Ausfertigung

Vergabekammer des Landes Berlin
1. Beschlussabteilung
VK-B 1- 16/09

Beschluss

In dem Vergabenachprifungsverfahren

der XXX,
vertreten durch den Geschéftsfihrer XXX,
(Anschrift)

Verfahrensbevollméachtigte:
Rechtsanwélte XXX,
(Anschrift),

gegen

das Land Berlin,
vertreten durch XXX,
(Anschrift)

Verfahrensbevollméchtigte:
XXX Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
(Anschrift)

Diese Ausfertigung stimmt
mit dem Beschluss Uberein.

- Antragstellerin -

- Antragsgegner -



wegen Vergabe des Managements der 6ffentlichen Beleuchtung des Landes Berlin

hat die 1. Beschlussabteilung der Vergabekammer des Landes Berlin durch die Vor-
sitzende Soth-Schulz, den hauptamtlichen Beisitzer Weber und den ehrenamtlichen
Beisitzer Gorwitz ohne miindliche Verhandlung am 15.07.2009 beschlossen:

Der Antrag wird zurlickgewiesen.

Die Antragstellerin tragt die Kosten (Geblihren und Auslagen) des Verfahrens.
Die Verfahrensgebuhren werden auf 20.100,-- € festgesetzt.

Die Antragstellerin hat dem Antragsgegner die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung und -vertretung notwendigen Aufwendungen zu erstatten.
Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméachtigten durch den Antragsgegner
wird flr notwendig erklart.

~op-

o

Griinde

Der Antragsgegner schrieb mit 6ffentlicher Bekanntmachung im Amtsblatt der Europa-
ischen Gemeinschaften vom 30.12.2008 das Management der 6ffentlichen Beleuch-
tung des Landes Berlin, insbesondere Betriebsmanagement, Projektbaumanagement
und Steuerung der 6ffentlichen Beleuchtung, im Offenen Verfahren aus. Der Vertrag
mit einer Laufzeit von sieben Jahren nebst einmaliger Verlangerungsoption des Auf-
traggebers von weiteren drei Jahren sollte am 01.07.2009 in Kraft treten.

Als Teilnahmebedingung wird gemaB Ziffer 111.2.2) der Vergabebekanntmachung unter
der Uberschrift \Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit“ unter anderem ver-
langt:

»~Angaben und Formalitaten, die erforderlich sind, um die Einhaltung der
Auflagen zu Uberprifen: Nachweis einer Berufshaftpflichtversicherungsde-
ckung durch Vorlage einer Bestatigung der Versicherung; ...“

Als weitere Teilnahmebedingung wird gemaB Ziffer 111.2.3) der Vergabebekanntma-
chung unter der Uberschrift ,Technische Leistungsfahigkeit* unter anderem verlangt:

»+Angaben und Formalitaten, die erforderlich sind, um die Einhaltung der
Auflagen zu Uberprifen: Liste der wesentlichen in den letzten drei Jahren
erbrachten Leistungen, die mit der konkret zu vergebenden Leistung (Be-
leuchtung 6ffentlicher StraBen) vergleichbar sind, jeweils mit Angabe des
jahrlichen Auftragswertes, ...“

SchlieBlich ist in Ziffer 111.3.2) der Bekanntmachung vorgesehen, dass juristische Per-
sonen die Namen und die berufliche Qualifikation der Personen angeben mussen, die
fur die Ausfihrung der betreffenden Dienstleistung verantwortlich sein sollen.



In dem unter dem 23.12.2008 gefertigten Anschreiben zu den Vergabeunterlagen wird
unter Punkt ,11. Inhalt der Angebote — b) Eignungsnachweise” ausgefihrt:

.Zum Nachweis der Eignung sind dem Angebot die folgenden Unterlagen
beizufligen:

(u. a.:)

- die Angabe der wesentlichen, in den letzten drei Jahren erbrachten Leis-
tungen, die mit der konkret zu vergebenden Leistung vergleichbar sind, je-
weils mit Angabe des jahrlichen Auftragswertes, ...;

- ein Nachweis einer Berufshaftpflichtversicherungsdeckung (§ 7a Nr. 3
Abs. 1 lit. b VOL/A).”

Unter Ziffer ,13. Erganzung des Angebotes* heift es weiter:

,Die Vergabestelle behalt sich ferner vor, bei Fehlen wesentlicher Angaben
und Unterlagen das Angebot auszuschlieBen. Es kann nicht darauf vertraut
werden, dass fehlende Informationen, Unterlagen und Nachweise von der
Vergabestelle nachgefordert werden.*

Als Anlage 3 lag dem Anschreiben der vorgesehene Management-Vertrag an. In des-
sen § 34 Abs. 1 heif3t es:

,0er Auftragnehmer hat unverziglich nach der Unterzeichnung dieses Ver-
trages den Abschluss einer angemessenen Haftpflichtversicherung nach-
zuweisen und diese wahrend der Laufzeit des vorliegenden Vertrages auf-
recht zu erhalten.”

Am 08.01.2009 erhielt die Antragstellerin, die das Management aufgrund Ubergangs-
vertrages vom 05.03.2008 bis zum 30.06.2009 betrieben hat und es seitdem auf der
Grundlage eines neuen Interimsvertrages betreibt, auf ihre Anforderung die Verdin-
gungsunterlagen. Weitere Verdingungsunterlagen in Form von PDF-Dateien waren flr
die Bieter in einem elektronischen Datenraum zuganglich. Der Antragstellerin wurde
der Zugang zu diesem Datenraum am 16.01.2009 gewahrt.

Unter dem 19., 22. sowie 23.01.2009 erhob die Antragstellerin verschiedene Vergabe-
rigen. Mit Schreiben vom 23.01. sowie 09.02.2009 half der Antragsgegner diesen
Rigen zum Teil ab, zum Teil wies er sie sachlich zurtick. Insoweit wird auf die ent-
sprechenden Rigeschreiben und —antworten verwiesen.

Um den Widerspruch hinsichtlich des Vorlagezeitpunktes bezlglich der Haftpflichtver-
sicherung aufzuklaren, fragte die Antragstellerin beim Antragsgegner nach. lhre Frage

.im § 34 Abs. 1 des Management-Vertrages wird gefordert, dass der Auf-
tragnehmer nach der Unterzeichnung des Vertrages eine angemessene
Haftpflichtversicherung nachzuweisen hat. Die Art der Haftpflichtversiche-
rung Berufs- oder Betriebshaftpflichtversicherung und die Héhe sind nicht
angegeben. In der Aufforderung zur Angebotsabgabe Ziffer 11 lit. b sowie
im Angebotsformular Teil 2, 3. Angebotsinhalt ist bereits dem Angebot der
Nachweis einer Berufshaftpflichtversicherung beizufligen.



Kann man darstellen, was verbindlich ist bzw. zu welchem Zeitpunkt eine
Haftpflichtversicherung nachzuweisen ist? Ist in diesem Zusammenhang ei-
ne Betriebshaftpflichtversicherung mit einer Berufshaftpflichtversicherung
gleichzusetzen?”

beantwortete der Antragsgegner in der Bieterinformation Nr. 6 unter dem 26.02.2009
wie folgt:

.Der Zeitpunkt des Nachweises ist in § 34 Abs. 1 des Management-
Vertrages geregelt. Danach ist das Bestehen der Haftpflichtversicherung
sunverzlglich nach der Unterzeichnung dieses Vertrages“ nachzuweisen.
Unter Haftpflichtversicherung ist in diesem Zusammenhang eine Betriebs-
haftpflichtversicherung zu verstehen.

Im Ubrigen siehe die Antwort auf Frage Nr. 2 der Bieterinformation Nr. 4.°

In der vorgenannten Bieterinformation Nr. 4 heiBt es unter dem 18.02.2009 (vgl. Ver-
gabeakten, Ordner 3, Bl. 1202) insoweit:

»2. Berufshaftpflichtversicherungsdeckung (Ziffer 11 lit. b des Anschreibens
mit der Aufforderung zur Angebotsabgabe)

Frage:

Als Eignungsnachweis wird ein Nachweis einer Berufshaftpflichtversiche-
rungsdeckung verlangt. Wird diese Anforderung durch die Vorlage eines
Nachweises Uber das Bestehen einer Betriebshaftpflichtversicherung erflillt,
nach der versichert ist: ,die gesetzliche sowie die vertragliche Haftpflicht im
gesetzlichen Umfang flir Schadensereignisse, die wahrend der Laufzeit der
Versicherung eintreten und zwar fUr alle Aktivitadten, die sich aus dem Be-
triebscharakter des Versicherungsnehmers ergeben®?

Antwort:

Ja. Der Nachweis wird insbesondere durch die Vorlage einer aktuellen Bes-
tatigung der Versicherung tber die Deckung erbracht.®

FristgemaB gab die Antragstellerin unter dem 30.03.2009 ihr Angebot ab. Angaben
der Namen und beruflichen Qualifikation der Personen, die fir die Ausfihrung der
Dienstleistung verantwortlich sein sollen, enthélt das Angebot nicht.

Zu dem Angebot gehért ein unter dem 20.02.2009 in Rotterdam unterzeichnetes
Schreiben des niederlandischen Unternehmens XXX, das als ,Versicherungsbestati-
gung® Uberschrieben ist. In diesem Schreiben heift es:

~Hiermit bestatigen wir, XXX, Versicherungsmakler in Rotterdam, dass XXX
und/oder XXX und/oder:

(Antragstellerin)

(Anschrift wie im Rubrum)

durch unsere Vermittlung eine Betriebshaftpflichtversicherung abgeschlos-
sen hat.

bie Bescheinigung wird abgegeben innerhalb der Allgemeinen- und Son-
derbedingungen die Police XXX in der hollandischen Sprache und falls es



Zweifelsfélle oder Unterscheide geben sollte, so gilt der Text in der hollandi-
sche Sprache als verbindlich.”

Weder war dem Schreiben der Text in holléndischer Sprache noch eine beglaubigte
Ubersetzung des Originals in die deutsche Sprache durch einen vereidigten Uberset-
zer beigeflgt.

Mit Vorabinformationsschreiben vom 12.05.2009 teilte der Antragsgegner der Antrag-
stellerin mit, dass er beabsichtige, den Zuschlag auf das Angebot der XXXXX GmbH
zu erteilen. Das Angebot der Antragstellerin sei hingegen auf der ersten Wertungsstu-
fe auszuschlieBen gewesen, da Teile der geforderten Angaben und Erklarungen fehl-
ten.

Mit erneutem Ruigeschreiben vom 15.05.2009, dem Antragsgegner vorab per Telefax
Ubermittelt, wandte sich die Antragstellerin gegen ihren Ausschluss aus dem Verga-
beverfahren.

Eine weitere Riige, die sich auf die geplante Umrlstung der Gas- auf elektrische Be-
leuchtung bezog, erfolgte unter dem 19.05.20009.

Am 20.05.2009 kam es zu einem Aufklarungsgesprach zwischen den Verfahrensbe-
teiligten. Dabei wurde der Antragstellerin insbesondere mitgeteilt, dass der Angebots-
preis der Bestbieterin deutlich unter ihrem eigenen liege und der Bestbieterin aller
Voraussicht nach auch dann der Zuschlag erteilt worden ware, wenn das Angebot der
Antragstellerin nicht hatte ausgeschlossen werden missen und ihre Eignung sowie
die Angemessenheit ihres Preises nachgewiesen waren.

Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 25.05.2009, am gleichen Tag bei der Ver-
gabekammer eingegangen, Antrag auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens ge-
stellt. Die Vergabekammer hat den Antrag dem Antragsgegner am Folgetag zuge-
stellt.

Die Antragstellerin vertritt die Auffassung, ihr Antrag sei zulassig und begrindet.

Insbesondere sei sie im Rahmen der Zulassigkeit ihres Antrags antragsbefugt.
Der Ausschluss ihres Angebotes aus dem Vergabeverfahren sei rechtswidrig erfolgt.
Ihr Angebot sei nicht unvollstandig.

Hinsichtlich der geforderten Angaben zu den fir die Ausfihrung der Leistung Verant-
wortlichen ist die Antragstellerin der Ansicht, dass diese Angaben nicht mit dem An-
gebot zu machen waren. Die entsprechende Anforderung in der Vergabebekanntma-
chung habe keinen Zeitpunkt der Mitteilung dieser Informationen enthalten.

Im Ubrigen seien diese Angaben im Anschreiben zur Aufforderung zur Abgabe eines
Angebots vom 23.12.2008, dort insbesondere Ziffer 11 lit. b), nicht als Angaben oder
Erklarungen genannt gewesen, die mit dem Angebot abzugeben waren. Die Antrag-
stellerin habe daher darauf vertrauen dirfen, nicht wegen des Fehlens dieser Anga-
ben ausgeschlossen zu werden.

Selbst wenn aber die Angaben zu den Verantwortlichen mit dem Angebot héatten vor-
gelegt werden missen, so sei ein Ausschluss ihres Angebotes gleichwohl nicht ge-
rechtfertigt, da die relevanten Angaben dem Antragsgegner ohnedies bekannt seien.
SchlieBlich erbringe die Antragstellerin die ausgeschriebenen Dienstleistungen im Zu-



sammenhang mit der 6ffentlichen Beleuchtung in Berlin bereits seit XXX fur den An-
tragsgegner.

Die Antragstellerin vertritt weiter die Auffassung, dass der angeblich fehlende Nach-
weis einer Berufshaftpflichtversicherungsdeckung einen Ausschluss ihres Angebotes
nicht zu rechtfertigen vermége. Sie verweist insoweit auf die entsprechende Bieterin-
formation Nr. 6, in welcher der Antragsgegner bestétigt habe, dass der Nachweis des
Bestehens einer Versicherung zum Zeitpunkt des Angebots noch nicht erforderlich
gewesen sei und erst unverziglich nach der Unterzeichnung des Management-
Vertrages zu erbringen sei. Durch die Beantwortung der Frage habe der Antragsgeg-
ner in besonderem MaBe einen Vertrauenstatbestand geschaffen. Da die Antragstelle-
rin infolgedessen mit dem Angebot gar keinen Nachweis einer Berufshaftpflichtversi-
cherung hatte vorlegen mussen, kdnnten ihrer Ansicht nach die angeblichen Méngel
auch nicht geman § 25 Nr. 1 Abs. 2 lit a) VOL/A zum Ausschluss ihres Angebots flih-
ren.

Falls jedoch eine Versicherungsbestatigung tatsachlich bereits mit dem Angebot hatte
vorgelegt werden mussen, so gentige die von der Antragstellerin vorgelegte Bestati-
gung der XXXXXXXXXXXXX der Sache nach fir eine solche Bestatigung. Die Termi-
nologie insbesondere in der Vergabebekanntmachung sei insoweit eindeutig: es wer-
de nicht die Bestatigung durch einen ,Versicherer — nach dem Versicherungsver-
tragsgesetz das Versicherungsunternehmen -, sondern eine Bestatigung der ,Versi-
cherung’ — also eine Bestatigung des Bestehens einer Versicherung — verlangt. In der
kaufméannischen und juristischen Fachwelt werde insoweit klar unterschieden. Von
daher bleibe die Autorenschaft der Bestatigung in der Vergabebekanntmachung véllig
offen. Infolgedessen kénne aus diesem Text auch nicht abgeleitet werden, dass die
Bestatigung der Versicherung durch einen Versicherungsmakler nicht ausreiche oder
dass in einer solchen Bestatigung im Einzelnen die Identitat des Versicherers hatte
genannt werden mussen. Im Ubrigen handele es sich bei der vorgelegten Bestatigung
um eine Form der Versicherungsbestatigung, die in den Niederlanden Ublich sei und
regelmaBig verwendet werde. Dies gelte sowohl hinsichtlich der Autorenschaft als
auch hinsichtlich des Inhalts der vorgelegten Bestatigung. Bestatigungen dieser Art
lasse sich die XXX-Gruppe regelmaBig erstellen; sie wirden Ublicherweise auch ak-
zeptiert. In den Niederlanden sei es Ublich und zuléssig, dass Versicherungsmakler im
Auftrag der Versicherer Bescheinigungen Gber das Bestehen einer Versicherung aus-
stellten.

Die Schlussfolgerung des Antragsgegners, wonach aufgrund des letzten Satzes der
vorgelegten Bestatigung die verbindliche hollandische Fassung hatte vorgelegt wer-
den mussen, sei unrichtig. Diese Folgerung sei allenfalls dann richtig, wenn seine
Auslegung der Bestatigung zutreffend ware. Das sei sie aber nicht. Richtig sei viel-
mehr, dass die Bestatigung von XXX nur in deutscher Sprache abgegeben worden sei
und dementsprechend auch als unterzeichnetes Original vorliege. Der letzte Satz der
Bestatigung stelle nur klar, dass die Bestatigung im Rahmen der Allgemeinen und
Sonderbedingungen der Versicherungspolice abgegeben werde, die ihrerseits in hol-
landischer Sprache abgegeben werde. Sollte es insoweit Zweifelsfalle oder Unter-
schiede zwischen der deutschen Bestatigung und der hollandischen Police geben, so
gehe der Text der letzteren vor.

Auch sei die Antragstellerin in den Versicherungsschutz einbezogen. Mit der Formulie-
rung ,XXXX und/oder XXXX und/oder XXXX GmbH" sei erkennbar gemeint, dass die
Haftpflichtrisiken eines gegebenen Versicherungsfalles jeweils flr einzelne, mehrere



oder alle drei genannten Unternehmen gedeckt seien (im Sinne von ,sowohl ... als
auch®).

Die Antragstellerin ist dariiber hinaus der Ansicht, dass ihr Angebot nicht mit der Be-
grindung hatte ausgeschlossen werden durfen, dass im Rahmen der Auflistung der
wesentlichen in den letzten drei Jahren erbrachten Leistungen, die mit der konkret zu
vergebenden Leistung vergleichbar sind, fir zahlreiche Referenzen nicht der jahrliche
Auftragswert genannt worden sei.

Ihr Angebot enthalte Kurzbeschreibungen einer Reihe von Projekten im Zusammen-
hang mit der Beleuchtung von StraBen oder Gebauden. Von den dort genannten Pro-
jekten betrafen drei Projekte das Management und den Betrieb der Beleuchtung 6f-
fentlicher StraBBen in einer Weise, die der konkret zu vergebenden Leistung am nachs-
ten komme: die Beleuchtung 6ffentlicher StraBen im Land XXX, in der Stadt XXX so-
wie in der Stadt XXX. Fir zwei dieser Projekte — XXX und XXX — habe die Antragstel-
lerin selbst kurze Zusammenfassungen erstellt, welche in der Tat keine Angaben zu
den jahrlichen Auftragswerten enthielten. Fir alle drei Projekte habe die Antragstelle-
rin allerdings entsprechende ,Bescheinigungen® der Auftraggeber bzw. Leistungsemp-
fanger beigeflgt, die entsprechende Auftragswerte enthielten. Bei den Ubrigen von
der Antragstellerin angefiihrten Projekten handele es sich um einmalige Auftrage zur
Erstellung, Erneuerung oder Modernisierung von Beleuchtungssystemen, bei denen
jeweils das Projektvolumen beziffert worden sei. Die Angabe eines jahrlichen Auf-
tragswerts sei insoweit ebenso entbehrlich wie sinnlos gewesen, da einige dieser Pro-
jekte eine Dauer von weniger als einem Jahr hatten, so dass die Angabe eines jahrli-
chen Auftragswerts insoweit schlicht dem Gesamtvolumen des Projekts gleichzuset-
zen sei. Unabhangig davon stelle sich die Frage, ob bei diesen Projekten, die nicht
dem ausgeschriebenen Auftrag vergleichbare Managementleistungen mit einem ver-
gleichsweise konstanten jahrlichen Auftragswert betrafen, eine Angabe Uberhaupt er-
forderlich gewesen sei, da ihre Erwdhnung als zusatzliche Referenzen freiwillig erfolgt
sei. Der Antragsgegner habe diese zusatzlichen Referenzen bei der Bewertung der
Eignung auBer Betracht lassen diirfen.

Die Antragstellerin vertritt weiter die Auffassung, der Ausschluss ihres Angebots sei
auch deswegen rechtswidrig, da der Antragsgegner insoweit offenbar kein Ermessen
ausgelibt habe. Das bedeute einen VerstoBB gegen § 25 Nr. 1 Abs. 2 lit a) VOL/A. Zu-
dem verbiete § 242 BGB einen Ausschluss von Angeboten, bei denen nur unwesentli-
che Angaben fehlen. Bei allen drei Ausschlussgriinden lagen — wenn Uberhaupt - blo-
Be Bagatellfalle vor, welche Angaben oder Erklarungen betrafen, die keine wettbe-
werbliche Relevanz hatten.

Nach Ansicht der Antragstellerin hatte der Antragsgegner sie jedenfalls auffordern
mussen, die angeblich fehlenden Angaben und Erklarungen zu vervollstandigen und
zu erlautern. Das ergebe sich entweder aus § 7a Nr. 5 letzter Satz VOL/A oder aus
dem Grundsatz von Treu und Glauben geméaB § 242 BGB. Das im Rahmen von § 7a
Nr. 5 letzter Satz VOL/A grundsétzlich eréffnete Ermessen sei vorliegend wegen der
Geringfugigkeit der vermeintlichen Mangel sowie wegen des widersprichlichen Ver-
haltens des Antragsgegners auf Null reduziert.

Der Antragsgegner habe im Ubrigen die Wertungsstufen unzuldssig vermischt. In dem
Aufklarungsgesprach am 20.05.2009 habe er der Antragstellerin die Bewertung ihres
Angebots im Verhaltnis zu dem der Bestbieterin im Einzelnen mitgeteilt.



Darlber hinaus vertritt die Antragstellerin die Auffassung, der Antragsgegner héatte die
Bestbieterin ausschlieBen missen. Das Angebot der Bestbieterin leide an einem Man-
gel, der den vermeintlichen Mangeln ihres eigenen Angebots gleichwertig sei. Es sei
insoweit unwahrscheinlich wenn nicht gar ausgeschlossen, dass die Angebote dreier
von vier Bietern wegen fehlerhafter Vergabeunterlagen angeblich an Mangeln leiden
und ein einziger Bieter ein an diesen MaBstaben gemessen mangelfreies Angebot
erstellt hat. Naturgeman kdnne die Antragstellerin diese Rechtsverletzung nicht naher
prazisieren, da sie bislang keinen Einblick in die Akten habe nehmen und insbesonde-
re das Angebot der Bestbieterin nicht habe prifen kdnnen.

Das Angebot der Bestbieterin sei unvollstdndig gewesen. Sie habe keinen plausiblen
Ke-Wert — Kennziffer flr die beabsichtigte Energieeinsparung des Antragsgegners -
angegeben.

Auch habe das Angebot der Bestbieterin von der Wertung ausgeschlossen werden
mussen, da der angebotene Preis — rund finf Mio. € unter dem Gesamtpreis der An-
tragstellerin - in einem offenbaren Missverhaltnis zu der ausgeschriebenen und ange-
botenen Leistung stehe. Da die Antragstellerin mangels Akteneinsicht keine konkrete-
ren Anhaltspunkte vortragen kdénne, misse die Problematik der Unauskdémmlichkeit
des Angebots der Bestbieterin von Amts wegen durch die Kammer berlcksichtigt
werden.

Die Antragstellerin ist weiter der Ansicht, dass eine vollstdndige Verweigerung der
Akteneinsicht rechtswidrig sei. Zumindest musse ihr bei Einschatzung ihres Antrags
als unzulassig Einsicht in die Aktenteile gewahrt werden, die fir die Klarung dieser
Frage von Bedeutung sein kénnen.

Die Antragstellerin hat des weiteren zur Frage der OrdnungsméaBigkeit der verschie-
denen erhobenen Rigen, zur Problematik der Einstellung von Unterlagen in den Da-
tenraum des Antragsgegners und damit verbundenen etwaigen Offenlegung von Be-
triebsgeheimnissen gegenltber Mitbietern, zur Frage etwaigen Fehlens von Berech-
nungsgrundlagen fir die Wartungs- und Instandhaltungskosten der Berliner Gasleuch-
ten sowie zur Problematik der in einer Kennzahl angezeigten Energieeinsparung aus-
fOhrlich vorgetragen. Hinsichtlich dieses weiteren Vorbringens wird auf die ausge-
tauschten Schriftsatze verwiesen.

Die Antragstellerin beantragt,

1. festzustellen, dass die Antragstellerin in ihren Rechten gemaB § 97 Abs. 7
GWB verletzt ist,

2. den Antragsgegner zu verpflichten, den Zuschlag unter Berlcksichtigung ihres
Angebots sowie unter Ausschluss des Angebots der XXXXXX GmbH zu ertei-
len,

3. hilfsweise, die geeigneten MaBnahmen zu treffen, um die von der Vergabe-

kammer festgestellten Rechtsverletzungen zu beseitigen,

ihr Akteneinsicht gemaB § 111 GWB zu gewahren,

dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der Kosten der

zweckentsprechenden Rechtsverfolgung aufzuerlegen und

6. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin
fir notwendig zu erklaren.

ok



Der Antragsgegner beantragt,

—

. die Antrage der Antragstellerin zu 1., 2., 3., 5. und 6. abzuweisen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens sowie die zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen aufzuerlegen,

3. die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmachtigten fir notwendig zu erkla-
ren und

4. der Antragstellerin nur insoweit Akteneinsicht zu gewahren, wie dies flr die Be-

urteilung der Zulassigkeit und Begrindetheit des Nachprifungsantrags erfor-

derlich ist.

Der Antragsgegner weist zunéchst auf Wechsel der Ansprechpartner fir die operati-
ven Tatigkeiten sowie mehrmaligen Wechsel des Gesellschafters, der Firma wie auch
der Geschéaftsfihrung auf Seiten der Antragstellerin in den letzten Jahren hin.

Der Antragsgegner vertritt die Auffassung, der Nachprifungsantrag sei unzulassig und
dardber hinaus auch unbegrindet.

Die Antragstellerin sei nicht antragsbefugt.

Der Ausschluss ihres Angebotes aus dem Vergabeverfahren auf der ersten Wer-
tungsstufe sei rechtméaBig erfolgt. Das Angebot der Antragstellerin sei unvollstandig.
Ein Schaden der Antragstellerin komme daher nicht in Betracht, da die Antragstellerin
keine Aussicht auf den Zuschlag habe.

Dem Angebot der Antragstellerin habe der Nachweis einer Berufshaftpflichtversiche-
rungsdeckung gefehlt.

Die entsprechende Anforderung in der Vergabebekanntmachung (Ziffer 111.2.2) kénne
nur dahingehend verstanden werden, dass eine Bestatigung des Versicherers als
Eignungsnachweis mit dem Angebot vorzulegen war. Der Begriff ,Versicherung“ wer-
de im allgemeinen Sprachgebrauch als Synonym flir das Versicherungsunternehmen
verwendet und verstanden. Des Weiteren ergebe es keinen Sinn, das Erfordernis ei-
ner ,Bestatigung der Versicherung“ als ,Bestatigung des Bestehens einer Versiche-
rung®“ auszulegen. Fur die Darlegung dieser Anforderung hétte allein die Formulierung
.Nachweis einer Berufshaftpflichtversicherungsdeckung“ ausgereicht. Die zusétzliche
Nennung der Nachweisart (Bestatigung der Versicherung) mache deutlich, dass eine
Forderung auch an die Qualitat des Nachweises gestellt wird. Wirde man dieses Er-
fordernis im Sinne der Antragstellerin auslegen, so bestiinde lediglich eine Doppelung
des unmittelbar zuvor ausgesprochenen Erfordernisses der Vorlage eines Nachwei-
ses der Berufshaftpflichtversicherungsdeckung.

Unschédlich sei, dass die Nachweisart in dem Anschreiben mit der Aufforderung zur
Angebotsabgabe nicht wiederholt worden sei, da eine in der Bekanntmachung ge-
nannte Anforderung mangels entsprechender Wiederholung nicht an Bedeutung ver-
liere. Verbindlich seien die Angaben in der Vergabebekanntmachung.

Die Nachweise seien auch zwingend mit dem Angebot einzureichen gewesen, was
auch durch den Hinweis in Ziffer 13 des Anschreibens mit der Aufforderung zur Ange-
botsabgabe deutlich werde. Adressat des Management-Vertrages sei im Ubrigen der
Auftragnehmer und nicht der Bieter; der Vertrag tauge daher nicht als Quelle fir die
notwendigen Eignungsnachweise im Stadium der Auftragsvergabe. Die Forderung
einer unverzuglich nach der Vertragsunterzeichnung nachzuweisenden Haftpflichtver-
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sicherung sei dementsprechend auch eine gesonderte Anforderung an den obsiegen-
den Bieter und nicht gleichzusetzen mit dem von allen Bietern vorzulegenden Eig-
nungsnachweis einer Berufshaftpflichtversicherungsdeckung.

Den geforderten Nachweis habe die Antragstellerin nicht erbracht, da das vorgelegte
Papier von einem Versicherungsmakler stammt und die Versicherungsgesellschaft,
bei der die Betriebshaftpflichtversicherung abgeschlossen wurde, nicht einmal nennt.
Die Bestatigung eines Versicherungsmaklers bleibe in ihrer Nachweisqualitat hinter
der Qualitat einer Bestatigung des Versicherers zurlick, da sie keine Aussage dariiber
treffe, ob eine Versicherung gegenwartig noch fortbesteht.

Die von der Antragstellerin dargestellte Praxis hinsichtlich der Vorlage von Versiche-
rungsbestatigungen in den Niederlanden sei vorliegend irrelevant.

Aus dem Wortlaut der Bestéatigung (,und/oder”) ergebe sich darlber hinaus nicht ein-
deutig, ob fUr die Antragstellerin tatsachlich ein Versicherungsschutz bestehe.
SchlieBlich sei am Ende der Bestatigung noch ein unklarer Hinweis auf die Verbind-
lichkeit des hollandischen Originals aufgenommen, der die Bestatigung unvollstandig
erscheinen lasse.

Weiter habe die Antragstellerin versaumt, die jahrlichen Auftragswerte der angeflhr-
ten Referenzleistungen anzugeben.

Durch die Aufnahme der einzelnen Projekte in die eingereichte Liste mit insgesamt
sechzehn Referenzleistungen zeige die Antragstellerin, dass sie diese erbrachten
Leistungen flr vergleichbar mit der konkret zu vergebenden Leistung halte. Auch sei
keines dieser Projekte in Abgrenzung zu anderen Projekten von der Antragstellerin als
,zusatzliche* oder ,freiwillige“ Referenz gekennzeichnet gewesen. Diese sechzehn
Projekte habe die Antragstellerin selbst in tabellarischer Form zusammengefasst, wo-
bei die Zusammenfassung jahrliche Auftragswerte nicht enthielt. Die Antragstellerin
habe nicht dargelegt, ob flr die zwdlf Projekte ohne zusatzliche Bestatigungsschrei-
ben keine solchen erhaltlich waren. Im Ergebnis habe die Antragstellerin flr die Mehr-
zahl der angefiihrten Referenzprojekte keine jahrlichen Auftragswerte angegeben.
Erganzend weist der Antragsgegner darauf hin, dass das Projektvolumen eines Refe-
renzauftrags keinen Aufschluss Uber den Auftragswert, also das Auftragshonorar des
Bieters, gebe.

Im Ubrigen diirfe der Bieter nicht eine Vielzahl verschiedener Projekte dem Angebot
als Referenzen beifligen und es dann dem Auftraggeber Uberlassen, diese Vielzahl
von Projekten auf ihre Vergleichbarkeit mit der ausgeschriebenen Leistung hin zu
Uberprifen. Vielmehr misse der Auftraggeber davon ausgehen dirfen, dass die ein-
gereichten Referenzprojekte von dem Bieter grundsatzlich als vergleichbar mit der
konkret ausgeschriebenen Leistung angesehen werden.

Der Antragsgegner ist dartber hinaus der Ansicht, dass der Ausschluss auch auf-
grund des Umstandes begrindet ist, dass die Antragstellerin keine Angaben der Na-
men und der beruflichen Qualifikation der fir die Leistungsausfliihrung verantwortli-
chen Personen gemacht hat. Da diese Angaben gemaB Vergabebekanntmachung
(111.3.2) von juristischen Personen gefordert wurden, habe die Antragstellerin auch in
dieser Hinsicht ein unvollstandiges Angebot vorgelegt.

Die Nennung der verantwortlichen Personen und ihrer beruflichen Qualifikation sei
eine weitere Teilnahmebedingung, was sich u. a. durch die Bezeichnung als ,beson-
dere Bedingung fur Dienstleistungsauftrage” zeige. Auch die in die Zukunft gerichtete
Formulierung ,.... sein sollen“ verdeutliche, dass diese Angaben nicht erst im Stadium
der Auftragsausfihrung vorgelegt werden kdnnen, sondern bereits Bestandteil des
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Angebots sein missen. Der Antragsgegner habe auch keinerlei Einschrankung da-
hingehend vorgenommen, dass die Angaben nur auf Verlangen vorzulegen seien.

Von diesem Erfordernis sei der Antragsgegner auch in den Verdingungsunterlagen
nicht abgerutckt. Eine Wiederholung der Eignungsnachweise brauche in den Verdin-
gungsunterlagen nicht zu erfolgen.

Auch die bisherige Tatigkeit der Antragstellerin flir den Antragsgegner entbinde die
Antragstellerin nicht von der Angabe der Namen und Qualifikationen der in Zukunft ftr
die Ausflhrung des ausgeschriebenen Auftrags Verantwortlichen. Zum einen kenne
der Antragsgegner die berufliche Qualifikation der bei der Antragstellerin verantwortli-
chen Personen nur vom HOrensagen. Zum anderen kénne der Antragsgegner ohne
nédhere Angaben der Antragstellerin nicht davon ausgehen, dass die bisher verant-
wortlichen Personen auch zukinftig fir ihn zustéandig sein werden. Vielmehr belege
die Historie der Antragstellerin, dass es bei ihr in den vergangenen zehn Jahren meh-
rere Wechsel der Gesellschafter, der Geschaftsfihrung und der operativ tatigen Mit-
arbeiter gegeben habe. Von einer Kontinuitdt habe der Antragsgegner daher nicht
ausgehen durfen.

Im Ubrigen umfasse die formale Vollstandigkeit eines Angebots auch die Nennung
von geforderten Angaben, selbst wenn diese bereits bekannt sein mdgen.

Der Antragsgegner vertritt weiter die Auffassung, die Mdglichkeit zur Vervollstandi-
gung oder Erlduterung der vorgelegten Angaben und Nachweise habe nicht bestan-
den. Die Vorschrift des § 7a Nr. 5 letzter Satz VOL/A habe keine Anwendung finden
kénnen, da sie sich nur auf bestimmte Qualitatsanforderungen sowie Normen fliir das
Umweltmanagement beziehe, die vorliegend nicht betroffen seien. Selbst wenn man §
7a Nr. 5 letzter Satz VOL/A entgegen der gesetzlichen Systematik jedoch fir anwend-
bar hielte, so habe das Angebot der Antragstellerin jedenfalls keine Nachweise, Be-
scheinigungen oder Erklarungen enthalten, die einer Erlauterung oder Vervollstandi-
gung zuganglich gewesen waren. Die nachtragliche Angabe der fehlenden jahrlichen
Auftragswerte und die nachtragliche Nennung der verantwortlichen Personen nebst
Qualifikation hatte ebenso wie die Nachreichung einer Versicherungsbestatigung zur
erstmaligen Vorlage bisher noch nicht eingereichter Angaben und Nachweise gefuhrt,
worin nach Ansicht des Antragsgegners ein VerstoB3 gegen das Nachverhandlungs-
verbot des § 24 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A bestanden hatte.

Im Ubrigen sei mit Blick auf den von der Antragstellerin in Bezug genommenen § 242
BGB darauf hinzuweisen, dass der Antragsgegner keinen Vertrauenstatbestand da-
hingehend geschaffen habe, dass eine Nachforderung fehlender Unterlagen erfolgen
wird. Vielmehr habe der Antragsgegner in Ziffer 13 des Anschreibens mit der Auffor-
derung zur Angebotsabgabe explizit darauf hingewiesen, dass auf eine Nachforde-
rung fehlender Unterlagen und Nachweise nicht vertraut werden kann.

Die Folge des Ausschlusses unvollstandiger Angebote sei auch zwingend. SchlieBlich
sei eine Vergleichbarkeit nur fir solche Angebote gewahrleistet, die alle geforderten
Unterlagen enthalten. i

Der zwingende Ausschluss eines unvollstdndigen Angebots hange im Ubrigen nicht
davon ab, ob es sich bei fehlenden Nachweisen und Angaben um vermeintlich unwe-
sentliche Angaben handelt. Das Kriterium der Wettbewerbsrelevanz kénne bei der
Entscheidung Gber den Ausschluss eines unvollstandigen Angebots keine Berilicksich-
tigung finden, jedenfalls gelte das fur Einzelfallentscheidungen im Rahmen der Ange-
botswertung.
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Im Ubrigen behaupte die Antragstellerin ohne jeden Anhaltspunkt ins Blaue hinein,
dass das Angebot der Bestbieterin unvollstandig sei und daher hatte ausgeschlossen
werden mussen. Diese Behauptung ins Blaue sei jedoch unrichtig.

Falsch sei insoweit insbesondere die Behauptung der Antragstellerin, der Antrags-
gegner habe ihr mitgeteilt, dass bei dem Angebot der Bestbieterin ein wesentlicher
Preisbestandteil fehle (Ke-Wert).

Falsch sei weiter auch die Behauptung der Antragstellerin, dass von der Bestbieterin
keine Belege in Textform flr die Angemessenheit der angebotenen Preise gefordert
worden seien. Vielmehr hatten die von der Bestbieterin in diesem Zusammenhang
vorgelegten Unterlagen und das Ergebnis eines Aufklarungsgesprachs den Antrags-
gegner davon Uberzeugt, dass die Preise der Bestbieterin angemessen seien. Im Ub-
rigen sei auch dieser Vortrag der Antragstellerin, wonach die Bestbieterin keinen aus-
kémmlichen Preis angeboten habe, eine pauschale Behauptung, die jeder Tatsa-
chengrundlage entbehre.

Der Antragsgegner hat des Weiteren zur Frage der OrdnungsméaBigkeit der verschie-
denen erhobenen Rigen, zur Problematik der Einstellung von Unterlagen in seinen
Datenraum, zur Frage etwaigen Vorenthaltens von Kalkulationsgrundlagen fir die
Wartungs- und Instandhaltungskosten der Berliner Gasleuchten sowie zur Problematik
der in einer Kennzahl angezeigten Energieeinsparung umfanglich erwidert. Hinsicht-
lich dieses weiteren Vorbringens wird auf die ausgetauschten Schriftsatze verwiesen.

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

Erganzend wird auf die Verfahrensakte sowie die Vergabeaktien dieses Verfahrens
Bezug genommen.

Der Nachprufungsantrag ist unzulassig.

Die Antragstellerin ist nicht antragsbefugt gemaB § 107 Abs. 2 GWB.

Denn sie hat nicht dargelegt, dass ihr durch die behauptete Verletzung der Vergabe-
vorschriften im Sinne von Satz 2 der vorgenannten Vorschrift ein Schaden entstanden
ist oder zu entstehen droht.

Ein Schaden kann einem Unternehmen nach einhelliger Auffassung nur dann entste-
hen, wenn das betreffende Angebot bei ordnungsgeman durchgefihrtem Vergabever-
fahren eine wenn auch nur theoretische Chance auf den Zuschlag hat bzw. gehabt
hatte (vgl. Byok in: Byok/Jaeger, Kommentar zum Vergaberecht, 2. Aufl. 2005, § 107
Rnr. 974). Ist es ganzlich ausgeschlossen, dass auf ein bestimmtes Angebot der Zu-
schlag erteilt werden wird, so ist ein Schadenseintritt im vorgenannten Sinne auf Sei-
ten des namlichen Bieters selbst bei erwiesenen Vergabefehlern nicht méglich.
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Auf ein Angebot, das infolge des Vorliegens von Ausschlussgriinden ordnungsgeman
vom Vergabeverfahren ausgeschlossen worden ist, kann auch bei Feststellung von
VerfahrensverstdBen der Zuschlag nicht erteilt werden.

Ausnahmen von den vorgenannten Grundséatzen, die sich aufgrund der jlngeren
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ergeben kénnen (vgl. insoweit BGH, Be-
schluss v. 26.09.2006 — X ZB 14/06), sind vorliegend nicht gegeben (dazu nachfol-
gend unter C.)

Der Ausschluss des Angebotes der Antragstellerin durch den Antragsgegner geman §
25 Nr. 1 VOL/A ist rechtmaBig.

Der Antragsgegner hat ordnungsgemafB von der ihm gemaB § 25 Nr. 1 Abs. 2 a)
VOL/A eingeraumten Mdglichkeit Gebrauch gemacht, Angebote, die nicht die gefor-
derten Angaben und Erklarungen enthalten, vom weiteren Vergabeverfahren auszu-
schlieBen.

A. Das Angebot der Antragstellerin ist hinsichtlich mehrerer vom Antragsgegner ge-
forderter Erklarungen bzw. Angaben unvollstandig.

1. Haftpflichtversicherungsdeckung

Die Antragstellerin hat die Forderung des Antragsgegners, den Nachweis einer Be-
rufshaftpflichtversicherung zu erbringen, nicht erfullt.

a) Dabei kann die Frage des Zeitpunkts der Vorlage des Nachweises — bereits mit
dem Angebot oder erst spater, namlich unverziglich nach der Unterzeichnung des
Management-Vertrages - vorliegend offen bleiben. Wenngleich einiges daflr spricht,
dass der Antragsgegner mit seiner in der Bieterinformation Nr. 6 enthaltenen Antwort
auf die entsprechend konkrete Nachfrage den Zeitpunkt der Vorlage unter Bezug-
nahme auf die einschlagige Vertragsregelung nach hinten verlagert (,Danach ist das
Bestehen der Haftpflichtversicherung ,unverziglich nach der Unterzeichnung dieses
Vertrages® nachzuweisen.”) und die diesbezligliche Differenzierung des Antragsgeg-
ners (vgl. insoweit S. 8 des Schriftsatzes v. 25.06.2009) zumindest mit Blick auf diese
vorangegangene Information problematisch erscheint, so kommt es auf diesen Um-
stand vorliegend nicht mehr an.

Denn die Antragstellerin hatte sich entschlossen, den geforderten Nachweis bereits
mit ihrem Angebot vorzulegen. Da sie den Nachweis unter dem 30.03.2009 und damit
mehr als einen Monat nach Absetzung der vorgenannten Information des Antrags-
gegners Uber die MaBgeblichkeit des spateren Zeitpunkts erbracht hat, handelte sie
ausdricklich in Kenntnis dieser Sichtweise des Antragsgegners. An der von ihr er-
brachten Erklarung, die sie unstreitig als ,Versicherungsbestatigung“ vorlegt, muss
sich die Antragstellerin nunmehr festhalten lassen.

Wollte man diese Frage anders entscheiden und Bescheinigungen, die in Kenntnis
eines erst spater eintretenden Vorlagezeitpunkts verfriiht erbracht werden, Gberhaupt
nicht bewerten wollen, so wirde dies die kaum zu beantwortende Frage aufwerfen,
wozu derartige Bescheinigungen dann vorgelegt werden; sie waren praktisch ,ge-
genstandslos®. Das macht insbesondere der vorliegende Fall nachgerade deutlich: es
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ist die Antragstellerin héchstselbst, die darauf beharrt, den Versicherungsnachweis
erst nach der Vertragsunterzeichnung erbringen zu mussen. Dann ist sie allerdings
die Erklarung schuldig, wozu sie den Nachweis bereits mit dem Angebot vorgelegt
hat, wenn nicht aus dem einzig einleuchtenden Grund, dieser Verpflichtung bereits zu
einem friheren Zeitpunkt als gefordert nachkommen zu wollen.

Die vorgelegte Versicherungsbestatigung durfte und musste daher — nach dem Ver-
standnis des Antragsgegners ohnehin — auch unter Bericksichtigung der Argumenta-
tion der Antragstellerin einer Wertung im Sinne von § 25 Nr. 1 VOL/A unterzogen wer-
den.

b) Mit der von der Antragstellerin vorgelegten ,Versicherungsbestatigung” der XXX
vom 20.02.2009 ist der geforderte Nachweis einer Berufshaftpflichtversicherungsde-
ckung nicht erbracht worden.

aa) Denn die Bestatigung stammt unstreitig lediglich von einem Versicherungsmakler
und nicht von einem Versicherer.

Gefordert war von Seiten des Antragsgegners insoweit eine Bestatigung des Versi-
cherers. Dass der Antragsgegner bei der Aufstellung der entsprechenden Anforderung
anstatt des Terminus ,Versicherer“ insoweit den Begriff ,Versicherung“ verwendet hat-
te, ist vorliegend unschadlich.

Denn die Anforderung ,Nachweis einer Berufshaftpflichtversicherungsdeckung durch
Vorlage einer Bestatigung der Versicherung“ kann nach Uberzeugung der erkennen-
den Kammer nur auf eine einzige Weise sinnvoll ausgelegt werden, namlich die, dass
der Begriff ,Versicherung“ als das versichernde Unternehmen aufzufassen ist. Die
Formulierung im Ganzen ergibt lediglich dann einen Sinn, wenn mit ,Versicherung®
das Versicherungsunternehmen gemeint ist. Legt man hingegen das gegenteilige Ver-
standnis der Antragstellerin zugrunde, wonach Versicherung hier praktisch den Be-
stand der Versicherung beinhalten soll, ,das Versicherte“ also, so hatte flr eine derar-
tige Auffassung der erste Teil der Anforderung (,Nachweis einer Berufshaftpflichtver-
sicherungsdeckung*) bereits fir sich alleine ausgereicht. Der Zusatz ,durch Vorlage
einer Bestatigung der Versicherung“ macht in Erweiterung der Grundanforderung er-
ganzend deutlich, ,wer“ nach der Vorstellung des Antragsgegners Urheber des Nach-
weises sein muss. Ein etwaiges anderes sinnvolles Verstédndnis des Zusatzes er-
schlieBt sich daneben nicht.

Diese Interpretation vertragt sich im Ubrigen reibungslos mit dem allgemeinen
Sprachgebrauch, geman dem die Begriffe ,Versicherung® und ,Versicherer® im Prinzip
synonym verwendet werden. In der Praxis wird bei der Nennung des Versicherers in
aller RegelmaBigkeit der Ausdruck ,Versicherung“ benutzt, und zwar unabhangig von
dem Bildungsniveau des Sprechers.

Insoweit vermag auch der Hinweis der Antragstellerin auf die korrekte Terminologie
unter Heranziehung verschiedener fachspezifischer Lexika vorliegend kein anderes
Ergebnis zu rechtfertigen. Es steht insoweit auBer Frage, dass die formaljuristisch kor-
rekte Bezeichnung fir das versichernde Unternehmen die des ,Versicherers® ist, was
sich bereits aus den Vorgaben des Versicherungsvertragsgesetzes ergibt (vgl. inso-
weit § 1 VVG). Darauf kommt es vorliegend jedoch nicht an. Denn bei der Vergabebe-
kanntmachung handelt es sich gerade nicht um eine fachrechtliche Veréffentlichung.
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Bei den Anforderungen geht es also nicht darum, einen rechtlichen Beitrag zu gestal-
ten, der formaljuristischen Voraussetzungen entsprechen soll bzw. muss, sondern
vielmehr darum, einer Vielzahl von Bietern Voraussetzungen sowie Handhabe fir die
Angebotserstellung bereitzustellen. Dazu missen die Anforderungen nicht einem for-
malen Fundus an Rechtsbegriffen entnommen sein, sondern vielmehr als solche all-
gemein verstandlich sein bzw. den Bietern deutlich machen, was seitens der jeweili-
gen Vergabestelle von ihnen erwartet bzw. gefordert wird. Genau das hat der An-
tragsgegner jedoch geleistet, indem er eine Anforderung aufgestellt hat, die beziglich
der Urheberschaft wie dargelegt in ihrer Ganze sinnvoll nur auf eine einzige Weise
aufgefasst werden kann.

bb) Unabhangig von der unzulanglichen Urheberschaft ist der geforderte Nachweis
der Haftpflichtversicherungsdeckung durch die vorgelegte Bestatigung aus einem wei-
teren Grund nicht erbracht worden.

Denn die Bestatigung des Versicherungsmaklers bringt nicht hinreichend eindeutig
zum Ausdruck, dass der Abschluss einer Haftpflichtversicherung definitiv fir die An-
tragstellerin vermittelt worden ist.

Insoweit teilt die Vergabekammer vollumfanglich die Bedenken, die der Antragsgegner
aufgrund der unsicheren ,und/oder“-Formulierung der Bestéatigung hat (,Hiermit besta-
tigen wir, XXX, Versicherungsmakler in Rotterdam, dass XXX und/oder XXX und/oder-
XXX ... durch unsere Vermittlung eine Betriebshaftpflichtversicherung abgeschlossen
hat.“). Da die drei genannten Unternehmen infolge der fakultativen Verbindung Uber
,oder“ in einem potentiellen Alternativverhaltnis stehen, ist die Schlussfolgerung nicht
fernliegend, dass flr die Antragstellerin méglicherweise gerade kein Abschluss vermit-
telt worden ist.

Soweit die Antragstellerin darauf hinweist, es sei erkennbar gemeint, dass die Haft-
pflichtrisiken eines gegebenen Versicherungsfalles jeweils fir einzelne, mehrere oder
alle drei der genannten Unternehmen gedeckt seien, so ist dieser Ansatz kaum geeig-
net, bestehende berechtigte Zweifel zu zerstreuen. Denn zum einen hatte eine solche
Absicht gerade auf einfache Weise im Wege einer bloBen ,und“-Verknlpfung bewerk-
stelligt werden kénnen. Zum anderen aber steht vorliegend noch die unklare Frage im
Raum, warum eine Bestatigung lediglich flr die Antragstellerin Uberhaupt noch die
Bestéatigung far zwei weitere Unternehmen beinhaltet, was die Zweifel hinsichtlich der
woder“-Verknlpfung umso mehr néhrt. Erschwerend kommt in diesem Zusammenhang
noch hinzu, dass die Bestatigung das bezogene Versicherungsunternehmen nicht
nennt.

cc) Neben der Frage der Urheberschaft und der unklaren ,und/oder*-Verknlpfung be-
inhaltet die von der Antragstellerin vorgelegte ,Versicherungsbestatigung® einen weite-
ren Mangel, der Zweifel an der Eindeutigkeit der Erklarung hervorruft.

Es handelt sich dabei um die Abschlusspassage der Bestatigung (,Die Bescheinigung
wird abgegeben innerhalb der Allgemeinen- und Sonderbedingungen die Police XXX
in der hollandischen Sprache und falls es Zweifelsfélle oder Unterscheide geben soll-
te, so gilt der Text in der hollandische Sprache als verbindlich.”). Auch beziiglich die-
ser Formulierung teilt die Vergabekammer die Bedenken des Antragsgegners bezlg-
lich der etwaigen Unvollstédndigkeit der Erklarung.
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Zwar will die Antragstellerin diese Passage lediglich als Klarstellung verstanden wis-
sen, geman der die Bestatigung im Rahmen der Allgemeinen und Sonderbedingun-
gen der Versicherungspolice (diese in hollandischer Sprache) abgegeben werde, de-
ren hollandischer Text im Zweifelsfalle bzw. bei Unterschieden zwischen der deut-
schen Bestatigung und der hollandischen Police vorgehen soll.

Mit Blick auf den in der Bestatigung gewéahlten Passus vermag diese Argumentation
jedoch nicht zu Uberzeugen; zumindest verbleiben auch insoweit Zweifel. So besagt
die Regelung zum Vorrang des hollandischen Originals als Einstieg gerade, dass die
Bescheinigung innerhalb der Allgemeinen und Sonderbedingungen der hollandischen
Police abgegeben wird. Diese Formulierung setzt sich klar von Regelungen ab, die
lediglich auf allgemeine Versicherungsbedingungen verweisen. Denn die Bescheini-
gung erfolgt innerhalb der Bedingungen, so dass die Bestatigung aus sich heraus
nicht eindeutig erscheint. So ist es vorliegend etwa mdglich, dass die Bedingungen
Einschrankungen vorsehen, die sich unmittelbar auf den Bestand der Erklarung aus-
wirken. Derartige Zweifel sind — gerade auch mit Blick auf den Mangel beziglich der
und/oder-Alternative (s.o. A. 1. b, bb), der auch in diesem Zusammenhang Bedeutung
erlangen kdénnte — aus Sicht des Antragsgegners nicht hinnehmbar.

Auch wenn die von einem Bieter vorgelegten Bestatigungen wie vorliegend von einem
EU-Auslander in deutscher Sprache abgefasst worden sind, muss der Bieter flr dar-
aus resultierende etwaige Unklarheiten einstehen.

2. Anforderung ,Liste der wesentlichen in den letzten drei Jahren erbrachten Leistun-
gen, die mit der konkret zu vergebenden Leistung (Beleuchtung 6ffentlicher StraBen)
vergleichbar sind, jeweils mit Angabe des jahrlichen Auftragswertes®

Die Antragstellerin hat die Anforderung des Antragsgegners an die technische Leis-
tungsfahigkeit, eine Liste der wesentlichen in den letzten drei Jahren erbrachten ver-
gleichbaren Leistungen unter Nennung des jahrlichen Auftragswertes vorzulegen,
nicht erfllt.

Denn unstreitig enthalt die sechzehn Projekte umfassende Referenzliste der Antrag-
stellerin (vgl. Angebot der Antragstellerin, Vergabeakten, Ordner 41, Bl. 42 ff.) eine
Vielzahl von Projekten, die jahrliche Auftragswerte gerade nicht enthalten. Unter den
benannten Projekten befindet sich jedenfalls eines, das von der Antragstellerin selbst
als vergleichbar mit der gegenstandlichen Auftragsvergabe eingestuft wird (6ffentliche
Beleuchtung in der Stadt XXX) und von ihrem Einwand, es handele sich insoweit um
Jreiwillige® zusatzliche Referenzen, nach inrem eigenen Vortrag bereits nicht betroffen
ist.

Unabhangig von der zum Teil fehlenden Angabe der jahrlichen Auftragswerte ergeben
sich im Umgang mit dieser Anforderung jedoch noch weitere Schwierigkeiten.

Dabei erwachst das maBgebliche Problem im Zusammenhang mit den vorzulegenden
Referenzen gerade daraus, dass sich die Antragstellerin offenkundig nicht an die Vor-
gabe gehalten hat, mit der konkret zu vergebenden Leistung vergleichbare Leistungen
(nebst jahrlichem Auftragswert) der letzten drei Jahre anzugeben.
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Vielmehr hat die Antragstellerin eine Vielzahl von Referenzen vorgelegt, die mit der
gegenstandlichen Auftragsvergabe (Management der 6ffentlichen Beleuchtung des
Landes Berlin fir einen Zeitraum von optional zehn Jahren) gerade nicht vergleichbar
sind (vgl. etwa Anstrahlung der Botschaft XXX fir die Zeit der FuBballweltmeister-
schaft 2006, Lichtinszenierung Schloss XXX). Sie hat des Weiteren andere Referen-
zen angegeben, bei denen die Vergleichbarkeit unklar erscheint (vgl. etwa Behinder-
tengerechter Ausbau von Lichtsignalanlagen im Land XXX mit noch offenen Pro-
grammen seit 2007). SchlieBlich hat die Antragstellerin auch Referenzen vorgelegt,
die bereits nicht in den abgefragten Zeitraum fallen (vgl. Anstrahlung des Rathauses
von XXX).

Zwar hat die Antragstellerin zu vier Projekten, von denen eines in der vorgenannten
Referenzliste nicht enthalten ist, separate Bestatigungsschreiben vorgelegt (vgl. An-
gebot der Antragstellerin, Vergabeakten, Ordner 41, Bl. 62 ff.). Ein Teil dieser Schrei-
ben betrifft aber wiederum mit dem gegenstandlichen Auftrag nicht vergleichbare Leis-
tungen (vgl. Fassadenbeleuchtung des XXX Hotel).

Insoweit tragt die Antragstellerin selbst vor, dass lediglich drei dieser Projekte das
Management und den Betrieb der Beleuchtung &ffentlicher StraBen in einer Weise
betreffen, ,die der hier konkret zu vergebenden Leistung am nachsten kommt® (s. S.
28 der Antragsschrift). Bei einem dieser von der Antragstellerin selbst als vergleichbar
eingeschatzten Projekte — der 6ffentlichen Beleuchtung in der Stadt XXX — ist wieder-
um der jahrliche Auftragswert nicht enthalten bzw. jedenfalls nicht zweifelsfrei erkenn-
bar.

Offenkundig vertritt die Antragstellerin insoweit die Auffassung, es stehe ihr bei der
geforderten Angabe mit der anstehenden Auftragsvergabe vergleichbarer Referenzen
frei, eine Vielzahl teils vergleichbarer, teils nicht vergleichbarer Referenzen vorzulegen
und es anschlieBend dann der Vergabestelle zu iberlassen, die vergleichbaren (und
im Ubrigen auch den abgefragten Zeitraum betreffenden) Referenzen von den nicht
vergleichbaren zu scheiden (,... Erwdhnung als zusatzliche Referenzen freiwillig er-
folgt*; s. S. 29 der Antragsschrift).

Diese Auffassung nebst der daraus resultierenden Vorgehensweise ist jedoch rechts-
irrig. Insbesondere bei umfangreichen Angeboten ist der éffentliche Auftraggeber ge-
rade nicht verpflichtet, sich die geforderten Angaben und Erklarungen selbst aus dem
Angebot zusammenzusuchen (vgl. insoweit Dittmann in: Kulartz/Marx/Portz/PrieB,
Kommentar zur VOL/A, 1. Auflage 2007, § 25 Rnr. 86). So verhélt es sich vorliegend:
es war eben nicht die Aufgabe des Antragsgegners, die tauglichen von den untaugli-
chen Referenzen zu trennen. Vielmehr war dem Antragsgegner durch seine klare Ein-
forderung vergleichbarer Referenzen im Gegenteil eine Betrachtung dahingehend
gestattet, dass vorgelegte Referenzen aus Sicht des jeweiligen Bieters vorab als ,ver-
gleichbar“ eingeschatzt worden waren.

3. Angabe der Namen und beruflichen Qualifikation der Personen, die flr die Ausfiih-
rung der betreffenden Dienstleistung verantwortlich sein sollen
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Die Antragstellerin hat auch die Anforderung des Antragsgegners, die Namen und
berufliche Qualifikation der Personen anzugeben, die fir die Ausfihrung der betref-
fenden Dienstleistung verantwortlich sein sollen, nicht erfillt.

Denn die Antragstellerin hat die vorgenannten Angaben in ihrem Angebot unstreitig
nicht gemacht.

Ebenso unstreitig sah die Bekanntmachung im Amtsblatt der Europdischen Gemein-
schaften als Besondere Bedingung fir Dienstleistungsauftrage diese Angabe als
zwingende Anforderung vor (insoweit eindeutig: Ziffer 111.3.2 der Bekanntmachung).

Zwar trifft es zu, dass diese Forderung unter Punkt ,11. Inhalt der Angebote — b) Eig-
nungsnachweise® des unter dem 23.12.2008 gefertigten Anschreibens zu den Verga-
beunterlagen nicht noch einmal ausdricklich wiederholt worden ist.

Allerdings ist eine Wiederholung der bereits geforderten Nachweise in der Aufforde-
rung zur Angebotsabgabe bzw. den Vergabeunterlagen jedenfalls dann nicht erforder-
lich, wenn das Aufforderungsschreiben unabhangig von der unterbliebenen konkreten
Wiederholung der namlichen Anforderung entsprechend offen formulierte Bestimmun-
gen enthéalt, die gerade auch die Vorlage nicht explizit erneut genannter, aber im We-
ge der Vergabebekanntmachung bereits einschrankungslos aufgestellter Anforderun-
gen umfasst.

Genau das ist vorliegend aber der Fall. So enthalt das Anschreiben zu den Vergabe-
unterlagen gleich mehrere Passagen, die auf die Vorlagepflicht bereits aufgestellter
Anforderungen mit dem Angebot verweisen. So heiBt es in Ziffer ,11. Inhalt der Ange-
bote“ unter ,a) Bestandteile des Angebotes” ausdricklich: ,Mit dem zu unterschrei-
benden Angebot missen mindestens folgende Unterlagen und Informationen einge-
reicht werden: ...“ sowie weiter: ,Gegebenenfalls sind dem Angebot weitere Unterla-
gen und Informationen beizuflgen ...“ In Ziffer ,11. Inhalt der Angebote — b) Eig-
nungsnachweise“ heiBt es ergdnzend: ,Es ist darauf zu achten, dass die Informatio-
nen und Nachweise fur das sich bewerbende Unternehmen vorgelegt werden.”

Diese Formulierungen kénnen aus Sicht der erkennenden Kammer nicht anders ver-
standen werden, als dass (,mindestens®!) samtliche bereits zwingend aufgestellten
Anforderungen eben mit dem Angebot vorzulegen waren, mit Ausnahme lediglich sol-
cher, fir die gegebenenfalls ein die vorgenannten allgemeinen Vorlageregeln Gberho-
lender spaterer Zeitpunkt definitiv festgelegt worden ware.

Irgendwelche konkreten Anhaltspunkte flr einen derartigen spateren Vorlagezeitpunkt
der Anforderung zu den Namen und Qualifikationen der fiir die Leistungsausfiihrung
Verantwortlichen werden jedoch weder von der Antragstellerin vorgetragen noch sind
sie sonst wie ersichtlich.

Die vorgenannte Offnungsklausel hinsichtlich des Umfangs bzw. Inhalts der mit dem
Angebot vorzulegenden Unterlagen fuhrt im Ubrigen dazu, dass es auf die von der
Antragstellerin angefiihrte potentiell veranderte Rechtsprechung des Oberlandesge-
richts Disseldorf zu dieser Problematik bereits nicht mehr ankommt. Denn die Grund-
annahme der Antragstellerin, der Antragsgegner habe die Anforderung bezlglich der
Angabe der Leistungsverantwortlichen zumindest auf einen spateren Zeitpunkt ver-
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schoben wenn nicht ganz auf diese verzichtet, greift infolge der vorgenannten Passa-
gen der Vergabeunterlagen bereits nicht durch.

Nur vorsorglich sei in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass die Angabe
der Leistungsverantwortlichen auch nur zeitgleich mit der Vorlage der Angebote sinn-
voll erscheint. Wollte man diese Angabe tatsachlich auf einen spateren Zeitpunkt —
etwa den der Vertragsunterzeichnung — verlagern, so kdme hinzu, dass zu einem
Zeitpunkt die Eignung betreffende Angaben geliefert wirden, zu dem die zweite Wer-
tungsstufe bereits 1angst abgeschlossen wéare. Zu Recht weist der Antragsgegner in-
soweit auf den Wortlaut der Anforderung hin: ,die ... verantwortlich sein sollen.

SchlieBlich vermag auch der — im Ubrigen teilweise bestrittene — Vortrag der Antrag-
stellerin, die relevanten Angaben seien dem Antragsgegner bekannt, kein anderes
Ergebnis zu rechtfertigen.

Unabhangig von dem Umstand, dass eine aktuelle schriftliche Erklarung des Unter-
nehmens (hier zur Frage des gegenwartig konkret fir die Leistungsausfihrung vorge-
sehenen verantwortlichen Personals) nicht mit einem - behaupteten - abstrakten Wis-
sensstand gleichzusetzen ist, so lauft die Argumentation jedenfalls auf eine Uberstra-
pazierung der an eine Vergabestelle zu stellenden Anforderungen hinaus. Der Ansatz
der Antragstellerin wirde namlich bedeuten, dass eine Vergabestelle im Falle des
Nichtvorliegens von Unterlagen ihre eigenen — und im Einzelfall letztlich spekulativen -
Uberlegungen an die Stelle gesicherter dokumentierter Fakten setzen wiirde, was
durch die Einforderung entsprechender Unterlagen gerade vermieden werden soll.
Der Wissenstand um die Gegebenheiten eines Unternehmens mag im einen Fall gut
sein, im anderen Fall hingegen weniger gut, so dass einer Vergabestelle die wenig zur
Objektivierung des Verfahrens beitragende Aufgabe zukdme, je nach Kenntnis Utber
bestimmte Bieter Uber deren Ausschluss zu entscheiden. In letzter Konsequenz wirde
dann ein Unternehmen, das der jeweiligen Vergabestelle bekannt ist, mit Blick auf die
Vorlage bestimmter Unterlagen bevorzugt behandelt, wozu es keinen sachlichen
Grund gibt. Hinzu kommt insoweit noch, dass sich auch bei einem der Vergabestelle
bekannten Unternehmen die Verhaltnisse kurzfristig verandern kénnen.

B. 1. Auch der Vortrag der Antragstellerin, der Ausschluss ihres Angebotes sei jeden-
falls auch deswegen rechtswidrig, da der Antragsgegner insoweit offenbar kein Er-
messen ausgetibt habe, vermag kein anderes Ergebnis zu rechtfertigen.

Denn dem Antragsgegner stand fir die im Rahmen des § 25 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A ge-
troffene Ausschlussentscheidung kein Ermessensspielraum zu.

Mit Blick auf die Systematik der VOL/A zu dieser Fragestellung ist das ,Kénnen“ in §
25 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A lediglich als bloBe Erlaubnisnorm aufzufassen, nach der die
jeweilige Vergabestelle neben den zwingenden Ausschlussgriinden des Absatzes 1
des § 25 Nr. 1 noch die Méglichkeit hat, weitere Ausschlussgriinde zu definieren (Abs.
2), was sie nicht muss, aber eben kann. Dieses Verstédndnis der Vorschrift vertragt
sich reibungslos mit der in § 25 Nr. 1 Abs. 2 a) VOL/A unmittelbar zitierten Parallel-
vorschrift des § 21 Nr. 1 Abs. 1 S. 1 VOL/A, wonach ,die Angebote ... die geforderten
Angaben und Erklarungen enthalten missen®. Diese Vorschrift kann sinnvoll — und im
Ubrigen nach ihrem eindeutigen Wortlaut - nur so verstanden werden, dass die jewei-
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lige Vergabestelle Erklarungen fordern kann; tut sie das und macht also von dieser
Méglichkeit Gebrauch, dann muss ein jedes Angebot die geforderten Erklarungen
auch enthalten.

Unabhéngig von dieser systematischen Auslegung des § 25 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A er-
scheint das Erfordernis einer Ermessensausibung auch nach dem Sinn und Zweck
des § 25 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A als Fehlverstandnis der Vorschrift. SchlieBlich trifft eine
Vergabestelle mit der Entscheidung, bestimmte Erklarungen zu fordern, eine Vora-
bentscheidung Uber die entsprechend dem Gleichbehandlungsgebot von ausnahms-
los allen Bietern vorzulegenden Unterlagen und damit auch eine Entscheidung Uber
den grundsatzlichen inhaltlichen bzw. sachlichen Bezug einer jeweiligen Unterlage zur
betreffenden Vergabe (wobei die unberechtigte Anforderung eines vergabefremden
Dokumentes riigefahig ist). Verlangte man fir den Fall, dass — wie vorliegend — ein
Unternehmen eine geforderte Unterlage nicht vorlegt, eine (quasi zweite) Ermes-
sensauslUbung zur Uberprifung, ob die Nichtvorlage ausnahmsweise unschadlich ist
bzw. sein kénnte, so wiirde der betreffende Bieter unter Versto3 gegen das Gleichbe-
handlungsgebot gegeniber den Ubrigen Bietern ungerechtfertigt privilegiert.

Insoweit halt die erkennende Kammer an ihrer bisherigen Rechtsprechung fest (vgl.
VK Berlin, Beschluss v. 02.08.2006 — VK - B1- 33/06; Beschluss v. 07.08.2006 — VK —
B1 — 34/06; ebenso eindeutig auch VK Bund, Beschluss v. 29.07.2005 — VK 3 —
76/05).

Selbst wenn man jedoch entgegen dieser Auffassung eine Ermessensentscheidung
verlangte, so ist im vorliegenden Fall jedenfalls nicht erkennbar, inwieweit dem An-
tragsgegner hier ein Ermessensfehlgebrauch anzulasten sein sollte. Bei den streitge-
genstandlichen Dokumenten und Angaben handelt es sich allesamt um solche, denen
eine grundsatzliche Wettbewerbsrelevanz zukommt und deren Vorlage von einer Ver-
gabestelle gefordert werden darf.

Die Antragstellerin hat insoweit auch nichts Gegenteiliges substantiiert vorgetragen.
Insbesondere hat sie auch zu keiner der drei von ihr nicht erfiliten und nunmehr ihren
Ausschluss begrindenden Anforderungen innerhalb der in der Bekanntmachung be-
nannten Frist zur Angebotsabgabe (vgl. § 107 Abs. 3 S. 2 GWB) eine Rilige bezliglich
des etwaigen Fehlens der grundsatzlichen Wettbewerbsrelevanz erhoben.

Insoweit hatte es gerade im Gegenteil einen Vergabefehler des Antragsgegners be-
grindet, wenn er Uber das Fehlen der geforderten Unterlagen hinweggesehen héatte.

2. Auch der Vortrag der Antragstellerin, der Antragsgegner hatte sie gemaB § 7a Nr. 5
letzter Satz VOL/A jedenfalls auffordern missen, die angeblich fehlenden Angaben
und Erklarungen zu vervollstandigen und zu erlautern, fihrt zu keinem anderen Er-
gebnis.

Denn die Vorschrift des § 7a Nr. 5 letzter Satz VOL/A ist auf den vorliegenden Sach-
verhalt nicht anwendbar.

Der streitgegenstandliche abschlieBende Satz des § 7a VOL/A ist strukturell lediglich
dem Absatz 2 der Ziffer 5. der Vorschrift zugeordnet. Er bezieht sich somit auf die Vor-
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lage von Bescheinigungen unabhangiger Stellen beziglich der Erflllung bestimmter
Normen flr das Umweltmanagement, die vorliegend nicht betroffen sind.

Mit Blick auf die Systematik der Norm schlieBt sich die Kammer der gemas Vortrag
der Antragstellerin bestehenden Auffassung, § 7a Nr. 5 letzter Satz VOL/A sei als § 7a
Nr. 6 VOL/A zu verstehen und demzufolge auf den gesamten § 7a VOL/A anzuwen-
den, nicht an.

Selbst wenn man die Vorschrift des § 7a Nr. 5 letzter Satz VOL/A vorliegend jedoch
fir grundsatzlich anwendbar hielte, so vermag sie unter den streitgegenstandlichen
Voraussetzungen kein anderes Ergebnis zu rechtfertigen. Denn der Antragsgegner
hatte bezlglich aller drei Ausschlussgegenstande keinerlei Moéglichkeit, von dieser
Vorschrift konkret Gebrauch zu machen.

a) Haftpflichtversicherungsdeckung

Die Bestatigung stammte unstreitig lediglich von einem Versicherungsmakler und ent-
sprach der Anforderung des Antragsgegners insoweit nicht (s.0. A. 1. b aa). Eine Er-
lauterung war infolge der Eindeutigkeit insoweit nicht erforderlich bzw. gar nicht még-
lich. Eine Vervollstandigung der Bescheinigung ist insoweit bereits Uberhaupt nicht
denkbar.

Auch hinsichtlich der Abschlusspassage der Bestatigung (s.o0. A. 1. b cc) ist es kaum
moglich, dass eine Erlauterung — eine Vervollstandigung erst recht — die bestehenden
Zweifel ganzlich auszurdumen imstande ist.

Zwar kann die Antragstellerin, wie in ihren Schriftsatzen zu diesem Nachprtfungsver-
fahren auch geschehen, ihre Auffassung dartun, wie die Passage nach ihrem Dafir-
halten aufzufassen sein soll. Damit werden jedoch die dargestellten Zweifel und damit
verbundenen Interpretationsmdglichkeiten der Bestatigung im Verhaltnis zu dem Mak-
ler und insbesondere zu dem unbekannten Versicherungsunternehmen gerade nicht
beseitigt, da sie der schriftlichen Fassung der Erklarung weiterhin anhaften. Die aus
der unklar formulierten Ubersetzung resultierenden Fragen verbleiben, was mit Blick
auf etwaige klnftig abzuwickelnde Versicherungsfalle nicht hinnehmbar ist.

b) Liste der wesentlichen in den letzten drei Jahren erbrachten vergleichbaren Leis-
tungen nebst jahrlichem Auftragswert

Eine Vervollstandigung verbietet sich insoweit, da ein wesentlicher Mangel der von
der Antragstellerin vorgelegten Vielzahl an Referenzen gerade darin bestand, dass
objektiv bereits nicht erkennbar war, welche Referenzen nun vergleichbar waren und
welche gerade nicht. Die Antragstellerin hatte u. a. gerade auch objektiv nicht verlang-
te Referenzen vorgelegt (vgl. insoweit ausfihrlich oben A. 2.).

Diesbezlglich ist jedoch auch eine Erlauterung der verschiedenen Referenzen fir den
Antragsgegner nicht zumutbar. Wie bereits dargelegt hatte die Antragstellerin unstrei-
tig etliche Referenzen angegeben, die der Anforderung — teils mangels Vergleichbar-
keit, teils infolge zeitlicher Abweichung — nicht entsprachen. Da es bereits nicht Auf-
gabe der Vergabestelle war bzw. ist, sich die geforderten Angaben aus dem Angebot
zusammenzusuchen (s.0.), wirkt sich dieses auch unmittelbar auf das ihr im Rahmen
der Norm eingeraumte Ermessen aus, das insoweit eingeschrankt ist.
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c) Angabe der Namen und beruflichen Qualifikation der Personen, die flr die Ausfiih-
rung der betreffenden Dienstleistung verantwortlich sein sollen

Da die Antragstellerin diese Angaben Gberhaupt nicht gemacht hat, kommt eine Erlau-
terung bereits aus tatsachlichen Grinden insoweit nicht in Betracht. Gleiches gilt fir
eine Vervollstdndigung. Denn auch eine solche setzt begriffsnotwendig voraus, dass
Uberhaupt eine Angabe vorliegt, die einer Vervollstandigung zuganglich sein kann
(vgl. Hausmann in: Kulartz/Marx/Portz/Prie3, Kommentar zur VOL/A, 1. Auflage 2007,
§ 7a Rnr. 160; Gnittke in: Mlller-Wrede, VOL/A, 2. Auflage 2007, § 7a Rnr. 115).

C. Zu dem unter A. und B. dargestellten Ausschluss des Angebotes der Antragstelle-
rin aus dem Wettbewerb gibt es keine Alternative. Insbesondere wird der Ausschluss
durch die jingere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht in Frage gestellt.

Insbesondere die im Jahr 2006 insoweit ergangene Grundsatzentscheidung des BGH
X ZB 14/06 (Beschluss v. 26.09.2006) fuhrt zu keinem anderen Ergebnis.

Dieser Entscheidung des BGH lag ein Fall zugrunde, in dem aus objektiven Griinden
keiner der Bieter eine bestimmte Bedingung erfiillen konnte.

Der BGH flhrt insoweit aus, dass, wenn der 6ffentliche Auftraggeber die Unvollstan-
digkeit des Angebots eines Bieters zum Anlass nehmen will, dieses Angebot nicht zu
werten, jedenfalls auch diejenigen Angebote anderer Bieter ausgeschlossen werden
mussen, die ebenfalls an dem beanstandeten oder einem gleichwertigen Mangel lei-
den. Ein Bieter, dessen Angebot zu Recht ausgeschlossen wird, dessen Angebot zu
Recht ausgeschlossen werden kann oder dessen Angebot ausgeschlossen werden
muss, kénne deshalb in seinen Rechten gemaB § 97 Abs. 7 GWB verletzt sein, wenn
ein anderes Angebot trotz Missachtung von Bestimmungen Uber das Vergabeverfah-
ren nicht ausgeschlossen wird und den Zuschlag erhalten soll oder wenn sich der be-
absichtigte Zuschlag aus einem anderen Grund verbietet.

Um der insoweit dargelegten Ausnahme vom Grundsatz der fehlenden Antragsbefug-
nis bei rechtmaBigem Angebotsausschluss zu entsprechen, hatte es der Antragstelle-
rin mindestens oblegen, einen den Ausschluss der Bestbieterin rechtfertigenden An-
gebotsmangel darzutun.

Genau das hat die Antragstellerin jedoch nicht getan.

Wie sie in ihrem Schriftsatz vom 17.06.2009 (dort S. 41) selbst ausfiihrt, hat sie ,lber
die auf den Seiten 36 und 37 ff. des Nachpriifungsantrags dargestellten“ Anhaltspunk-
te hinaus keine weiteren Anhaltspunkte zur Unvollstdndigkeit und Unauskémmlichkeit
des Angebots der Bestbieterin. Zwar schafft es die Antragstellerin in den zitierten Stel-
len (wie auch in ihrem Vortrag ganz allgemein), durch einen breiten und z. T. redun-
danten Stil den Anschein einer Berechtigung zu suggerieren. Gleichwohl beinhalten
auch die vorgenannten Passagen keinerlei substantiierte geschweige denn belastbare
Tatsachen, was den vermeintlich zwingenden Ausschluss der Bestbieterin betrifft.
Vielmehr gehen die Ausflhrungen der Antragstellerin Gber den Rang pauschalen
Spekulierens und MutmaBens nicht hinaus (vgl. etwa die bloBe Behauptung: ,Nach
den Ergebnissen des Gespraches mit der Auftraggeberin am 20. Mai 2009 hatte XXX
keinen plausiblen Ke-Wert angegeben.”; vom Antragsgegner indes bestritten).
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Die Antragstellerin versteigt sich insoweit gar zu dem Vortrag, es sei mindestens un-
wahrscheinlich wenn nicht ausgeschlossen, dass die Angebote dreier von vier Bietern
angeblich an Mangeln leiden und nur einer der Bieter ein mangelfreies Angebot er-
stellt habe.

Mehrfach merkt die Antragstellerin am Rande ihrer unsubstantiierten Ausfihrungen
an, dass sie noch keine Einsicht in die Vergabeakten nehmen konnte. Sie droht inso-
weit erganzenden Vortrag nach erfolgter Einsichtnahme an. Offensichtlich ist sie der
Uberzeugung, dass es im Falle fehlenden Tatsachenvortrags ausreicht, sich den Zu-
gang zu den Akten zu verschaffen, um dann bislang nicht erbrachten Sachvortrag
nachtraglich aufzuliefern. Erganzend fuhrt die Antragstellerin an, die Vergabekammer
misse den Sachverhalt im Rahmen des Amtsermittlungsgrundsatzes selbst weiter
aufklaren, soweit die Akteneinsicht beschrankt werde.

Insoweit irrt die Antragstellerin. Denn die Verpflichtung der Kammer zur weiteren
amtswegigen Ermittlung und Rechtsprifung richtet sich gerade mafBgeblich danach,
ob der Vortrag der Beteiligten oder der sonstige Tatsachenstoff hinreichend Anlass
zur Prifung gibt. Der Untersuchungsgrundsatz wird erganzt und eingeschrankt durch
die Mitwirkungspflichten der Beteiligten, insbesondere des Antragstellers. Der Kam-
mer obliegt eine Aufklarungs- und Ermittlungspflicht gerade nur insoweit, als das Vor-
bringen der Beteiligten oder der Sachverhalt als solcher bei sorgféltiger Uberlegung
der Gestaltungsmdglichkeit dazu Veranlassung gibt (vgl. Byok in: Byok/Jaeger, Kom-
mentar zum Vergaberecht, 2. Auflage 2005, § 110 Rnr. 1016; Maier in: Ku-
lartz/Kus/Portz, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 1. Auflage 2006, § 110 Rnr. 6).
Reine MutmaBungen eines Antragstellers geben zu amtswegigen Ermittlungen da-
nach gerade keinen Anlass (Byok, wie vor, m.w.N.).

Darlber hinaus setzt die Amtsermittlungspflicht einen zulassig gestellten Antrag vor-
aus (vgl. OLG Minchen, Beschluss v. 07.08.2007 - Verg 8/07; Beschluss v.
28.06.2007 - Verg 7/07). Verfahrensfehler, die nicht zulassigerweise zum Gegenstand
des Nachprifungsverfahrens gemacht werden kénnen, sind einer Entscheidung durch
die Kammer insoweit entzogen (Maier in: Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum GWB-
Vergaberecht, 1. Auflage 2006, § 110 Rnr. 10).

D. Der Antrag auf Einsichthahme in die Vergabeakten des Antragsgegners gemanB §
111 GWB war infolge der Unzulassigkeit des Antrags zurlickzuweisen.

Insoweit folgt aus der Sicherung effektiven Rechtsschutzes, dass dem Antragsteller
bei einem unzuldssigen Nachprifungsantrag kein Akteneinsichtsrecht oder ein sol-
ches nur in dem Umfang zusteht, in dem die Vergabeakten zur Beantwortung der Zu-
lassigkeitsfrage eingesehen werden mussen (vgl. Byok in: Byok/Jaeger, Kommentar
zum Vergaberecht, 2. Auflage 2005, § 111 Rnr. 1040; Bayerisches Oberstes Landes-
gericht, Beschllsse v. 12.12.2001 — Verg 19/01 — und 19.12.2000 — Verg 10/00; Verg
07/00).

Zwar hat die Antragstellerin vorliegend vorgetragen, dass ihr im Falle der Einschat-
zung ihres Antrags als unzuléssig Einsicht in jene Aktenteile gewahrt werden musse,
die fur die Klarung dieser Frage von Bedeutung sein kénnen.
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Doch auch dieser allgemeine Einwand fihrt vorliegend nicht zu einer auch nur teilwei-
sen Gewahrung von Akteneinsicht.

Denn soweit bei der Beurteilung der Zulassigkeit die drei Ausschlussgriinde in Rede
stehen, die die Antragstellerin bei ihrem Angebot verwirklicht hat, geht es gerade um
die von ihr selbst vorgelegten und als unzureichend eingestuften Unterlagen. Diese
sind der Antragstellerin selbst aber hinlanglich bekannt.

Soweit hingegen die Frage zur Beurteilung ansteht, ob im Rahmen der Zulassigkeit
des Antrags ihre Antragsbefugnis im Lichte etwaiger Unvollstandigkeit des Angebots
der Bestbieterin zu bejahen sein kénnte, begehrt die Antragstellerin quasi zielgerichtet
Einsicht in das Angebot der Konkurrentin.

Der Antrag war gerade mit dieser Zielrichtung jedoch ebenfalls zurlickzuweisen. Denn
ihm steht gemaB § 111 Abs. 2 GWB ein wichtiger Grund in Form der Wahrung der
Geschaftsgeheimnisse der Bestbieterin entgegen.

Zwar muss Akteneinsicht im Sinne eines effektiven Rechtsschutzes grundsatzlich ge-
nerell und umfassend erfolgen. Es missen dabei aber die schitzenswerten Interes-
sen der anderen Beteiligten bertcksichtigt werden.

Mit Hilfe der Einsicht in die Kalkulation der Bestbieterin zum Ke-Wert und zur Aus-
kémmlichkeit wirde die Antragstellerin Kenntnisse Uber die Preisgestaltung der Best-
bieterin erhalten. Sie kénnte dieses Wissen klnftig verwerten. Das entspricht jedoch
nicht dem Sinn und Zweck des Vergabenachprifungsverfahrens. Es soll mit Hilfe der
Akteneinsicht lediglich der gebotene Rechtsschutz sichergestellt werden. Angesichts
der obigen Ausfihrungen hat der Nachprifungsantrag keinen Erfolg; somit verbietet
eine Abwagung der beteiligten Interessen die Gewahrung der beantragten Aktenein-
sicht auch im hilfsweise reduzierten Umfang (vgl. insoweit OLG Bremen, Beschluss v.
17.11.2003 — Verg 6/2003).

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

GemaB § 128 Abs. 4 S. 2 GWB hat die unterlegene Antragstellerin darliber hinaus die
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen des Antragsgeg-
ners zu tragen.

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts durch den Antragsgegner war auch notwen-
dig.

Im Hinblick sowohl auf die anwaltliche Vertretung der Antragstellerin im Nachpri-
fungsverfahren als auch unter Beriicksichtigung der Schwierigkeiten in der Darlegung
der Sach- und Rechtslage halt die Vergabekammer die Hinzuziehung eines vergabe-
rechtskundigen Bevollmachtigten durch den Antragsgegner zur Darstellung, Erlaute-
rung und Vertretung der Rechtspositionen des Antragsgegners im Nachprifungsver-
fahren flr erforderlich.
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Die Festsetzung der Verfahrensgebihr beruht auf § 128 Abs. 2 GWB und entspricht
dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer, insbesondere unter
Berlicksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstands des Nachpri-
fungsverfahrens. Die Antragstellerin hatte in der Antragsschrift (dort S. 16) einen Auf-
tragswert zugrunde gelegt, der lediglich den regularen Vertragszeitraum von sieben
Jahren umfasste. Auf der Grundlage des Preisblattes der Antragstellerin (vgl. Angebot
der Antragstellerin, Vergabeakten, Ordner 41, Bl. 107/108) hat die Vergabekammer
den optionalen Zeitraum von weiteren drei Jahren in die zu erwartende Auftragssum-
me als Grundlage flr die Verfahrensgeblihr einbezogen. Die Kammer hat sich an der
Gebuhrentabelle der Vergabekammern des Bundes orientiert.

Iv.
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 beim Kammergericht, EIBholzstr. 30/31,10781 Berlin, einzulegen. Die sofor-
tige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebe-
grindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabe-
kammer angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird und die
Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

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

Vorsitzende Hauptamtl. Beisitzer Ehrenamtl. Beisitzer

Soth-Schulz Weber Gorwitz



