenen Auftrag bekundet.

Voraussetzung flr die Zulassigkeit des Antrags ist, dass die sonstigen Voraussetzungen der
§§ 107, 108 GWB erflillt sind (BGH, Beschluss vom 18.2.03, X ZB 43/02; OLG Naumburg,
Beschluss vom 13.10. 06, 1 Verg 7/06; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 19.11.03, Verg
59/03). Weiter ist erforderlich und hinreichend, dass der Bieter schliissig behauptet, welche
Vergaberechtsvorschriften der Auftraggeber im Laufe des Verfahrens verletzt haben soll und
dass der Bieter ohne die behauptete Rechtsverletzung eine Chance auf Erteilung des Zu-



schlags hatte, so dass ein drohender oder eingetretener Schaden auf die vermeintliche Ver-
letzung der Vorschriften zurlickzufiihren ist (BGH, Beschl. vom 18.5.04, X ZB 7/04). An die
Darlegung eines entstandenen oder drohenden Schadens sind keine zu hohen Anforderun-
gen zu stellen. Die Kausalitat zwischen VergaberechtsverstoB und Schaden ist nicht geson-
dert darzulegen. Nicht antragsbefugt soll nach diesem MaBstab nur ein Unternehmen sein,
bei dem offensichtlich keine Rechtsbeeintréchtigung vorliegt

Diesen MaBgaben genigt das Vorbringen der Antragstellerin.

Sie legt im Wesentlichen dar, dass ihrer Meinung nach zu Unrecht das Angebot der Beigela-
denen den Zuschlag erhalten solle, obwohl diese wegen nicht nachgewiesener und im Ubri-
gen fehlender Eignung sowie weiterer Ausschlussgriinde nicht hatte berlicksichtigt werden
dirfen. Die Beigeladene habe die nach den Ausschreibungsunterlagen geforderten Mindest-
standards fir Referenzangaben mit den von ihr eingereichten Unterlagen nicht erfillt. Damit
macht die Antragstellerin sowohl VerstéBe gegen die Verpflichtung des Auftraggebers zur
Einhaltung der Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren (§ 97 Abs. 7 GWB, § 25 Nr. 1
Abs. 1 Buchst. b) i.V.m. § 21 Nr. 1 VOB/A, § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOB/A) als auch VerstdBe ge-
gen das Gleichbehandlungs- und das Transparenzgebot (§ 97 Abs. 1 und 2 GWB) geltend.
Daraus koénnte der Antragstellerin ein Schaden erwachsen. Denn sie héatte, unterstellt, die
drei preisglnstigsten Angebote waren wegen der von ihr geltend gemachten Mangel und der
von der Antragsgegnerin festgestellten fehlenden Eignung auszuschlieBen, das gunstigste
noch im Verfahren verbliebene Angebot abgegeben und damit eine reelle Chance auf die
Erteilung des Zuschlags.

Die Frage, ob die Antragstellerin wegen Unvollstandigkeit ihres Angebots aufgrund des von
ihr nicht eingereichten Typenblatts ... vom Verfahren auszuschlieBen gewesen ware, beein-
flusst die Zulassigkeit des Nachprifungsantrages nicht. Denn es ist fir die Antragsbefugnis
noch nicht maBgebend, ob tatséchlich eine Rechtsverletzung stattgefunden hat. Die Gewahr-
leistung effektiven Rechtsschutzes gebietet es, dass der Bieter die Uberpriifung des geriig-
ten VerstoBes beanspruchen kann, ohne dass sein Vorbringen von vornherein wegen ande-
rer, eigener VerstdBe zurlickgewiesen wird (BVerfG, Beschl. vom 29.07.04, 2 BvR 2248/03,
IBR 2004,590, NVwZ 2004, 1224, 1226). Immerhin kommt auch in einer derartigen Situation
eine Aufhebung oder Wiederholung des Verfahrens in Betracht, bei der der antragstellende
Bieter eine erneute Chance auf Zuschlagserteilung hétte.

c) Die Antragstellerin hat die geltend gemachten VerstdBe unmittelbar nach Erhalt der Vor-
abinformation ... gertigt. Hiermit hat sie ihre Rigepflicht nach § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB er-
fallt. Die Ruge erfolgte auch unverziglich im Sinn des § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB.
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aa) Um den Zugang zum Nachprifungsverfahren zu eréffnen, bedarf es der Darlegung zu-
mindest einer konkreten - nicht véllig vagen und pauschal behaupteten - Vergaberechtsver-
letzung (OLG Dusseldorf, Beschl. vom 19.07.06 - 27/06). Eine Ruige ist dann ausreichend
substantiiert, wenn der Bieter konkrete Tatsachen benennt, aus welchen sich der Verdacht
eines VergaberechtsverstoBes ergibt (OLG Minchen, Beschluss vom 26.6.07, Verg 6/07).
Im Vergabenachprifungsverfahren darf auch behauptet werden, was der Betreffende aus
seiner Sicht der Dinge fur wahrscheinlich oder méglich hélt (vgl. BGH NJW 1986, 246, 247).
Nur eine willkirliche, aufs Geradewohl oder ins Blaue hinein aufgestellte Behauptung ist al-
lerdings unzulassig und damit unbeachtlich (vgl. BGH NJW 1995, 2111). Zugleich soll der
Vergabestelle die Mdglichkeit gegeben werden, eigene Fehler friihzeitig zu erkennen und zu
korrigieren, um so ebenfalls Nachpriifungsverfahren zu vermeiden. (OLG Miinchen, Beschl.
v. 17.09. 07, Verg 10/07; Beschl. v. 2.08.07, Verg 7/07; OLG Naumburg, Beschl. v. 4.1.05, 1
Verg 25/04; OLG Koblenz, B. v. 18.9.03, 1 Verg 4/03). In der Rige muss daher zum Aus-
druck kommen, dass der Rigende den Gegner auffordert, den vermeintlichen Vergabe-
rechtsverstoB abzustellen (OLG Thiringen, Beschl. vom 28.2.01 6 Verg 8/00, Beschl. vom
16.1.02, 6 Verg 7/01; OLG Brandenburg NZBau 2001, 226). Diesen Anforderungen hat die
Antragstellerin entsprochen. Sie hat der Beigeladenen die Eignung abgestritten, weil diese
ihrer Ansicht nach kein geeignetes Referenzobjekt benennen konnte und damit von der Wer-
tung auszuschlieBen sei. Damit hat sie hinreichend konkret eingegrenzt, worauf es ihr an-
kam. Mit ihrer Forderung nach Ausschluss der Beigeladenen hat die Antragstellerin klar die
begehrte Handlung des Auftraggebers zum Ausdruck gebracht.

bb) Fir eine erneute Rige nach Erhalt des Erwiderungsschreibens bestand nach Auffassung
der Kammer kein Anlass. Denn jedenfalls, wenn der Bieter den vermeintlichen VerstoB erst
mit dem Absageschreiben erkennt, ist wegen der kurzen Zeitspanne, die bis zur mdglichen
Zuschlagserteilung bleibt, regelmaBig davon auszugehen, dass ein Bieter mit der Benen-
nung des vermeintlichen VergabeverstoBes dem Auftraggebers ausreichend Gelegenheit
gegeben hat, sich mit der Rlige auseinanderzusetzen und gegebenenfalls sein Verhalten zu
korrigieren (OLG Munchen, Beschl. vom 26.06.07 — Verg 6/07). Fir eine erneute Befassung
vor Einleitung eines Nachprifungsverfahrens bleibt somit kein Raum. Zwar ist Sinn der RU-
geverpflichtung, dass dem Auftraggeber die Mdglichkeit eingerdumt wird, Abhilfe zu schaf-
fen. Wird aber nach dem Antwortschreiben des Auftraggebers deutlich, dass dieser zu einer
Abhilfe nicht bereit ist, ist in einem solchen Fall der Bieter nicht verpflichtet, in einen Dialog
mit dem Auftraggeber einzutreten (Weyand, ibr-online-Kommentar Vergaberecht, § 107
GWB, Rn 1999/1). Vielmehr hat der Bieter jetzt die Entscheidung zu treffen, ob er einen
Nachprifungsantrag stellen oder auf ihn verzichten will. Dem Auftraggeber ist diese Folge
auch bewusst. Wird den Rugen nicht abgeholfen, kann der Auftraggeber daher nicht damit
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rechnen, dass der rigende Bieter ihm noch einmal vor seiner Entscheidung Uber die Einlei-
tung eines Nachprifungsverfahrens antwortet.

Da die Erwiderung der Antragsgegnerin hier Uberdies als einzige neue Information lediglich
den Namen des Referenzbauwerks der Beigeladenen enthielt, bei dem die Antragsgegnerin
davon ausgehen musste, dass es der Antragstellerin bekannt war, bestand auch aus diesem
Grund keine Veranlassung fur die Antragstellerin, hierauf zu reagieren.

SchlieBlich hat die Antragsgegnerin erklart, dass sie an ihrer Entscheidung festhalte. Einer
gesonderten Riige bedarf es jedenfalls in diesen Féllen nicht. (OLG Karlsruhe, Beschl. vom
6.2.07 - 17 Verg 7/06; OLG Brandenburg, Beschl. vom 2.12.03 - Verg W 6/03; VK Mecklen-
burg-Vorpommern, Beschl. vom 8.5.07 - 3 VK 4/07)

cc) Soweit die Antragstellerin aufgrund der Akteneinsicht im Nachprifungsverfahren die Un-
vollstandigkeit anderer Angebote und weitere Verfahrensmangel darlegt, bedurfte es hierzu
keiner gesonderten Riige (OLG Celle Beschl. v. 23.2.01, VergabE C-9-3/01v Rn 15f.; OLG
Dusseldorf, Beschl. vom 13.5.02, VergabE C-10-25/02 Rn 17). Denn ist ein Antragsteller den
Anforderungen an eine ordnungsgemaBe Rilge gerecht geworden, ist er auch nicht gehin-
dert, andere Vergaberechtsverletzungen zum Gegenstand desselben Vergabeprifungsver-
fahrens zu machen, mégen diese auch bis dahin nur andeutungsweise oder gar nicht im
Streit gewesen und erst im Verlaufe des Nachprifungsverfahrens zutage getreten sein (vgl.
OLG Dusseldorf a.a.0.). Der Antragsteller ist dabei auch nicht gehalten, seine dem Nachpri-
fungsantrag urspriinglich zugrunde gelegten Rigen bis zum Verfahrensende weiter zu ver-
folgen, sondern darf sein Rigevorbringen nachtraglich durch ein anderes ersetzen (OLG
Frankfurt, Beschl. vom 7.08.07 - 11 Verg 3/07)

2. Der Hauptantrag ist unbegriindet. Soweit die Antragsgegnerin gegen die Bestimmun-
gen des Vergabeverfahrens verstoBen hat, erwachst der Antragstellerin hieraus kein An-
spruch auf Ausschluss der Beigeladenen und eine Wiederholung der Wertung. Die Antrags-
stellerin ist in Inrem Recht auf das Einhalten der Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren
(§ 97 Abs. 7 GWB) nicht verletzt.

a) Entgegen der Auffassung der Antragstellerin war die Beigeladene nicht wegen fehlender
Eignung geman § 25 Nr. 2 VOB/A auszuschlieBen. Nach § 25 Nr.2 Abs.1 VOB/A sind zwar
Angebote, denen die mit der Angebotsabgabe vorzulegenden Eignungsnachweise nicht bei-
gefligt sind, zwingend von der Wertung auszuschlieBen (OLG Koblenz, Beschl. vom 4.7.07 —
1 Verg 3/07; OLG Dusseldorf, Beschl. vom 9.3. 07 — Verg 5/07; Beschl. vom 28.6.06 — Verg
18/06; Beschl. vom 7.3.06 — Verg 98/05; VK Schleswig-Holstein, Beschl. vom 18.12.07 — VK
S-H 25/07; 2. VK Bund, Beschl. vom 13.6.07 - VK 2-51/07; 1. VK Bund, Beschl.. vom
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29.10.07 - VK 1-110/07; Beschl. vom 21.5.07 - VK 1-32/07; VK Dusseldorf, Beschl. vom
19.4.07 - VK-10/2007-B; 1. VK Sachsen-Anhalt, Beschl. vom 17.04.2007 - 1 VK LVwA 4/07;
3. VK Bund, Beschl. vom 26.6.08 - VK 3-71/08; Beschl. vom 3.5.07 - VK 3-31/07). Die Beige-
ladene hat jedoch mit Abgabe ihres Angebots den fir diesen Zeitpunkt durch die Ausschrei-
bung gestellten Mindestanforderungen gentigt. Insbesondere hat sie mit dem A-Kraftwerk ein
geeignetes Referenzobjekt benannt.

aa) Das Referenzobjekt A-Kraftwerk entsprach den in den Vergabebedingungen gestellten
Mindestanforderungen. Insbesondere hat die Beigeladene den Punkt ,mit Abnahmedatum
aus den letzten 5 Jahren® erfUllt.

Bei Auslegung dieser Worte aus Sicht eines verstandigen Bieters heiBt dies zunachst, dass
die Abnahme des Referenzbauwerks zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe nicht langer als
5 Jahre zurick liegen darf.

Ob darunter auch zu verstehen war, dass die Abnahme auch bei Angebotsabgabe erfolgt
sein musste, ist zumindest zweifelhaft. Denn mafBgeblich fir das Vorliegen der Eignungsvor-
aussetzungen ist regelmaBig der Zeitpunkt der Eignungsprufung, und nicht die Angebotsab-
gabe (Weyand, ibr-online-Kommentar, § 97 GWB, Rn 487). Dies ergibt sich aus der Uberle-
gung, dass der Auftraggeber bis zur Zuschlagserteilung noch Gelegenheit haben muss, neue
Tatsachen, die gegen die Eignung eines Bieters sprechen, zu berlcksichtigen, um nach § 25
Nr.2 Abs. 1 VOB/A den Zuschlag an einen geeigneten Bewerber erteilen zu kénnen. Im
Umkehrschluss ist zu folgern, dass der Auftraggeber bei der Wertung auch einen Bieter be-
ricksichtigen darf, dessen Eignung erst durch Umstéande belegt wird, die nach Angebotsab-
gabe eingetreten sind (Weyand, a.a.O., Rn 487/1). Etwas anderes ergibt sich nur, wenn Eig-
nungsnachweise zwingend mit Angebotsabgabe vorzulegen waren (s.o. 2 a)).

Folgt man dem, so lag sowohl das Abnahmedatum vom 6. November 2008 als auch die Ab-
nahme des Bunkerbauwerks vom 31. Juli 2008 laut Bescheinigung des Referenzauftragge-
bers (Anlage AG 5) noch vor der abschlieBenden Eignungsbeurteilung und durfte damit vom
Auftraggeber herangezogen werden. Die Vorlage einer Abnahmebescheinigung mit dem
Angebot war nicht gefordert. Sie konnte daher auf Verlangen nachgereicht werden. Das Re-
ferenzobjekt selbst hatte die Beigeladene bereits in ihren Angebotsunterlagen bezeichnet.
Far einen Ausschluss wegen fehlender Referenz bestand also keine Veranlassung, da eine
Vorlage eines Abnahmeprotokolls zum Referenzbauwerk mit Angebotsabgabe weder gefor-
dert war noch allgemein Ublich ist.

bb) Dafir, dass die Beigeladene mit ihrem Referenzobjekt nicht hinreichend belegen kénne,
dass sie Erfahrungen mit einer WU-Konstruktion habe, die eine dem ausgeschriebenen Vor-
haben vergleichbare Einbindung ins Grundwasser erforderte, bestehen keine Anhaltspunkte.
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Die Antragsgegnerin hat beziiglich dieses Gesichtspunkts keine MindestmaBe angegeben.
Vergleichbar ist eine Referenz nicht erst, wenn sie der ausgeschriebenen Leistung absolut
gleicht. Vielmehr reichen zum Vergleich Leistungen mit ahnlichem Schwierigkeitsgrad (OLG
Dusseldorf, Beschl. vom 26.11.08 — VIl Verg 54/08; OLG Frankfurt, Beschl. vom 24.10.06 —
11 Verg 8/06). Vergleichbar oder gleichartig ist eine Leistung bereits dann, wenn sie der aus-
geschriebenen Leistung ahnlich ist (3. VK Bund, Beschl. vom 21.8.08 - VK 3-113/08). Denn
geforderte Referenzen sollen den Auftraggeber in die Lage versetzen, zu beurteilen, ob der
Bieter in der Lage sein wird, die ausgeschriebene MaBnahme vertragsgeman durchzuflhren
(OLG Frankfurt, a.a.0; OLG Dusseldorf, Beschl. vom 5.7.07 — Verg 12/07).

Die Antragsgegnerin hat diesbezlglich eine Einschatzung vorgenommen. Die Prifungstiefe
obliegt dem Auftraggeber und kann grundsatzlich nicht vom konkurrierenden Bieter eingefor-
dert werden (KG Berlin, Beschl. v. 27.11. 08 — 2 Verg 4/08)

cc) Auch der Umstand, dass die Beigeladene das Referenzobjekt in einer Arbeitsgemein-
schaft errichtet hat, macht die Referenz nicht von vornherein wertlos und berechtigte die An-
tragsgegnerin nicht zum Ausschluss wegen fehlender Eignung, da die Voraussetzungen der
Eignung zum Zeitpunkt der Eignungsprifung und nicht unbedingt bereits bei Angebotsabga-
be vorliegen missen, soweit Eignungsnachweise nicht zwingend mit Angebotsabgabe ge-
fordert waren. Denn maBgebend fur die Eignung ist, dass der Auftraggeber aufgrund der
vom Bieter dargelegten Tatsachen und eingereichten Belege eine Prognose darliber abge-
ben kann, ob der Bieter die ausgeschriebene zuverlassig und ordnungsgemaB erbringen
kann. Hierzu kann er auch nachtraglich ermittelte oder bekannt gewordene Umsténde he-
ranziehen. Dies hat die Antragsgegnerin aufgrund der Einwénde im Nachprifungsverfahren
getan. Zwar ist der Antragstellerin dahingehend zu folgen, dass die Antragsgegnerin bei der
Beurteilung der Leistungsfahigkeit der Beigeladenen nicht alle hierfir maBgebenden Tatsa-
chen hinreichend ermittelt hatte. So bezog sie insbesondere nicht in ihre Wertung ein, wel-
chen Leistungsanteil die Beigeladene im Rahmen der Arbeitsgemeinschaft zur Errichtung
des Referenzobjekts A-Kraftwerk selbst beitrug. Der Antragstellerin sind jedoch durch diese
fehlerhafte Tatsachenermittlung im Ergebnis keine Nachteile erwachsen. Wie sich aufgrund
der von der Antragsgegnerin nachgeholten Recherchen gezeigt hat, wirde sie auch bei Be-
ricksichtigung der fehlenden Gesichtspunkte zu keiner anderen Bewertung der Eignung
kommen. Die Antragstellerin kénnte durch eine Wiederholung der Eignungsprifung keine
Verbesserung ihrer Chance auf Zuschlagserteilung erreichen (hierzu unten 3.b)aa).

b) Die Antragstellerin ist auch nicht dadurch in ihrem Recht auf ein bestimmungsgemaBes
Vergabeverfahren (§ 97 Abs. 7 GWB) verletzt, dass die Beigeladene wegen fehlender Anga-

ben im Leistungsverzeichnis von der Wertung auszuschlieBen gewesen ware.
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Ein zwingender Ausschluss der Beigeladenen und der Angebote weiterer Bieter hatte zwar
erfolgen missen, weil diese ein ... gefordertes Typenblatt fir unterdruckfeste Verlegung von
Platten nicht beigefligt hatten sowie zum Teil andere geforderte Angaben nicht gemacht und
damit unvollstédndige Angebote abgegeben hatten. Ein Bieter kann auch, unabhangig davon,
ob er selbst ausgeschlossen wurde, ihren Nachprifungsantrag auf die Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes gemaB § 97 Abs. 2 GWB stitzen (BGH, Beschl. vom
26.9.06; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 16.05.2006 - Verg 19/06; OLG Celle Beschl. vom
2.10.08 13 Verg 4/08). Voraussetzung dieser Rechtsprechung ist allerdings, dass der Bieter
Uberhaupt wegen der Mangel seines Angebots ausgeschlossen worden ist.

Die Antragstellerin wurde jedoch nicht wegen fehlender Angaben ausgeschlossen, sondern
aufgrund ihres Angebotspreises bei der Zuschlagserteilung nicht bericksichtigt, weil sie nicht
das wirtschaftlichste Angebot abgegeben hatte.

Aus dem Umstand, dass die Beigeladene ebenfalls nicht wegen fehlender Angaben und des
fehlenden Typenblatts ausgeschlossen wurde, kann die Antragstellerin keine Anspriiche her-
leiten. Denn die Antragsgegnerin hat alle Angebote, denen entsprechende Erklarungen e-
benfalls fehlten, gleich behandelt, indem sie samtliche betroffenen Bieter nicht ausschloss.
Da sie mit allen Angeboten, die ebenfalls das Typenblatt nicht eingereicht hatte, gleicherma-
Ben verfuhr und wegen Geringfligigkeit des Mangels von einem Ausschluss absah, hat die
Antragstellerin durch dieses Verhalten keinen Nachteil erlitten. Dementsprechend kann sie
sich auch nicht im Nachhinein fordern, dass sie selbst und alle anderen Bieter vom Verfah-
ren auszuschlieBen gewesen waren, um eine Wiederholung des Verfahrens zu erreichen.
Einen Anspruch auf Korrektur eigener Fehler hat der Bieter im Vergabeverfahren grundsatz-
lich nicht.

Soweit die Antragstellerin meint, das fehlende Typenblatt sei anders zu beurteilen als die
fehlenden Erkldrungen und Angaben der anderen Bieter die ebenfalls in der Wertung verblie-
ben sind, ist dies nicht nachzuvollziehen. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs sind Angebote, die § 21 Nr.1 Abs.1 und 2 VOB/A nicht entsprechen, weil ihnen
Preise oder geforderte Erklarungen fehlen, gemaB § 25 Nr.1 Abs.1 Buchst. b VOB/A zwin-
gend von der Wertung der Angebote auszuschlieBen (BGH, Urteil vom 8.9.98 - X ZR 85/97,
3634, Beschl. vom 18.5.04 - X ZB 7/04, Urteile vom 24.5.05- X ZR 243/02, 7.6.05 - X ZR
19/02, 618f. und 18.9.07 - X ZR 89/04). Denn ein transparentes, auf Gleichbehandlung aller
Bieter ausgerichtetes Vergabeverfahren ist nur zu erreichen, wenn lediglich in jeder sich aus
den Verdingungsunterlagen ergebenden Hinsicht vergleichbare Angebote abgegeben wer-
den. Das betrifft — entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin - auch Angaben, die nicht un-
bedingt wettbewerbserheblich sind oder nachrangig erscheinen, denn zur Vollstandigkeit
und damit zur vollstdndigen Vergleichbarkeit gehort, dass hinsichtlich jeder Position des
Leistungsverzeichnisses alle zur Kennzeichnung der angebotenen Leistung geeigneten Pa-
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rameter bekannt sind (BGH, Beschl. vom 18.2.03 — X ZB 43/02). Diesen Vorgaben entspricht
es nicht, wenn bereits das ... geforderte Typenblatt oder eine entsprechende Angabe nicht
beigefligt wurde. Dass die Verdingungsunterlagen zu dieser Position, wie die Antragstellerin
meint, aus Sicht der Bieter, auf deren objektiven Empfangerhorizont maBgebend abzustellen
ist (BGH, Urteil vom 10.6.08 - X ZR 78/07), missverstandlich gewesen sein sollen, ist nicht
nachvollziehbar. Denn neben dem Satz: ,Die vorgesehene Konstruktion ist mit Typenblatt,
Zeichnung 0.a. anzugeben® noch einmal besonders abgesetzt der Klammerzusatz ,Vom Bie-
ter anzugeben®. Als Uberraschende Forderung ist der Zusatz an dieser Stelle nicht anzuse-
hen. Dementsprechend haben auch die Antragstellerin und zwei weitere Bieter die geforder-
ten Typenblatter beigefligt.

Das Argument, dass die geforderte Angabe von ganz untergeordneter Bedeutung sei und
daher vernachldssigt werden kénne, vermag im Lichte der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zu Gleichbehandlung und Transparenz gerade beim Vergleich mit den bei anderen
Bietern fehlenden - ebenso unbedeutenden - Angaben nicht zu Uberzeugen.

C) Soweit die Antragsgegnerin den Gleichbehandlungsgrundsatz (97 Abs. 2 GWB) bei
der Eignungsprifung insoweit nicht hinreichend beachtet hat, als sie andere Bieter im Ver-
gleich zur Beigeladenen bei der Eignungsprifung nach unterschiedlichen MaBstaben bewer-
tete, ist die Antragstellerin durch diesen Umstand nicht in ihren Rechten betroffen. Der Vor-
wurf, dass das Referenzobjekt des Bieters an Rangstelle 2 zu Unrecht nicht anerkannt wur-
de, weil sein Beitrag an der Errichtung des Bauwerks nur etwa 70% betrug, wahrend beim
Referenzobjekt der Beigeladenen die Erstellung in Arbeitsgemeinschaft mit einem ideellen
Leistungsanteil von 50% als hinreichend anerkannt worden sei, beeintrachtigt die Interessen
der Antragstellerin nicht. Denn eine Korrektur dieser Bewertung wirde ihre Stellung im Ver-
fahren nicht verbessern. Der Antragsteller im Vergabenachprifungsverfahren hat auch kei-
nen Anspruch auf eine allgemeine RechtmaBigkeitsprifung, die unabhangig von einer sub-
jektiven Rechtbeeintrachtigung vorzunehmen ware. Denn das Vergabenachprifungsverfah-
ren dient dem individuellen Bieterschutz und nicht der allgemeinen Rechtsaufsicht oder
Rechtskontrolle (OLG Karlsruhe, Beschl. vom 24.7.07 — 17 Verg 6/07; OLG Rostock, Beschl.
vom 16.1.08 — 17 Verg 3/07; Beschl. vom 5. 7.06 — 17 Verg 7/06).

3. Soweit die Antragsgegnerin im Nachhinein wahrend des Vergabeverfahrens Aufkla-
rung betrieb und Unterlagen nachforderte, kann dies im Ergebnis ebenfalls keinen Anspruch
der Antragstellerin auf Wiederholung des Verfahrens oder Ausschluss der Beigeladenen be-
grunden.

a) Die nachgeholte Angebotsaufklarung ist insofern nicht grundsatzlich zu beanstanden, als
der Auftraggeber bis zur Zuschlagserteilung seine Eignungsprifung tberprifen und revidie-
ren kann, wenn hierflr Anlass besteht. Denn Umsténde, welche die Leistungsfahigkeit des
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Bieters betreffen, hat der Auftraggeber bis zum Abschluss des Vergabeverfahrens, also bis
zur rechtswirksamen Zuschlagserteilung, zu berilcksichtigen (OLG Diisseldorf, Beschl. vom
19.9.02 — Verg 41/02). Er muss dann gegebenenfalls allen Bietern die gleiche Mdéglichkeit
geben, die entsprechenden Informationen nachzuliefern.

Im Ubrigen spricht fiir die Nachholbarkeit von Erwégungen im laufenden Nachpriifungsver-
fahren zum einen die entsprechende Mdglichkeit im verwaltungsgerichtlichen Verfahren, un-
terlassene oder fehlerhafte Ermessenserwdgungen oder Beurteilungen zu korrigieren (§ 114
Satz 2 VWGO). Hintergrund ist die Uberlegung, dass eine Behdrde dann keine Entscheidung
neu zu treffen haben soll, wenn die neu Entscheidung im Ergebnis nicht anders ausfallen
kann. In diesem Fall soll die Behdrde fehlerfreie Erwagungen noch im Anfechtungsverfahren
auch aus Grinden der Effektivitdt und Beschleunigung nachschieben kdnnen, ohne den
rechtskraftigen Abschluss eines Verwaltungsverfahrens abwarten zu miissen. Diese Uberle-
gungen gelten auch im Nachprifungsverfahren, das einen Interessenausgleich zwischen
dem Anspruch des unterlegenen Bieters auf faire und transparente Behandlung einerseits
und der Verpflichtung des 6ffentlichen Auftraggebers zur ordnungsgemaBen und wirtschaftli-
chen Aufgabenerledigung andererseits herbeizufiihren hat (Weyand, ibr-online-Kommentar
Vergaberecht, § 97 GWB, Rn 496/1 im Anschluss an OLG Dusseldorf, Beschl. vom 26.11.08
— VIl Verg 54/08). Bei Bericksichtigung dieser Gesichtspunkte ware es bloBe Férmelei und
wirde zu unndétigen Verzdgerungen fuhren, wenn die Vergabestelle eine inzwischen korri-
gierte Entscheidung aus rein formalen Griinden ohne anderes Ergebnis noch einmal zu tref-
fen hatte (Weyand a.a.O.).

b) Anders stellt sich die Beurteilung der Nachforderung von Unterlagen dar, die zwingend mit
dem Angebot vorzulegen waren. Die Antragsgegnerin hat die Mangel der Angebote im Laufe
des Nachprifungsverfahrens zu korrigieren versucht, indem sie den Leistungsanteil der Bei-
geladenen an dem Referenzobjekt aufklarte und parallel dazu der Antragstellerin ,vorsorg-
lich“ Gelegenheit gab, die fehlende Erklarung der Konzernmutter beizubringen.

aa) Wie die Antragsgegnerin selbst zu Recht ausfihrt, kann ein nach § 25 Nr. 1 Abs. 1
VOB/A vorgenommener zwingender Ausschluss ohne VerstoB gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz (§ 97 Abs. 2 GWB) nicht dadurch zuriickgenommen werden, dass dem Bie-
ter einfach Gelegenheit gegeben wird, den zum Ausschluss fiihrenden Mangel im selben
Vergabeverfahren zu beheben. Eine Nachholung der mit dem Angebot abzugebenden Erkla-
rungen kommt nicht in Betracht, da ein transparentes und die Bieter gleich behandelndes
Verfahren nur mit in jeder Hinsicht vergleichbaren Angeboten zu erreichen ist (BGH, Urteil
vom 18.9.07 — X ZR 89/04). Andernfalls wlrden alle Bieter, die in diesem Punkt ein korrektes
Angebot abgegeben haben, benachteiligt. Dies wird insbesondere deutlich, wenn man sich
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vergegenwartigt, dass —wie hier - ein Bieter, der zu Recht ausgeschlossen wurde, durch Hei-
lung des von ihm zu vertretenden, im Verfahren nicht behebbaren Mangels in die Lage ver-
setzt wirde, mit dem gulnstigsten Angebot in die weitere Wertung zu treten, wahrend andere
Bieter, die sich insoweit ausschreibungsgeman und verhalten haben, keine Gelegenheit zur
vorteilhaften Anderung ihres Angebots erhielten. Deshalb kann die bloBe Nachbesserung
aller Fehler, wie sie von der Antragsgegnerin wahrend des Verfahrens betrieben worden ist,
nicht zu einer vergaberechtskonformen Verhinderung der geschadigten Interessen flhren.
Die damit verbundene Verzégerung des Vergabeverfahrens ist nicht zu vermeiden.
SchlieBlich verbietet § 24 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A die Nachforderung von im Angebot nicht vor-
gelegter zwingend geforderter Nachweise und Erklarungen. Danach darf der Auftraggeber
sich bei Ausschreibungen nur Uber die vorgelegten Angebote unterrichten, denn die Absicht
der Antragsgegnerin der Beigeladenen den Zuschlag zu erteilen, verletzt im Ergebnis den
Gleichbehandlungsgrundsatz aus § 97 Abs. 2 GWB. Eine Weiterfihrung des Verfahrens ist
ohne Verletzung des Transparenzgebots (§ 97 Abs. 1 GWB) nicht mehr méglich.

bb) Da die Antragsgegnerin aber die fehlenden Unterlagen, die zum zwingenden Ausschluss
fOhrten, lediglich ,vorsorglich® im Hinblick auf eine vermeintliche Entscheidung der Vergabe-
kammer nachforderte, sind die Handlungen mit der Untersagung dieses Vorgehens durch die
Entscheidung in den Parallelverfahren VK-B-2-31/08 und VK-B-2-32/08 ohne Rechtswirkung.
Die nachgeforderten Belege sind danach ohne erneute Aufforderung zur Angebotsabgabe

nicht verwertbar.

cc) Mithin ware die Antragstellerin durch eine Zuschlagserteilung an die Beigeladene in ihren
Rechten nicht berihrt. Eine Zuschlagserteilung an einen anderen Bieter kdnnte wiederum
ohne Wiederholung des Verfahrens unter Einbeziehung der Antragstellerin nicht erfolgen.
Sie ist auch insoweit nicht in ihren Rechten verletzt.

4, Uber den Hilfsantrag war nicht gesondert zu entscheiden, da dieses Begehren in der
Entscheidung Uber den Hauptantrag enthalten ist. Wie dargelegt hat die Antragstellerin kei-
nen Anspruch auf Ausschluss der Beigeladenen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 128 GWB. Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabe-
kammer hat gemaB § 128 Abs. 3 Satz 1 GWB derjenige zu tragen, der im Verfahren unterle-
gen ist. Da die Antragstellerin mit ihrem Begehren, die Wertung zu wiederholen und die Bei-
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geladene von der Wertung auszuschlieBen, nicht durchgedrungen ist und ihre Antrage kei-
nen damit Erfolg hatten, ist unterlegen.

Eine Kostenerstattung an die Beigeladenen ist weder im GWB noch im erganzend heranzu-
ziehenden Verwaltungsverfahrensrecht vorgesehen. Lediglich aus Billigkeitsgriinden kann in
analoger Anwendung von § 162 Abs. 3 VWGO dem erfolglosen Antragsteller die Kostener-
stattung auferlegt werden (OLG Disseldorf Beschl. vom 19.2.02 Verg 33/01, vom 12.1.2000
NZBau 2000, 155 sowie NZBau 2001, 165, 166 m.w.N.; VK Darmstadt v. 26.3.03, 69d VK-
13/03). Dies kommt im Allgemeinen dann in Betracht, wenn sich der Antragsteller mit seinem
Begehren ausdriicklich, bewusst und gewollt in einen Interessengegensatz zum Beigelade-
nen gestellt hat und der Beigeladene sich aktiv am Verfahren beteiligt, indem er begriindete
Antrage stellt oder das Verfahren sonst wesentlich férdert.

Dies war hier der Fall. Die Beigeladene hat Antrédge gestellt und ist damit ein Kostenrisiko
eingegangen. Die Antragstellerin hat sich bewusst und gewollt in einen Interessengegensatz
zur Beigeladenen gestellt, indem sie ihr die hinreichende Eignung zur ordnungsgemaBen
Ausfihrung der ausgeschriebenen Leistungen ausdricklich absprach und deshalb deren
Ausschluss von der Wertung begehrte. Liegen diese Voraussetzungen vor, entspricht es der
Billigkeit, dass der unterlegene Antragsteller auch die Kosten der Beigeladenen tragt. Auf die
Frage, ob die Beigeladene das Verfahren auch wesentlich geférdert hat, kommt es dann
nicht mehr an (KG, Beschl. vom 22.11.06, 2 VERG 12/05; VK Berlin, Beschl. vom 26.2.07,
VK-B-2-58/06).

Far die Amtshandlungen der Vergabekammer werden gemaB § 128 Abs.1 GWB Kosten er-
hoben. Die H6he der Geblhren bestimmt sich nach § 128 Abs. 2 Satz 2 GWB. Danach be-
tréagt die Mindestgebtihr 2.500 €. Die Gebuhr hat die Kammer nach dem Auftragswert geman
Angebotspreis (Angebot der Antragstellerin in H6he von XX XXX. XXX, XX € netto) unter Be-
ricksichtigung ihres personellen und sachlichen Aufwandes bemessen. Hinsichtlich der wirt-
schaftlichen Bedeutung des Verfahrensgegenstandes orientiert sich die Kammer an der Ge-
blhrentabelle der Vergabekammern des Bundes. Da eine mundliche Verhandlung stattge-
funden hat und Verfahrensbevollmé&chtigte beauftragt waren sowie umfangreiches Aktenma-
terial auszuwerten war, bewegte sich der Verwaltungsaufwand der Vergabekammer im obe-
ren Bereich. Unter Abwagung dieser Gesichtspunkte halt die Kammer den der Gebihrenta-
belle entsprechenden Betrag von 6400 € fir angemessen. Billigkeitsgriinde fir eine ErmaBi-
gung (§ 128 Abs. 2 Satz 2, 2. HS GWB) bestehen nicht.

Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten zur zweckentsprechenden Rechtsvertei-
digung auf Seiten der Antragsgegnerin und der Beigeladenen war notwendig. Unabhéngig
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davon, ob die Beauftragung eines Bevollméachtigten durch die Vergabestelle wegen der ein-
zuhaltenden Fristen im Nachprtfungsverfahren regelmaBig als notwendig anzuerkennen ist
(OLG Naumburg, Beschluss vom 6.10.04, 1 Verg 12/04), handelt es sich hier um ein bedeut-
sames, insbesondere in tatsachlicher, aber auch rechtlicher Hinsicht umfangreiches, kom-
plexes und schwieriges Nachprifungsverfahren. Hierzu bedurfte es auf beiden Seiten einer
vertieften rechtlichen Begleitung des Verfahrens durch externen Sachverstand.

Ihren Antrag nach § 115 Abs. 2 Satz 1 GWB hat die Antragsgegner vor Befassung der Kam-
mer im Verfahren innerhalb von drei Tagen zuriickgenommen. Von der Erhebung von Ge-
bldhren wird daher gemaB § 128 Abs. 3 Satz 3 GWB abgesehen. Die Beteiligten tragen, e-
benso wie im Fall einer Antragsriicknahme (BGH, Beschl. vom 9.12.03, X ZB 14/03; Beschl.
vom 25.10.05, X ZB 22/05, 24/05, 25/05, 26/05), insoweit ihre Kosten selbst.

v

Rechtsmittelbelehrung



