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nicht bestandskraftig!

Beschluss

In dem Vergabenachprifungsverfahren

XXX
- Antragsteller -

Verfahrensbevollmachtigte:

XXX

gegen

XXX

- Antragsgegner —
Verfahrensbevollmachtigte:
XXX

wegen Vergabe des Auftrags Wartung, Stérungs- und Schadensbeseitigung
...Los 2,4,6; hier: Lose 2 und 6

hat die 2. Beschlussabteilung der Vergabekammer des Landes Berlin auf die mindliche Ver-
handlung vom 3. Marz 2011 durch den Vorsitzenden Schramm, den hauptamtlichen Beisitzer
Kuhnle und den ehrenamtlichen Beisitzer Wilms-Posen am 26. April 2011 entschieden:



1. Der Antrag wird zurlickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens (Gebihren und Auslagen) sowie die zur zweckentspre-
chenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen des Antragsgegners tragt
der Antragsteller.

3. Die Hinzuziehung des Verfahrensbevollméachtigten des Antragsgegners wird fir not-
wendig erklart.

4. Die Verfahrensgebihr wird auf xxx € festgesetzt.

Griinde

Der Antragsgegner machte im Oktober 2010 die MaBnahme ,Wartung, Stérungs- und Scha-
densbeseitigung ... als Bauauftrag nach VOB/A auf den Vergabeplattformen des Landes so-
wie des Bundes im Wege einer Offentlichen Ausschreibung bekannt.

Der Antragsteller betreibt ein Unternehmen fir den Verkauf und die Instandhaltung von Be-
leuchtungskérpern, das in der Vergangenheit bereits mehrfach gleichartige Auftrage in Berlin
ausgeflihrt hat. Er wurde vom Antragsgegner aufgefordert, ein Angebot abzugeben, und bot
die bezeichneten Leistungen zu Bruttopreisen von xxx € fur Los 2, xxx € fir Los 4 sowie
xxx € fur Los 6 an. DarUber hinaus trug er in Ziffer 4.2 des Angebotsformularschreibens ein,
einen unbedingten Preisnachlass von 6% bei gemeinsamer Vergabe der Lose 2 und 6 zu
gewahren. Damit erwies er sich im Er6ffnungstermin als preisglnstigster Bieter.

Den Zuschlag erteilte der Antragsgegner fur die Lose 2 und 6 am 22. Dezember 2010 auf
das Angebot eines anderen Unternehmens. Dem Antragsteller Gbersandte er mit Datum vom
darauffolgenden Tag ein Schreiben, in dem er ohne Begriindung lediglich mitteilte, dass der
Zuschlag nicht auf das Angebot des Antragstellers erteilt werden konnte.

Hiergegen wandte sich der Antragsteller mit Schreiben seiner Verfahrensbevollmachtigten
vom 29. Dezember 2010. Darin rlgte er, dass die Absage vergaberechtswidrig sei, weil sie
nicht den Ablehnungsgrund und das flir den Zuschlag vorgesehene Unternehmen benenne.
Da es sich bei den ausgeschriebenen Leistungen um Dienstleistungen handele, die den
maBgeblichen EU-Schwellenwert Uberschritten, fehle es damit an einer ordnungsgemafen
Erflllung der Informations- und Wartepflicht im Sinn des § 101a GWB, was zur Unwirksam-
keit des mit einem anderen Unternehmen geschlossenen Vertrages fluhre. Der Antragsteller
sei hierdurch beschwert. Denn er habe das preisgtinstigste Angebot abgegeben.



Der Antragsgegner wies die Rluge zurlck, weil diese keine Rechtswirkung entfalten kénne
und im Ubrigen prakludiert sei. Die zu vergebenden Leistungen seien — wie schon seit Jah-
ren — als Bauleistungen nach VOB/A unterhalb des Schwellenwerts 6ffentlich ausgeschrie-
ben gewesen und der Antragsteller habe hiergegen bis zur Angebotsabgabe nichts einge-

wendet. Die nunmehr eingereichte Rlige komme zu spét.

Hierauf erwiderte der Antragsteller erneut, es handele sich um Dienstleistungen. Dies ergebe
sich schon aus Anhang | Kategorie Nr. 1 (zur VOL/A). Die dort genannte Bezeichnung ,Re-
paratur und Instandhaltung“ nehme Bezug auf die CPV-Referenznummern ab 50100000-6,
wovon wiederum die Nummern 50232000 und 502321000 ,Reparatur, Wartung und zugeho-
rige Dienste im Zusammenhang mit 6ffentlichen Beleuchtungseinrichtungen® ausdricklich
auffihren. Damit sei der EU-Schwellenwert Uberschritten und der Rechtschutz nach dem
GWB eréffnet. Die Rlge beziehe sich dagegen nicht auf die fehlerhafte Wahl der Verfah-
rensform, sondern vielmehr auf die Wertung der Angebote. Diesen Fehler habe er erst mit
Kenntnisnahme von der Zuschlagsentscheidung geltend machen kénnen.

In einem weiteren Antwortschreiben flhrte der Antragsgegner hierzu aus, dass StraBenbe-
leuchtungsanlagen nach dem Berliner StraBengesetz wesentlicher Bestandteil der 6ffentli-
chen StraBen seien und mit dem StraBenkérper eine funktionale Einheit bildeten. Die ord-
nungsgemaBe Unterhaltung dieser baulichen Anlage sei insgesamt als Bauleistung anzuse-
hen, da sie fiir die Funktion der Anlage unerlasslich sei. Im Ubrigen bekréftigte er seine Aus-
fihrungen zur Rigepflicht.

Mit dem Nachprifungsantrag verfolgt der Antragsteller sein Begehren weiter.

Er betont dabei, dass sich die Statthaftigkeit des Nachprifungsantrags, unabhangig von der
Erfullung der Rlgeobliegenheiten, nach objektiven Kriterien und der objektiven Sachlage be-
urteile. Was die Rigeverpflichtung als Zulédssigkeitsvoraussetzung betreffe, sei diese durch
die unverzigliche Geltendmachung der unzureichenden Information nach § 101a GWB er-
folgt. Eine Ruge der falschen Verfahrensart sei entbehrlich gewesen, weil der Antragsgegner
im Rahmen gleichgearteter Ausschreibungen der vergangenen Jahre entsprechende Rigen
regelmaBig mit stereotyp gleicher Begriindung zurlickgewiesen habe. SchlieBlich habe der
Antragsteller die Wertung umgehend nach Kenntnisnahme als fehlerhaft gertgt.

Nach Akteneinsicht tragt er weiter vor, der Antragsgegner habe sein Angebot nicht wegen
unangemessen niedriger Preise ausschlieBen durfen. In den zwei Aufkldrungsgesprachen
habe er, der Antragsteller, seine Kalkulation vorgelegt sowie ausfihrlich die von ihm ermittel-
ten und ausgewiesenen Zeitansatze zur Zufriedenheit der Teilnehmer erlautert. Soweit der

Vergabevermerk dokumentiere, dem Antragsteller sei durch den Fachbereich erklart worden,



dass seiner Beauftragung nicht zugestimmt werden kdnne, sei dies falsch. Vielmehr sei ihm

der Eindruck vermittelt worden, er werde den Auftrag erhalten.

Der Antragsteller beantragt,

1.

festzustellen, dass der in dem bezeichneten Vergabeverfahren erteilte Zuschlag
fir die Lose 2 und 6 unwirksam ist,

dem Antragsgegner zu untersagen, Leistungen der Lose 2 und 6 bis zur Beendi-
gung des Zuschlagsverbots an die K GmbH zu beauftragen, von dieser anzu-
nehmen und/oder die K GmbH fiir bereits erbrachte oder zukiinftig trotz Zu-
schlagsverbots erbrachte Leistungen zu vergten,

den Antragsgegner anzuweisen, die Angebotswertung nach der Rechtsauffas-
sung der Vergabekammer durchzufihren,

die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmé&chtigten des Antragstellers geman
§ 128 Abs. 4 GWB fur notwendig zu erklaren,

dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der Kosten der
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung des Antragstellers aufzuerlegen.

Der Antragsgegner beantragt,

1.
2.

die Antrage zurlickzuweisen,

die Erforderlichkeit der Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten des An-
tragsgegners festzustellen,

die Verfahrenskosten und die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung und -
vertretung notwendigen Aufwendungen des Antragsgegners dem Antragsteller

aufzuerlegen.

Er halt den Antrag fur offensichtlich unzulassig, weil der Antragsteller die Wahl der Verfah-

rensart nicht spatestens bei Angebotabgabe gerligt hat. Denn der Sachverhalt sei bereits der

Bekanntmachung und den Vergabeunterlagen eindeutig zu entnehmen gewesen. Die Rige

sei auch nach der aktuellen Rechtsprechung nicht entbehrlich gewesen. Insbesondere sei

die Wahl der falschen Verdingungsordnung ein Tatbestand, der die Rigepflicht auslése.

Hinsichtlich der niedrigen Angebotspreise habe die Mitarbeiterin des Antragsgegners, Frau

A, dem Antragsteller bereits am 10. Dezember 2010 mitgeteilt, dass sein Angebot als nicht

angemessen kalkuliert angesehen und daher ausgeschlossen werde. Somit sei die Ruge zu

diesem Gesichtspunkt am 29. Dezember 2010 nicht mehr unverziglich erfolgt. Damit sei der

Antragsteller mit seinem Vorbringen prakludiert.



In der mindlichen Verhandlung und ihrem weiteren Sachvortrag haben die Beteiligten die
Rechtslage, die Kalkulation der angebotenen Preise und des Verrechnungslohns sowie des
Arbeitsablaufs der zu erbringenden Leistungen ausflhrlich erértert.

Wegen weiterer Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die Verfahrensakte verwiesen.

Der Nachprifungsantrag ist hinsichtlich aller geltend gemachten Gesichtspunkte unzuléssig.

1. Der Antrag ist statthaft. Die Voraussetzungen der §§ 97 ff. GWB, die eine Nachpri-
fung durch die Vergabekammer begriinden, liegen vor. Insbesondere handelt es sich bei den
ausgeschriebenen Leistungen um einen Dienstleistungsauftrag (§ 99 Abs. 4 GWB), der den
Schwellenwert nach § 100 Abs. 1 GWB, § 2 Nr. 2 VgV von 193.000 Euro (seit dem 1.1.2010)
Uberschreitet.

a) Da die Zustandigkeit der Vergabekammer nach objektiven Kriterien unabhangig vom
Vorbringen der Beteiligten zu beurteilen ist (OLG Dusseldorf Beschl. v. 14.4.10 — Verg
60/09), war die Befolgung etwaiger Rugepflichten in diesem Zusammenhang nicht mafBge-
bend. Die Vergabekammer hat hinsichtlich der Frage, ob der Rechtsweg zu ihr als Nachpri-
fungsinstanz gegeben ist, allein zu prifen, ob der maBgebliche Schwellenwert erreicht oder
Uberschritten ist (OLG Dusseldorf a.a.O.; Beschl. v. 20.6.01 — Verg 7/01; OLG Stuttgart,
Beschl. v. 12.8.02 — 2 Verg 9/02; OLG Thuringen, Beschl. v. 22.11.2000 — 6 Verg 8/00).

b) Entgegen der Auffassung des Antragsgegners ist der Auftrag nicht als Bauauftrag,
sondern als Dienstleistungsauftrag einzustufen.

aa) Nach § 99 Abs. 3 GWB sind Bauauftrage entweder Vertrage Uber die Ausfuhrung
oder die gleichzeitige Planung und Ausfiihrung eines Bauvorhabens oder eines Bauwerks,
das Ergebnis von Tief- und Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche oder technische
Funktion erflllen soll, oder einer Bauleistung durch Dritte gemaB den vom Auftraggeber ge-
nannten Erfordernissen.

Zur Ausfiihrung eines Bauvorhabens zahlen alle Arbeiten, die fir ein Bauwerk oder an einem
solchen erbracht werden, wie sie sich zum Beispiel aus dem "Verzeichnis der Berufstatigkeit
im Baugewerbe entsprechend dem Allgemeinen Verzeichnis der wirtschaftlichen Tatigkeiten
in der Europédischen Gemeinschaft (NACE)" ergeben, das als Anhang | Bestandteil der Ver-



gabekoordinierungsrichtlinie (Richtlinie 2004/18/EG) geworden ist. Hieraus hervorgegangen
ist das Gemeinsame Vokabular fur éffentliche Auftradge (CPV), das inzwischen in der Version
2008 vorliegt. Zu den dort aufgeflihrten Bauarbeiten z&hlt die ,Installation von StraBenbe-
leuchtungsanlagen® (CPV Code 45316110-9, ABI. EU v. 15.3.2008 L 74/161). Unter CPV
Code 5023000-6 ,Reparatur, Wartung und zugehérige Dienste in Verbindung mit StraBen
und anderen Einrichtungen“ wird dagegen die ,Wartung von &ffentlichen Beleuchtungsein-
richtungen und Verkehrsampeln® (CPV Code 50232000-0) sowie ,Wartung von StraBenbe-
leuchtungen” (CPV Code 50232100-1) ausdriicklich genannt.

Diese Differenzierung entspricht auch dem gewachsenen Begriff der Bauleistungen im Sinn
des § 1 VOB/A. Danach sind Bauleistungen Arbeiten jeder Art, durch die eine bauliche Anla-
ge hergestellt, instand gehalten, geédndert oder beseitigt wird. Diese Arbeiten gehen regel-
maBig mit fihlbaren Eingriffen in die vorhandene Bausubstanz einher (Korbion in: In-
genstau/Korbion VOB Komm. § 1 VOB/A Rn 22). Dabei wird davon ausgegangen, dass alle
Arbeiten im Zusammenhang mit der Neuerrichtung eines Bauwerks (,herstellen®) Bauarbei-
ten sind. Ebenso sind die Anderung und Beseitigung einer baulichen Anlage regelmaBig als
Bauleistungen anzusehen, weil sie ohne Eingriff in die Substanz nicht vorstellbar sind. Da-
gegen kann beim Begriff Instandhaltung zwischen reinen MaBnahmen zur Erhaltung des
zum bestimmungsgemaBen Gebrauch geeigneten Zustands (Sollzustands) und Instandset-
zungen als MaBnahmen zur Wiederherstellung des Sollzustands unterschieden werden
(Korbion a.a.0). Reine InstandhaltungsmaBnahmen wie Reinigung, Pflege, Wartung oder die
Beseitigung von VerschleiBerscheinungen bzw. kleineren Schaden werden nach allgemei-
nem Verstandnis aufgrund ihrer nicht oder nur sehr geringfligig in die Substanz eingreifen-
den Wirkung nicht als Bauleistung qualifiziert (Weyand, ibr-online-Komm. Vergaberecht,
§ 99 GWB, Rn 1154; VK Berlin, Beschl. v. 2.6.09 — VK-B-2-12/09). Unscharf ist der Begriff
Reparatur, weil hierunter sowohl Wartungsarbeiten als auch Umbauarbeiten ohne wesentli-
chen Substanzeingriff verstanden werden kann (Korbion a.a.0.). MaBgebend fiir die Einord-
nung als Bauarbeiten wird daher immer sein, inwieweit in nennenswertem Umfang in die
Substanz eines Bauwerks eingegriffen wird.

Darauf, ob die StraBenbeleuchtung nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a) BerIStrG zum StraBen-
korper gehdren, kommt es entgegen dem Vorbringen des Antragsgegners nicht an. Denn
nicht jede Arbeiten an einer StraBe sind zwangslaufig als Bauarbeiten anzusehen. Insbeson-
dere diirfte die StraBenreinigung schwerlich als Bauleistung einzustufen sein, nur weil sie am
StraBenkdrper durchgefihrt wird.

bb) Die ausgeschriebenen Leistungen enthalten sowohl Positionen, die nach dieser Ab-
grenzung als Bauarbeiten zu fassen sind, als auch Positionen, die unter Dienstleistungen fal-

len. So ist die Position 1.1 (Wartung) ausschlieBlich als Dienstleistung anzusehen, wahrend



die Positionen 1.2 (Stérungsbeseitigung) und 1.3 (Schadensbeseitigung) dann Elemente von
Bauleistungen enthalten, wenn sie Uber den Austausch defekter Bauteile hinaus Eingriffe in
die Bausubstanz (beispielsweise Erdarbeiten) erforderlich machen. Hinsichtlich der Einord-
nung des vorliegenden Auftrags kommt es daher auf den Schwerpunkt der Auftragsleistun-
gen an. Dabei ist in der Regel darauf an, welcher Anteil deutlich Gberwiegt. Ein reiner In-
standsetzungsanteil von 25% rechtfertigt jedenfalls noch nicht die Annahme eines Bauauf-
trags (OLG DuUsseldorf, Beschl. v. 18.10.06 - Verg 35/06).

Legt man diesen MaBstab dem vorliegenden Auftrag zugrunde, so lasst sich ihr Schwer-
punkt, sowohl, was Zweck und Inhalt der Arbeiten betrifft, als auch hinsichtlich ihres Anteils
am Gesamtpreis, klar an den Pflege- und Wartungsarbeiten festmachen. Denn die Auftrag-
nehmer haben routinemaBig alle Beleuchtungsanlagen auf ihre Funktionsfahigkeit zu Uber-
prufen, die Beleuchtungskdérper zu reinigen und defekte Teile auszutauschen. Reparaturen,
die Erdarbeiten und im &uBersten Fall auch dem Aufstellen eines neuen kompletten Beleuch-
tungskdrpers verbunden sind, bleiben die Ausnahme. Sie machen im Durchschnitt deutlich
weniger als ein Drittel der Endpreise der eingereichten Angebote aus. Deshalb sind Anteil
und Bedeutung der reinen Bauarbeiten als so gering anzusehen, dass sie vorliegend allen-
falls untergeordnete Nebenarbeiten sind.

GemalB § 99 Abs. 7 Satz 2 GWB galt der zu vergebende Auftrag daher als Dienstleistung. Er
hatte somit nach VOL/A im Offenen Verfahren ausgeschrieben werden muissen, weil der
hierfir geltende Schwellenwert Gberschritten war.

c) Die 6rtliche und sachliche Zustandigkeit der Vergabekammer Berlin folgt aus § 106a
Abs. 2 Satz 2i.V.m. Abs. 1 Nr. 1 GWB.

2. Soweit der Antragsteller die Feststellung der Unwirksamkeit des Zuschlags fir die
Lose 2 und 6 wegen Verletzung der in § 101a GWB geregelten Informations- und Warte-
pflicht begehrt, ist der Antrag unzuldssig, weil es an einer rechtzeitigen Rlge nach
§ 107 Abs. 3 Nr. 3 GWB hinsichtlich der fehlerhaften Wahl der Verdingungsordnung fehlt.

a) Unstreitig hat der Antragsteller die Wahl der 6ffentlichen Ausschreibung nach VOB/A
nicht bis zur Angebotsabgabe gerugt.

aa) VergaberechtsverstdBe, die aufgrund der Bekanntmachung erkennbar sind, missen
spatestens zum Ablauf der Angebotsfrist gertigt werden (§ 107 Abs. 3 Nr. 2 GWB). Das Glei-
che gilt nach § 107 Abs. 3 Nr. 3 GWB flr VerstdBe, die sich aus den Vergabeunterlagen er-
geben. Eine Rugepflicht besteht auch fir den Fall, dass ein Bieter die Feststellung der Un-



wirksamkeit nach § 101b Nr. 1 GWB im Rahmen eines Vergabeverfahrens beantragt. Dies
ergibt sich im Umkehrschluss aus § 107 Abs. 3 Satz 2 GWB.

Die damit verbundene Praklusion von nicht innerhalb der Angebotsfrist gertigten, anhand der
Verdingungsunterlagen erkennbaren VergaberechtsverstéBen ist mit Art. 1 Abs. 4 der
Rechtsmittelrichtlinie 2007/66/EG vereinbar (Weyand, ibr-online-Komm. Vergaberecht,
§ 107 GWB Rn 3164/1 m.w.N.).

bb) Die fehlerhafte Wahl der Verfahrensart war fir den Antragsteller aus den Verdin-
gungsunterlagen erkennbar.

Erkennbar sind RegelverstdBe, die bei Ublicher Sorgfalt und den Ublichen Kenntnissen von
einem durchschnittlichen Unternehmen erkannt werden, wobei die Erfahrungen, die ein Un-
ternehmen mit 6ffentlichen Auftrdgen erworben hat, korrigierend zu bericksichtigen sind
(Weyand, ibr-online-Komm. a.a.O. Rn 1955 1.).

Der Aufforderung zur Angebotsabgabe war eindeutig zu entnehmen, dass der Auftraggeber
eine Offentliche Ausschreibung nach VOB/A durchfiihren wollte. Weiterhin war im beigefiig-
ten Leistungsverzeichnis die Art der durchzufihrenden Arbeiten im Einzelnen unter Angabe
der Mengen aufgefihrt. Daran konnte ein Bieter bei Erstellung seines Angebotes erkennen,
dass es sich im Wesentlichen um Wartungsarbeiten, also Dienstleistungen, handelte und der
Auftragswert fir die ausgeschriebenen Lose um ein Mehrfaches Uber dem EU-
Schwellenwert lag, wahrend der Schwellenwert fur Bauauftrdge deutlich nicht erreicht wer-
den konnte.

Soweit nach der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf (Beschl. v. 27.2. 08 - VII-Verg 41/07)
die individuellen Verhaltnisse des Auftragnehmers als maBgeblich erachtet werden, weil die
Rlgeobliegenheit eine Auspragung des Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
darstellt, der wiederum in der durch die Anforderung der Bewerbungs- oder Vergabeunterla-
gen begriindeten schuldrechtlichen Sonderverbindung zum Auftraggeber wurzelt, kann dies
hier zu keinem anderen Ergebnis fiihren. Vielmehr wird unter diesem Gesichtspunkt die Auf-
fassung bestarkt, dass es gerade dem Antragsteller unter den gegebenen Verhéltnissen zu-
mutbar war, die vermeintlich fehlerhafte Wahl der Verfahrensart mit der Folge einer entfal-
lenden Vorabinformation und verminderter Rechtsschutzméglichkeiten zu erkennen und dies
entsprechend bis zur Angebotsabgabe zu riigen. Denn nach eigenem Bekunden hatte er
schon mehrfach an vergleichbaren Ausschreibungen teilgenommen und bereits dort die An-
sicht vertreten, es handele sich um Dienstleistungen, die nach VOL/A zu vergeben gewesen
waren. Er habe dies in friiheren Vergabeverfahren bereits vorgebracht.
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Als mit den Vergabevorschriften vertrauter Bieter muss ihm daher bewusst gewesen sein,
dass er bei einer Offentlichen Ausschreibung keine Mitteilung nach § 101a GWB, sondern
lediglich eine Unterrichtung nach § 19 VOB/A erwarten durfte. Diesen Umstand griff er im
vorliegenden Verfahren allerdings erst an, als ihm ein abschléagiger Bescheid zuging.

Die Rige der unvollstandigen Information kam mithin zu spat und geniigt daher nicht den
Anforderungen des § 107 Abs. 3 Nr. 3 GWB.

b) Der Antragsteller kann sich nicht mit Erfolg darauf berufen, dass die Praklusionswir-
kung nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs (EuGH, Urt. v. 11.10.07 — C-
246/01) der Richtlinie 89/665/EWG entgegenstehe. Danach darf ein Bieter nicht verpflichtet
werden, Rechtsbehelfe gegen Vergaberechtsfehler des Auftraggebers geltend zu machen,
die er erst in spateren Phasen des Vergabeverfahrens auftreten und erkennbar werden.

Hier waren dagegen der Gesamtumfang, die Gesamtmenge und die GréBenordnung des
Auftrags so zu erfassen, dass die rechtliche Diskrepanz zwischen einer Ausschreibung als
Dienstleistung und einer Vergabe als Bauleistung spatestens bei Erstellung des Angebots of-
fensichtlich wurde. Zwar mag dies nicht vollstandig der Bekanntmachung zu entnehmen ge-
wesen sein. Aber die Verdingungsunterlagen enthielten eine eindeutige Leistungsbeschrei-
bung und Mengengertiste. Allein darauf ist bei der Rigepflicht hier abzustellen. Insoweit un-
terscheidet sich der vorliegende Fall von dem des OLG Bremen (Beschl. v. 26.6.09 —
Verg 3/05), auf den sich der Antragsteller bezieht.

Mit Angebotsabgabe musste daher dem Antragsteller klar sein, dass in dem Verfahren, an
dem er sich beteiligte, eine Vorabinformation nicht vorgeschrieben ist. Es spricht einiges da-
fur, dass er von einer Ruge absah, weil er vom Erfolg seines Angebots ausging. Dies kann
allerdings kein Kriterium fur die Wahrnehmung der Rlgeobliegenheit sein. Denn diese soll
gerade der Spekulation mit Vergabefehlern entgegenwirken. Ein Bieter, soll daher — unab-
hangig von den Erfolgsaussichten seines Angebots - einen Verfahrensversto3 unverziglich
rigen, sobald er ihn erkennt, damit der Auftraggeber den Fehler korrigieren und damit ein
Nachprufungsverfahren vermieden werden kann (OLG Celle Beschl. v. 11.2.10 — 13 Verg
16/09; OLG Mlnchen, Beschl. v. 2.3.09 - Verg 01/09; OLG Naumburg, Beschl. v. 5.12.08 - 1
Verg 9/08; OLG Rostock, Beschl. v. 6.3.09 - 17 Verg 1/09; OLG Thuiringen, Beschl. v.
30.3.09).

Auf die Frage der Unanwendbarkeit der Rigepréaklusion, wenn sie an durch einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff festgelegte Zeitpunkte gekoppelt ist (EuGH Urt. v. 28.1.10 — C
456/08, C-406/08), kommt es hier nicht an.
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c) Die Ruge war entgegen der Auffassung des Antragstellers nicht deshalb entbehrlich,
weil der Auftraggeber sich immer wieder stereotyp Uber die (immer gleichen) Bedenken hin-
weggesetzt habe. Die Auftrage zur Wartung der StraBenbeleuchtung waren namlich in den
letzten Jahren nicht vom Antragsgegner, sondern von einem Dienstleister in dessen Namen
ausgeschrieben worden. Dementsprechend war die Zurlickweisung auch nicht durch den-
selben Auftraggeber erfolgt.

Im Ubrigen bestétigt die vom Antragsteller zitierte Entscheidung des OLG Brandenburg
(Beschl. v. 15.9.09 — Verg W 13/08) eine Riuigepflicht gerade auch, wenn der Auftraggeber
nicht die zutreffende Verfahrensart gewahlt hat und wenn die Rige nach bisheriger Rechts-
lage erfolglos geblieben ware. Die Entbehrlichkeit einer Ruge vermag diese Entscheidung
nicht zu stitzen. Sie betont vielmehr die Auffassung, dass lediglich, wenn ein Vergabever-
fahren Uberhaupt nicht durchgefuhrt wurde, die Rigeobliegenheit entfallt.

d) Gegen eine Rugepflicht unter den vorliegenden Umstanden kann auch nicht einge-
wendet werden, die Verfahrenswahl allein begriinde noch keine Rechtsverletzung des Bie-
ters, gegen die er vorgehen kénne. Seit der Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu dieser
Frage (BGH Beschl. v. 10.11.2010 — X ZB 8/09) ist geklart, dass die zu Unrecht erfolgte Ver-
fahrenswahl regelmaBig zu einem Schaden im Sinn des § 107 Abs. 2 Satz 2 GWB flihren
kann. Denn ein Schaden droht bereits dann, wenn ein Antragsteller im Fall eines ordnungs-
gemaBen Vergabeverfahrens bessere Chancen auf den Zuschlag haben kdnnte. Es geniigt
schon eine Verschlechterung der Zuschlagsaussichten infolge der Nichtbeachtung von Ver-
gabevorschriften.

Diese Entscheidung betraf zwar die Wahl eines Verhandlungsverfahrens anstelle eines Of-
fenen Verfahrens. Das Gericht hat offen gelassen, ob sie auch auf den Fall einer fehlerhaften
nur nationalen statt europaweiten Ausschreibung bejaht werden kann.

Im vorliegenden Fall drangt sich eine entsprechende Anwendung dieser Grundsatze aber
geradezu auf. Denn die nach Auffassung des Antragstellers offenkundig falsche Verdin-
gungsordnung fihrte zwingend dazu, dass hierdurch der EU-Schwellenwert unterschritten
wurde und dadurch die Mdglichkeit, eine vergaberechtswidrige Entscheidung des Auftragge-
bers Uberprifen zu lassen, unter regelmaBigen Umstanden entfiel. Gerade wenn durch die
Wahl der Verfahrensart dem Bieter der Rechtsschutz abgeschnitten wird, ist eine weite Aus-
legung des Tatbestandsmerkmals ,drohender Schaden” angezeigt (KG, Beschl. v. 10.10.02
— 2 KartVerg 13/02), so dass die Antragsbefugnis in einem solchen Fall vorliegen kann, so-
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bald der Bieter ein Angebot abgibt. Denn spéatestens zu diesem Zeitpunkt lasst er sich auf
die Verfahrensregeln des nationalen Rechts ein, die weniger strenge Anforderungen beinhal-
ten und ihm deutlich eingeschranktere Rechtsschutzméglichkeiten zur Verfigung stellen.

3. Ob die Riige des Antragstellers, sein Angebot sei zu Unrecht wegen vermeintlich un-
angemessen niedriger Preise ausgeschlossen worden, unverziglich nach § 107 Abs. 3 Nr. 1
GWB erfolgte, bedarf keiner abschlieBenden Beurteilung mehr. Denn, auch wenn man zu
Gunsten des Antragstellers annimmt, dieser habe erst mit dem Absageschreiben, und nicht
schon anlasslich der Aufklarungsgespréache, Kenntnis von seinem Verfahrensausschluss er-
langt, ist der Nachprufungsantrag dennoch unzulassig.

Nach § 114 Abs. 2 Satz 1 GWB kann ein wirksam erteilter Zuschlag nicht aufgehoben wer-
den. Da die Zulassigkeitsvoraussetzungen fur die Feststellung der Unwirksamkeit des Zu-
schlags nicht vorliegen, ist von einer Wirksamkeit des Zuschlags auszugehen. Die Unwirk-
samkeit nach § 101b GWB ist namlich nur dann gegeben, wenn sie unter den engen Vor-
aussetzungen dieser Vorschriften festgestellt worden ist (vgl. KG, Beschl. v. 10.10.02 —
2 KartVerg 13/02 zu § 13 VgV), das heif}t, wenn samtliche sonstigen Zulassigkeitsvorausset-

zungen flr ein Nachprifungsverfahren erfillt sind.

Die Kostenentscheidung ergeht gemans § 128 GWB.

1. Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer hat gemaB § 128 Abs. 3 Satz 1
GWB derjenige zu tragen, der im Verfahren unterlegen ist. Im Verfahren ist der Antragsteller
unterlegen. Er hat damit die Kosten des Verfahrens zu tragen.

Fur 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 Mindestgeblhr 2.500 EUR. Die GebUhr hat die Kammer nach dem Auftragswert
gemanB Angebotspreis (Wertungssumme Angebot des Antragstellers fir Lose 2 und 6 in Ho-
he von xxx EUR) unter Berlcksichtigung ihres personellen und sachlichen Aufwandes be-
messen. Hinsichtlich der wirtschaftlichen Bedeutung des Verfahrensgegenstandes orientiert
sich die Kammer an der Geblhrentabelle der Vergabekammern des Bundes (Stand: De-
zember 2009). Die Kammer den der Gebuhrentabelle entsprechenden Betrag von xxx EUR
fir angemessen. Billigkeitsgriinde fir eine ErmaBigung (§ 128 Abs. 2 Satz 2, 2. HS GWB)
bestehen nicht.
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2. Die Antragstellerin ist verpflichtet, die entstandenen Auslagen der Hinzuziehung ihrer
Verfahrensbevollméachtigten des Antragsgegners zu tragen. Die Auslagen waren notwendig
geman § 128 Abs. 4 Satz 2 GWB.

Die Frage, wann die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts notwendig ist, kann nicht allgemein
beantwortet werden, sondern muss den Umstanden des Einzelfalls Rechnung tragen (OLG
Celle, Beschl. v. 9.2.11 - 13 Verg 17/10). Entscheidend ist dabei, ob der Antragsgegner in
den konkreten Umstanden des Falles selbst in der Lage gewesen ware, auf Grund der be-
kannten oder erkennbaren Tatsachen den Sachverhalt zu erfassen, hieraus die fur eine
sinnvolle Rechtsverteidigung nétigen Schllisse zu ziehen und entsprechend gegenlber der
Vergabekammer vorzutragen (BGHZ 169, 131).

Grundsatzlich muss der Auftraggeber in einem Fall, in dem sich die Streitpunkte auf auf-
tragsbezogene Fragen einschlieBlich der dazu gehdérenden Vergaberegeln konzentrieren, die
erforderlichen Sach- und Rechtskenntnisse in seinem Aufgabenkreis organisieren und bedarf
auch im Nachprifungsverfahren keines anwaltlichen Bevollmachtigten (OLG Brandenburg,
Beschl. v. 11.12.07, Verg W 6/07).

MaBgeblich sind die objektiv anzuerkennenden Erfordernisse im jeweiligen Einzelfall anhand
einer Prognose ex ante. Treten indes weitere nicht einfach gelagerte Rechtsfragen hinzu,
kann die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts notwendig sein.

Hier hat sich die Auseinandersetzung vor allem auf Fragen der Rechtswegs und des Riige-
pflicht des Antragstellers, aber auch auf Einzelheiten der konkreten Auftragsdurchfiihrung
konzentriert. Hierbei handelte es sich zum gréBten Teil um komplexe verfahrensrechtliche
Problemstellungen, die gerade nicht den Auftragsgegenstand selbst betreffen. Um zu diesen
besonderen Gesichtspunkten, die nicht zum Alltagsgeschéft der zustandigen Vergabestelle
gehdren, differenziert Stellung zu nehmen, muss der Auftrageber auch unter Berlcksichti-
gung der Beschéftigtenzahl und des Umfangs der zu erteilenden o6ffentlichen Auftréage kein
Personal vorhalten. Die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts war daher notwendig.

V.
Rechtsmittelbelehrung

Vorsitzender



