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Von der Redaktion

Von der Redaktion

Sie haben angesichts der vielen Regelungen und der tiglich neuen Entscheidungen im Vergaberecht den Uberblick
verloren? Sie wiinschen eine schnelle turnusmaRige Orientierung und Einordnung? Sie wollen stets auf dem neusten
Stand sein und bei Ihren Ausschreibungen keine Uberraschungen erleben? Dann sind Sie bei uns und unserer Zeit-
schrift VergabePrax richtig: Sie erhalten einen komprimierten praxisbezogenen Uberblick zu den neuesten praxisrele-
vanten Entscheidungen fur Ihre Praxis im Anwendungsbereich der VOB/A-EU, VgV, KonzVgV, SektVO und VSVgV. Die
Entscheidung dartiber, ob und wann Bewerber, Bieter und deren Bewerbungen, Angebote ausgeschlossen werden
dirfen oder missen, fiihrt regelmaRig zu Unsicherheit und vor allem zu rechtlicher Angreifbarkeit des Verfahrens. Wir
vermitteln die rechtlichen Grundlagen und geben Ihnen damit Rechtssicherheit fiir die von Ihnen in Sorgfalt zu tref-
fende Entscheidung. Wir erldutern und besprechen aktuelle Falle, Beschliisse, Urteile. Das sind die Leitplanken fiir Ihr
Tun. Wir denken aber weiter: Wir sprechen in unserer VergabePrax schwerpunktmaRig die vielfaltigen Heilungsmog-
lichkeiten 6ffentlicher Auftraggeber innerhalb laufender Vergabeverfahren an. Retten, was zu retten ist, damit der
bereits betriebene Aufwand nicht frustriert ist und das Verfahren neu gestartet werden muss. Unser gemeinsames
Ziel ist es, Bewerbungs-/ Angebotsausschlisse zu reduzieren. Wir zeigen auf Wege fiir ein Mehr an Wettbewerb. Wir
unterstltzen dabei, wirtschaftlichere und effizientere Vergaben durchzufiihren. Sprechen Sie uns gerne an! Anregun-
gen und Fragen? GERNE!



Kurz belichtet

Kurz belichtet

Ausschreibung einer Rahmenvereinba-
rung muss Angabe der Schatzmenge usw
enthalten

VK Westfalen, Beschluss vom 21.02.2024 - VK 3-42/23
1. Die Ausschreibung einer Rahmenvereinbarung muss
sowohl die Angabe der Schitzmenge und/oder des
Schatzwerts als auch eine Hochstmenge und/oder ei-
nen Hochstwert sowie den Hinweis enthalten, dass die
Rahmenvereinbarung ihre Wirkung verliert, wenn
diese Menge oder dieser Wert erreicht ist.

Kontaktaufnahme mit Bestbieter vor Zuschlagsertei-
lung flihrt zu Interessenskonflikt

VK Westfalen, Beschluss vom 21.02.2024 - VK 3-42/23

Ein Auftraggeber, der nach der Wertungsentscheidung
aber vor Zuschlag Kontakt mit dem Zuschlagspraten-
denten aufnimmt, und diesen bei ihm originar zufallen-
den Aufgaben unterstitzt, nimmt eine "sonstige Unter-
stitzungshandlung" i.S.v. § 6 Abs. 3 Nr. 2 VgV vor, so
dass ein Interessenkonflikt bei ihm vermutet wird. Eine
besondere Eilbedirftigkeit und die Kontinuitdt der
Leistungserbringung rechtfertigen keine derartige
Ndhe zum Zuschlagspratendenten vor Zuschlagsertei-
lung.

Erkennbare VergaberechtsverstdRe sind zu riigen
VK Bund, Beschluss vom 07.12.2023 - VK 2-82/23

Erkennbare VergaberechtsverstofRe sind zu riigen. Er-
kennbar sind solche VerstoRe, die von einem durch-
schnittlichen Unternehmen des angesprochenen, mit-
hin fachkundigen, Bieterkreises bei (iblicher Sorgfalt
und Ublichen Kenntnissen erkannt werden kénnen.

Einer (blichen Sorgfalt und {iblichen Kenntnissen ent-
spricht es jedenfalls, dass ein Bieter die fiir die Kalkula-
tion seines Angebots relevanten Vorgaben der Verga-
beunterlagen zur Kenntnis nimmt und aufmerksam
aufarbeitet. Dazu gehort die Befassung mit den fir die
Zuschlagserteilung relevanten Vorgaben.

Dass Wertungskriterien hinreichend bestimmt und dis-
kriminierungsfrei sein miissen, damit Angebote ver-
gleichbar sind und kalkuliert werden kénnen, ist ein
durchschnittlichen Bietern allgemein bekannter verga-
berechtlicher Grundsatz.

Wertung nach dem "Alles-oder-nichts-Prinzip" ist
vergaberechtswidrig

VK Bund, Beschluss vom 07.12.2023 - VK 2-82/23

Eine Wertungsmethode, nach der das Angebot mit der
hochsten Punktzahl fiinf Punkte und das Angebot mit
der niedrigsten Punktzahl null Punkte erhalt, ist verga-
berechtswidrig, weil generell nicht auszuschlieRen ist,
dass das fir die Zuschlagserteilung malRgebende beste
Preis-Leistungs-Verhaltnis jedenfalls dann nicht korrekt
ermittelt werden kann, wenn nur zwei Angebote vor-
liegen.

Keine Sicherheitstiberprifung ,auf Vorrat”
VK Bund, Beschluss vom 14.12.2023 - VK 2-94/23

Eine Sicherheitsiiberpriifung nach dem SUG kann un-
abhéangig von einer konkreten Zuschlagserteilung erst
im Hinblick auf den infolge Zuschlags konkretisierten
Auftragnehmer bzw. dessen Personal erfolgen, nicht
aber fir alle am Vergabeverfahren beteiligten Bieter.

Unklare Auftraggebereigenschaft der Referenzstelle ist
zu Uberpriifen

VK Bund, Beschluss vom 02.02.2024 - VK 2-98/23

Muss eine der drei geforderten Referenzen eine Leis-
tungserbringung gegeniiber einem offentlichen Auf-
traggeber betreffen und benennt der Bieter keine Re-
ferenz, die auf den ersten Blick und zweifelsfrei keine
Referenz eines offentlichen Auftraggebers darstellt,
muss die Vergabestelle die Auftraggebereigenschaft
der als Referenz benannten Stelle priifen und dies do-
kumentieren.



Nachrichten

Vergaberecht soll allein den Landgerich-
ten zugeordnet werden

Das Justizministerium bereitet ein Gesetz vor, das die
Arbeit zwischen Amts- und Landgerichten neu ordnen
soll. Vergaberecht wiirde nach dem derzeitigen Refe-
rentenentwurf den Landgerichten zugeordnet.

Das Bundesjustizministerium will die Zustandigkeiten
zwischen Amts- und Landgerichten (iberarbeiten und
hat im Marz einen entsprechenden Referentenentwurf
vorgelegt. Hintergrund der Bestrebungen ist zum ei-
nen, dass in Zivilsachen immer weniger erstinstanzliche
Verfahren bei den Amtsgerichten landen und mindes-
tens kleinere Standorte perspektivisch Gefahr laufen
koénnten, geschlossen werden zu miissen. Zum anderen
strebt das Ministerium eine hohere Spezialisierung der
Gerichte an.

Aus diesem Grund sollen "Streitigkeiten aus dem Be-
reich der Vergabesachen, der Heilbehandlungen sowie
der Veroffentlichungsstreitigkeiten" den Landgerich-
ten zugewiesen werden, wie im Referentenentwurf
aufgezahlt wird. Der Streitwert spielt dabei keine Rolle.
Amtsgerichte werden gestarkt, indem der Streitwert
far Verfahren dort von 5000 auf 8000 Euro angehoben
werden soll. AuBerdem sollen sie sich unabhangig vom
Streitwert um Nachbarschaftssachen kimmern, da
hier die Ortsnahe oft eine besondere Rolle spiele.

Mit den Anderungen wird ein verdnderter Personalbe-
darf der verschiedenen Ebenen einhergehen.

(Quelle: Vergabe24)

Kommt in Brandenburg doch eine Tarif-
treue-Regelung?

Nach Angaben des Deutschen Gewerkschaftsbundes
(DGB) gelten im Bundesland Brandenburg nur in 17
Prozent der Betriebe Tarifvertrage. Das entspreche 47
Prozent der Beschaftigten. Nun drangt der DGB Bezirk
Berlin-Brandenburg die Parteien des Landes, mehr fir
Tariftreue zu tun.

Wirtschaftsminister Jorg Steinbach (SPD) will nun pri-
fen, ob eine Ubernahme der Berliner Tariftreuepflicht
fr offentlich Auftrage sinnvoll und moglich ist. Eigent-

Nachrichten

lich hatte er auf Vorgaben des Bundes gehofft. Die las-
sen aber auf sich warten. In Berlin gilt seit Dezember
2022, dass offentliche Auftrage des Landes nur noch an
Unternehmen gehen, die nach Tarif bezahlen.

Erneut akut geworden war die Debatte im Februar auf-
grund einer Forderung der Linksfraktion. Die Oppositi-
onspartei wollte von der schwarz-rot-griinen Landesre-
gierung bis Mai einen Plan zur Starkung der Tarifbin-
dung. Auch wenn sie damit im Landtag keine Mehrheit
erhielt, drangt die SPD ebenfalls, nicht mehr langer zu
warten.

In Brandenburg gilt derzeit ein Mindestlohn von 13
Euro pro Stunde fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage.

Am 22. September wird ein neuer Landtag gewahlt.

(Quelle: Vergabe24)



Aktuelle Entscheidungen

Aktuelle Entscheidungen

OLG Diisseldorf zu der Frage, dass die Auf-
tragsanderung nicht zu einer Veranderung
des Gesamtcharakters des Auftrags fiih-
ren darf

vorgestellt von Thomas Ax

Nur wesentliche Anderungen eines 6ffentlichen Auf-
trags wahrend der Vertragslaufzeit erfordern ein neues
Vergabeverfahren.

Eine Anderung eines 6ffentlichen Auftrags ohne Durch-
flihrung eines neuen Vergabeverfahrens ist jedenfalls
dann zulassig, wenn sich der Gesamtcharakter des Auf-
trags, der Wert der Anderungen die jeweiligen Schwel-
lenwerte nicht Ubersteigt und bei Bauauftragen nicht
mehr als 15 Prozent des urspriinglichen Auftragswerts
betragt.

Die Auftragsanderung darf auch nicht zu einer Veran-
derung des Gesamtcharakters des Auftrags fihren.
Eine Verdnderung des Gesamtcharakters liegt vor,
wenn die zu beschaffenden Bauleistungen durch an-
dersartige Leistungen ersetzt werden oder sich die Art
der Beschaffung grundlegend andert.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 26.01.2022 - Verg
30/21 vorhergehend:

OLG Dusseldorf, 02.06.2021 - Verg 30/21

VK Bund, 06.05.2021 - VK 2-29/21

Griinde:

Die Antragsgegnerin schrieb mit Bekanntmachung vom
21. Dezember 2020 im offenen Verfahren Sicherungs-
maflnahmen fiir Gleisbauarbeiten im Bereich zwischen
L. und E. flr die Zeit vom 27. Marz 2021 bis zum 24. Juni
2022 EU-weit aus (Referenznummer der Bekanntma-
chung: ...). Einziges Zuschlagskriterium war der Preis
(ziff. 11.2.5. der Bekanntmachung).

Das Leistungsverzeichnis enthielt beziglich der das
weiterbefahrene Betriebsgleis betreffenden Gruppe 02
"Bauaffine Dienstleistungen" unter Position
02.01.0010 die Anforderung 7.000 Stiick "Schutzhalt-
signal (Sh2) auf- und abbauen", unter Position
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02.01.0190 500 Stiick "Langsamfahrsignale (Satz) au-
Ber/in Betrieb setzen" sowie unter Position 02.01.0195
3.000 Stick "Langsamfahrsignal (zus. Lf1, Lf1 Wieder-
holer, Lf2 oder Lf3) auRer/in Betrieb setzen. Nach An-
lage 8 der Vergabeunterlagen, "Vorbemerkungen mit
allgemeinen und technischen Angaben", Punkt 6, wa-
ren die Langsamfahrstellen "innerhalb von 20 Minuten
nach Sperrung des Gleises sicherzustellen", wobei sich
die Aufstellorte der LF-Signale nicht in direkter Nahe
der Einsatzstellen befinden und die Fahrwege und -zei-
ten in den Einheitspreisen zu bericksichtigen waren.

Auf die hierauf bezogene Bieterfrage 5, welche Siche-
rungsmalinahme fir die Inbetriebnahmearbeiten der
Langsamfahrsignale am weiterbefahrenen Betriebs-
gleis durch die fiir den Bahnbetrieb zustandige Stelle
(BzS) vorgesehen sei und welche Sicherungsmal-
nahme dementsprechend zu kalkulieren sei, antwor-
tete die Antragsgegnerin, die SicherungsmaRnahme
werde nach Einreichung durch das Sicherungsunter-
nehmen bei der BzS durch die selbige festgelegt. Es
handele sich um eine Einzelfallentscheidung der BzS
auf Grund der Einreichung, weshalb hierzu im Voraus
keine endgilltige Aussage getroffen werden kénne. Es
werde jedoch aktuell davon ausgegangen, dass mit UV-
Sperrungen (Sperrung aus Unfallverhltungsgriinden)
zu sichern sei. Auf die diesbeziigliche Nachfrage, Bie-
terfrage 7, ob als Alternative zu UV-Sperrungen und
den damit verbundenen betrieblichen Einfliissen Eins-
atze von ATW-Systemen zur Inbetriebnahme der Lf-Sig-
nale vorgesehen und damit eine ATWS-Sicherung (Au-
tomatic Track Warning Systems = Automatische Warn-
systeme) an jedem Signalstandort zur Sicherung der In-
betriebnahme zu kalkulieren sei, erklarte die Antrags-
gegnerin, die Kalkulation der Nebenleistung obliege
dem Auftragnehmer, es seien UV-Sperrungen vorgese-
hen.

Die Antragstellerin, die sich wegen des von ihr zur Um-
stellung der Vielzahl von Signalen an weit auseinander-
liegenden Einsatzorten angenommenen Personalbe-
darfs als Bietergemeinschaft von fiinf Unternehmen
zusammengefunden hatte, gab fristgerecht ein Ange-
bot ab. Dabei hatte sie fir die Position 02.01.0010,
02.01.0190 und 02.01.0195 zusammen circa 1,6 Millio-
nen Euro angesetzt, weshalb auf diese tGber 20 Prozent
ihres Angebotspreisen entfielen. Unter anderem hatte
sie auch den Einsatz einer ATWS-Sicherung kalkuliert,
nachdem ihre vertretungsberechtigte Gesellschafterin
es im Rahmen des seinerzeit laufenden Sicherungsauf-
trags erlebt hatte, dass die erforderlichen Sperrpausen
von der Antragsgegnerin nicht beigestellt werden
konnten, woraufhin die Sicherung doch mittels eines



automatischen Warnsystems erfolgen musste. Die An-
tragsgegnerin informierte die Antragstellerin, dass eine
Beauftragung der Beigeladenen als preislich glinstigste
Bieterin beabsichtigt sei. Rligen innerhalb der Warte-
frist wurden nicht erhoben, der Zuschlag erfolgte am 5.
Februar 2021 an die Beigeladene.

Nach Zuschlagserteilung erfuhr die Antragstellerin von
Anderungen an der Auftragsdurchfiihrung. Der am 12.
Januar 2021 erstellte und am 26. Januar 2021 gepriifte
Formbogen zur Planung der voribergehenden Lang-
samfahrstellen auf dem weiterbefahrenen Betriebs-
gleis war am 26. Februar 2021 gedndert worden. Da-
nach sollten die Langsamfahrstellen nicht mehr vom 9.
April 2021 bis zunachst zum 21. Mai 2021 taglich ledig-
lich von 21.05 Uhr bis 4.55 Uhr des Folgetages, sondern
vom 9. April 2021 bis zum 9. April 2022 durchgehend
bestehen (Anlage ASt 5). Am 4. Marz 2021 erfolgte eine
nochmalige Abanderung, der Formbogen sah nunmehr
durchgehende Langsamfahrstellen vom 4. Juni 2021,
21.05 Uhr, bis zum 2. Juli 2021, 04.55 Uhr, vor.

Nach erfolgloser Riige vom 9. Marz 2021, das Angebot
der Beigeladenen héatte vor Bezuschlagung im Hinblick
auf Auskémmlichkeit und Gewahrleistung des Min-
destlohns aufgeklart werden missen, hat die Antrag-
stellerin am 12. Marz 2021 einen Nachprifungsantrag
gestellt. Zu dessen Begrindung fihrte sie aus, dass ent-
weder vor Zuschlagserteilung der Auftrag ohne die er-
forderliche Transparenz fiir alle Bieter wesentlich ge-
andert und so letztlich ohne entsprechende Bekannt-
machung vergeben worden sei, oder der Auftrag nach
Zuschlagserteilung wesentlich gedandert worden und
deshalb ein erneutes Vergabeverfahren erforderlich
gewesen sei. Wahrend die nahezu taglich In- bezie-
hungsweise AuBerbetriebsetzung einer Vielzahl von
Signalen an teilweise weit auseinander liegenden
Standorten in einem Korridor von nur 20 Minuten ei-
nen auBergewdhnlichen Personalaufwand erfordere,
da nahezu an jedem Signalstandort Personal vorgehal-
ten werden misse, sei dies bei der nunmehr vorgese-
henen durchgehenden Sperrung nicht mehr erforder-
lich. Den nach der Ausschreibung erforderlichen Perso-
nalaufwand habe die Beigeladene im Gegensatz zur ihr
nicht entsprechend kalkuliert, weshalb ihr Angebot auf
Auskdmmlichkeit hatte geprift werden missen. Durch
die Anderung dndere sich der Charakter des Auftrags,
da diese mehr als 10 Prozent des Gesamtwerts ausma-
che; auch hatte der nunmehr wesentlich geringere Per-
sonalaufwand die Beteiligung weiter Bieter ermdglicht.

Aktuelle Entscheidungen
Die Antragstellerin hat beantragt,

1. die Unwirksamkeit des Vertrags festzustellen und die
Antragsgegnerin zu verpflichten, ein erneutes formli-
ches Vergabeverfahren einzuleiten; hilfsweise, festzu-
stellen, dass die Zuschlagserteilung vergaberechtswid-
rig erfolgte;

2. der Antragstellerin Einsicht in die Vergabeakten zu
gewahren;

3. die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmachtigten
der Antragstellerin gemall § 182 Abs. 4 GWB fiir not-
wendig zu erkldren;

4, der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens ein-
schlieBlich der Kosten der zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung der Antragstellerin aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin und hilfsweise die Beigeladene,
die den Nachprifungsantrag vorrangig bereits fiir un-
zuldssig erachtet, haben beantragt,

1. den Nachpriifungsantrag zuriickzuweisen;

2. die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmachtigten
der Antragsgegnerin und der Beigeladenen fiir notwen-
dig zu erklaren;

3. die Kosten des Verfahrens einschlielich der auRRer-
gerichtlichen Kosten der Antragsgegnerin und der Bei-
geladenen der Antragstellerin aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin hat vorgetragen, sie habe hin-
sichtlich der beabsichtigten UV-Sperrung nach einer
einwochige Testphase vom 1. bis 8. Februar 2021 fest-
stellen miissen, dass kein positiver Effekt auf die erfor-
derliche Dauer beim Einrichten der Langsamfahrstelle
erzielt werde und zudem eine erhebliche Mehrbelas-
tung der Fahrdienstleister entstehe, die auf Dauer
nicht tragbar sei. Im Rahmen einer den seinerzeit noch
laufenden, zeitlich vorgelagerten Sicherungsauftrag
betreffenden Baubesprechung am 8. Februar 2021, an
der auch das fiir die Antragstellerin vertretungsberech-
tigte Mitgliedsunternehmen als damalige Auftragneh-
merin teilgenommen habe, sei erstmals der Vorschlag
diskutiert worden, eine Prifung vorzunehmen, ob die
Langsamfahrstelle nicht durchgehend eingerichtet
werden kénne. lhre interne Abstimmung habe bis zum
2. Marz 2021 gedauert. Am 4. Marz 2021 habe der Leit-
stellen-Anlagenverantwortliche die Zustimmung zu
durchgehenden Langsamfahrstellen erteilt, allerdings
nicht zu der am 26. Februar 2021 erfolgten Anderung
in durchgehende Langsamfahrstellen lber 365 Tage,
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Aktuelle Entscheidungen

sondern nurvom 4. Juni 2021, 21.05 Uhr, bis zum 2. Juli
2021, 04.55 Uhr. Die Auswirkungen auf den am 5. Feb-
ruar 2021 geschlossenen Vertrag beschrankten sich auf
die Positionen 02.01.0190 und 02.01.0195. Es entfielen
zwischen 75 und 90 Prozent der Sperrpausen. Ausge-
hend von einem maximalen Entfallen der Leistungen
der beiden genannten Positionen in Hohe von 90 Pro-
zent bedeute dies auf Grundlage des mit der Beigela-
denen geschlossenen Vertrags eine Reduzierung des
Angebotspreises um eine niedrige einstellige Prozent-
zahl. Die Leistungen der Position 02.01.0010 seien von
den Anderungen nicht betroffen.

Die Beigeladene erachtet den Nachprifungsantrag we-
gen des erfolgten Zuschlags bereits flir unzulassig, eine
Anderung i. S. des § 132 Abs. 1 GWB liege nicht vor.

Die Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag der
Antragstellerin mit Beschluss vom 6. Mai 2021 zurlick-
gewiesen. Der Antrag sei zwar zuldssig. Weder bei der
von der Antragstellerin beanstandeten Vergabe ohne
entsprechende Bekanntmachung noch bei der alterna-
tiv von ihr angenommen erheblichen Anderung nach
Zuschlag bedirfe es einer Rige. Er sei jedoch unbe-
grindet. Den auf die Kalkulation der Beigeladenen ge-
richteten Beanstandungen stehe bereits die Erteilung
des Zuschlags entgegen. Dass die Anderung des Leis-
tungsumfangs erst nach dem Zuschlag am 5. Februar
2021 erfolgt sei, sei im Laufe des Verfahrens unstreitig
gestellt worden. Soweit die Antragstellerin diese Ande-
rung als wesentliche moniere, greife ihre Beanstan-
dung nicht durch. Bei der Ermittlung der prozentualen
Abweichung sei vom Angebot der Beigeladenen auszu-
gehen, nach dem diese gering sei. Dies gelte im Ubrigen
auch fiir das Angebot des zweitplatzierten Bieters. Hin-
gegen habe die Antragstellerin - entgegen der Antwor-
ten auf die Bieterfragen 5 und 7 - mit einer ATWS-Si-
cherung kalkuliert. Zudem hitte deren Angebot im Ub-
rigen selbst bei einem vollstandigen Entfallen der Posi-
tionen 02.01.0190 und 02.01.0195 nicht den Zuschlag
erhalten. Auch der potenzielle Bieterkreis habe sich
nicht verandert.

Gegen diese Entscheidung hat die Antragstellerin frist-
gerecht sofortige Beschwerde eingelegt. Nach der Aus-
schreibung hatten beinahe taglich eine Vielzahl von
Signalen an weit auseinanderliegenden Standorten fast
zeitgleich auBer Betrieb genommen beziehungsweise
in Betrieb gesetzt werden missen. Dies erfordere eine
extrem hohe Personaldecke, weshalb sie sich als Bie-
tergemeinschaft um den Auftrag beworben habe. Er-
forderlich sei eine Arbeitskraft je Signalstandort und
zudem eine Sicherung mittels ATWS, da sich 2020 die
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Unmoglichkeit der Gewahrung plinktlicher UV-Sper-
rungen gezeigt habe. Die Beigeladene habe dies hinge-
gen bei ihrer Kalkulation schlicht nicht bericksichtigt;
entweder habe sie es nicht verstanden oder es liege
eine unzuldssige Mischkalkulation vor. Gleichwohl sei
die gebotene Prifung auf Auskdmmlichkeit unterblie-
ben. Hinsichtlich der Priifung unlauterer Wettbewerbs-
handlungen stehe der Vergabestelle kein Ermessen zu.
Durch die Anderung reduziere sich der zur Erbringung
der Positionen 02.01.0190 und 02.01.0195 erforderli-
che Personalbedarf erheblich und zwar um 90 Prozent.
Es stelle sich die Frage, warum eine solch gravierende,
fir den Bieter kostensparende MaRnahme erst nach
Zuschlagserteilung erfolgt sei. Diese stelle eine unzu-
lissige nachtrigliche Anderungi.S. von § 132 GWB dar,
da sich der Charakter des Auftrags geandert habe und
der Wert der Anderung mehr als 10 Prozent des ur-
spriinglichen Auftragswerts betrage. Wegen des Weg-
falls des personellen Spitzenbedarfs hatten sich andere
Bieter beteiligen kdnnen, darunter auch die ihrer Bie-
tergemeinschaft angehorenden. Das unauskdmmliche
und zu Unrecht nicht ausgeschlossene, grob wettbe-
werbswidrige Angebot der Beigeladenen kdnne nicht
MaRstab fiir den Grad der Anderung sein.

Die Antragstellerin beantragt,

1. die Entscheidung der Vergabekammer des Bundes
vom 6. Mai 2021, VK 2-33/21 aufzuheben;

2. die Unwirksamkeit des Vertrages festzustellen und
die Beschwerdegegnerin zu verpflichten, ein erneutes
formliches Vergabeverfahren einzuleiten;

3. hilfsweise, die Vergabekammer zu verpflichten, un-
ter Beriicksichtigung der Rechtsauffassung des angeru-
fenen Gerichts (iber die Sache erneut zu entscheiden;

4. die Hinzuziehung des Prozessbevollmachtigten
durch die Beschwerdefihrerin fur notwendig zu erkla-
ren;

5. der Beschwerdegegnerin die Kosten des Verfahrens
sowie die notwendigen Auslagen aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene beantragen,

1. die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen
den Beschluss der 2. Vergabekammer des Bundes vom
6. Mai 2021 (VK 2-33/21) zurlickzuweisen;

2. die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieRRlich
der Kosten des Verfahrens nach § 173 Abs. 1 Satz 3
GWB der Antragstellerin aufzuerlegen.



Die Antragsgegnerin und die Beigeladene verteidigen
die Entscheidung der Vergabekammer. Die Antragsgeg-
nerin tragt vor, eine wesentliche Anderung sei nicht ge-
geben. Schon bei Betrachtung des Angebots der An-
tragstellerin sei zu beriicksichtigen, dass die von ihr zur
Begriindung eines Anteils am Gesamtauftrag von ei-
nem Flnftel mit herangezogene Position 02.01.0010
gar nicht betroffen sei, auf die allein 700.000,00 Euro
entfielen. Hinsichtlich der Positionen 02.01.0190 und
02.01.0195 habe die Antragstellerin zudem entgegen
den Vorgaben ein automatisches Warnsystem (ATWS)
einkalkuliert. Hatte sie korrekt mit UV-Sperrungen kal-
kuliert, ware jeweils nur ein Signalmonteur erforder-
lich, die Spiegelstriche zwei bis sechs ihrer in der Be-
schwerdeschrift dargelegten Kalkulation entfielen.

Der Senat hat den Antrag der Antragstellerin auf Ver-
langerung der aufschiebenden Wirkung ihrer soforti-
gen Beschwerde mit Beschluss vom 2. Juni 2021 als un-
zuldssig verworfen. Nach Erteilung des Zuschlags sei fiir
die von § 173 Abs. 1 Satz 3 GWB beabsichtigte Auf-
rechterhaltung des Zuschlagsverbots kein Raum mehr.

Mit Schriftsatz vom 14. Dezember 2021 hat die Antrag-
stellerin den zuvor unstreitigen und von ihr selbst noch
in der Beschwerdebegriindung (dort Seite 10 unten, BI.
10 GA.) vertretenen Vertragsschluss mit der Beigelade-
nen am 5. Februar 2021 in Zweifel gezogen. Dass die
mit Datum vom 26. Februar 2021 erfolgte Anderung
von taglich lediglich von 21.05 Uhr bis 4.55 Uhr des Fol-
getages bestehenden Langsamfahrstellen in vom 9. Ap-
ril 2021 bis zum 9. April 2022 durchgehend bestehende
erst nach dem Zuschlag erfolgt sei, sei keinesfalls un-
streitig. Davon, dass fir taglich lediglich von 21.05 Uhr
bis 4.55 Uhr des Folgetages bestehenden Langsamfahr-
stellen zusatzliches Personal bendtigt werde und sie
dies als einzige kalkuliert habe, wahrend die Uibrigen
Bieter eine Mischkalkulation vorgenommen hatten, sei
die Antragsgegnerin in ihrer fachtechnischen Stellung-
nahme vom 19. Januar 2021 selbst ausgegangen, ohne
jedoch die Angebote der fraglichen Bieter der gebote-
nen Uberpriifung zu unterziehen und diese vom Verga-
beverfahren auszuschlieRen.

Der Senat hat die Sach- und Rechtslage mit den Par-
teien erortert und ausgefiihrt. Der Zuschlag sei aus-
weislich der Vergabeakte am 5. Februar 2021 und da-
mit vor der Anderung erfolgt. PriifungsmaRstab, ob die
Anderung ein neues Vergabeverfahren erfordere, sei
vorrangig § 132 Abs. 3 GWB. Danach sei eine Anderung
zuldssig, wenn sich der Gesamtcharakter nicht andere
und der Umfang der Anderung weder den Schwellen-
wert Ubersteige noch mehr als zehn Prozent des Auf-
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tragswerts betrage. Vorliegend andere sich der Ge-
samtcharakter nicht und auch die Wertgrenzen seien
nicht Gberschritten. Insoweit komme es nach § 132
Abs. 1 GWB auf den erteilten 6ffentlichen Auftrag und
somit allein auf das bezuschlagte Angebot an. Ein even-
tueller VerstoR gegen § 60 VgV kénne nach Zuschlag
nicht mehr geltend gemacht werden. Die Antragstelle-
rin hat demgegeniber die Auffassung vertreten, es sei
nicht auf die formelle Anderung, sondern auf den 26.
Januar 2021 abzustellen, weil es zu diesem Zeitpunkt
bereits Uberlegungen zu einer Anderung gegeben
habe. Durch die Umstellung auf durchgehende Lang-
samfahrstellen andere sich kalkulatorisch viel. Dem ist
die Antragsgegnerin entgegengetreten. Am 26. Januar
2021 habe die urspriingliche Version noch Giiltigkeit
gehabt, es wiren lediglich ergebnisoffene Uberlegun-
gen angestellt worden. Die von ihr zur Vermeidung ei-
ner ATWS-Sicherung gewollte UV-Sperrung habe sich
als machbar, aber schwierig erwiesen. Die Idee durch-
gehender Langsamfahrstellen sei erstmals in der Be-
sprechung am 8. Februar 2021 aufgekommen und
dann intern abgestimmt worden.

Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin ist zulas-
sig, in der Sache hat sie jedoch keinen Erfolg.

1. Die Beschwerde ist zuldssig. Sie ist form- und fristge-
recht eingereicht worden. Die erforderliche Beschwer
der Antragstellerin ist nach § 171 Abs. 1 Satz 2 GWB
gegeben, weil sie am Verfahren vor der Vergabekam-
mer beteiligt war und die Vergabekammer ihren Nach-
prifungsantrag zuriickgewiesen hat.

2. In der Sache hat die Beschwerde jedoch keinen Er-
folg. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist zu-
lassig, aber unbegriindet.

a) Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist statt-
haft. Zwar ist ein Nachprifungsantrag gemall § 160
Abs. 1 GWB grundsatzlich nur solange der statthafte
Rechtsbehelf, wie ein Vergabeverfahren noch nicht
durch einen wirksamen Zuschlag abgeschlossen ist. Das
ergibt sich aus der Gesetzessystematik. Der vergabe-
rechtliche Primarrechtsschutz hat
nach § 168 Abs. 1 Satz 1 GWB das Ziel, eine Rechtsver-
letzung im noch nicht abgeschlossenen Vergabeverfah-
ren zu beseitigen. Ist es - infolge eines wirksamen Zu-
schlags - zu einer definitiven Rechtsverletzung im
Vergabeverfahren gekommen, so sind gemal § 13 GVG
fiir die sich daraus ergebenden Rechtsstreitigkeiten un-
mittelbar die ordentlichen Gerichte zustidndig (BGH,
Beschluss vom 19. Dezember 2000, X ZB 14/00, NJW
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2001, 1492 f.). Ist der Zuschlag einmal wirksam erteilt,
ohne dass zuvor ein Nachprifungsverfahren vor der
Vergabekammer eingeleitet worden ist, kann eine Zu-
standigkeit der Vergabekammern nicht mehr begriin-
det werden. Das zeigt auch § 168 Abs. 2 GWB, insbe-
sondere sein Satz 2, wonach aus Grinden der Pro-
zessbkonomie nur dann eine Zustandigkeit der Verga-
bekammer (fort)besteht, eine Rechtsverletzung trotz
Zuschlags festzustellen, wenn das Nachprifungsver-
fahren zum Zeitpunkt des Zuschlags bereits eingeleitet
war (vgl. BGH, Beschluss vom 19. Dezember 2000, X ZB
14/00, NJW 2001, 1492 f; Senatsbeschluss vom 19. Ap-
ril 2017, Verg 38/16, BeckRS 2017, 116312 Rn. 18).

Allerdings gilt eine Ausnahme von diesem Grundsatz in
den beiden in § 135 Abs. 1 GWB genannten Fallen, wo-
bei die Vorschrift gemaR § 142 GWB auch fir die
Vergabe von Sektorentatigkeiten gilt. In diesen Fallen
fUhrt der Zuschlag zunachst nur zu einem schwebend
wirksamen Vertrag. Binnen der in § 135 Abs. 2 GWB
genannten Fristen kann deshalb noch vor der Vergabe-
kammer ein Nachprifungsverfahren eingeleitet wer-
den mit dem Ziel, dass einer der beiden im Gesetz ge-
nannten VergaberechtsverstoRe festgestellt wird. In
dem Fall, dass ein VerstoR festgestellt wird, ist der mit
dem Zuschlag zunachst schwebend wirksame Vertrag
von Anfang an unwirksam. § 135 GWB regelt damit den
Spezialfall der Statthaftigkeit eines Nachpriifungsan-
trags trotz eines bereits erteilten Zuschlags (Senatsbe-
schluss vom 19. April 2017, Verg 38/16, BeckRS 2017,
116312 Rn. 19).

Fir die Frage der Statthaftigkeit des auf § 160 Abs. 1
i.V.m. § 135 GWB gestitzten Nachprifungsantrags
kommt es nicht darauf an, ob einer der in § 135 Abs. 1
GWB aufgefiihrten VergaberechtsverstoRe im Ergebnis
zu bejahen ist. Die Frage eines Verstolles gegen § 135
Abs. 1 Nr. 1 oder Nr.2 GWB betrifft sowohl die Statt-
haftigkeit als auch die Begriindetheit des Nachpri-
fungsantrags (sog. doppelrelevante Tatsache). In sol-
chen Fillen ist eine rechtliche Argumentation, nach der
ein Verstoll gemalR § 135 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 GWB
zu bejahen ist, nicht schon im Rahmen der Statthaf-
tigkeit des Rechtsbehelfs, sondern erst im Rahmen der
Begriindetheit zu Uberprifen (Senatsbeschluss vom
19. April 2017, Verg 38/16, BeckRS 2017, 116312 Rn.
19; OLG Celle, Beschluss vom 24. Oktober 2019, 13
Verg 9/19, NZBau 2020, 535 Rn. 17).

Dementsprechend ist auch hier nicht schon die Statt-
haftigkeit des Nachprifungsantrags zu verneinen, son-
dern vom Vortrag der Antragstellerin auszugehen, die
sich auf einen VerstoRR gegen die § 135 Abs. 1 Nr. 2

12

GWB beruft und geltend macht, dass die Antragsgeg-
nerin den Auftrag ohne vorherige Veroffentlichung ei-
ner Bekanntmachung vergeben habe, weil der am 21.
Dezember 2020 ausgeschriebene Auftrag nachtraglich
wesentlich gedndert worden und eine zulassige Ande-
rung nach § 132 Abs. 3 GWB nicht gegeben sei, weshalb
es gemald § 132 Abs. 1 Satz 1 GWB eines neuen Verga-
beverfahrens bedurft hatte.

Der von der Antragstellerin verfolgte Nachprifungsan-
trag ist auch im Ubrigen zuldssig. Der maRgebliche
Schwellenwert nach § 106 Abs. 2 Nr. 2 GWB i.V.m. Art.
15 der Sektorenrichtlinie 2014/25/EU ist unzweifelhaft
Uberschritten. Auch ist die Antragstellerin ge-
maRk § 160 Abs. 2 GWB antragsbefugt. lhr Nachpri-
fungsantrag ist ferner fristgerecht eingereicht worden
und auch nicht nach § 160 Abs. 3 Satz 1 GWB prakludi-
ert.

Die in § 135 Abs. 2 Satz 1 GWB formulierte Frist fiir die
Geltendmachung der Unwirksamkeit ist gewahrt.
Nach § 135 Abs. 2 Satz 1 GWB muss die Unwirksamkeit
innerhalb von 30 Kalendertagen nach Information der
betroffenen Bieter durch den o6ffentlichen Auftragge-
ber, jedoch nicht spater als sechs Monate nach Ver-
tragsschluss geltend gemacht werden. Da die Ande-
rung des Auftrags nicht vor dem 4. Marz 2021 erfolgt
ist, zu dem nach dem Vorbringen der Antragsgegnerin
die Zustimmung des Leitstellen-Anlagenverantwortli-
chen erteilt worden ist, hat der am 12. Méarz 2021 ein-
gereichte Nachprifungsantrag diese Fristen in jedem
Fall gewahrt. Auch der Riige vom 9. Marz 2021 hatte es
nicht bedurft. GemaR § 160 Abs. 3 Satz 2 GWB gilt die
Rigeobliegenheit nach Satz 1 nicht bei einem Antrag
auf Feststellung der Unwirksamkeit eines ohne die ge-
botene Ausschreibung vergebenen Vertrages nach §
135 Abs. 1 Nr. 2 GWB.

b) Der Nachprifungsantrag ist jedoch unbegriindet.
Der Vertrag der Antragsgegnerin mit Beigeladenen ist
nicht nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWBi. V. m. § 142 GWB
unwirksam. Eine Auftragsvergabe ohne vorherige Ver-
offentlichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der
Europaischen Union ist nicht gegeben. Die Sicherungs-
leistung ist von der Antragsgegnerin mit Bekanntma-
chung vom 21. Dezember 2020 ordnungsgemaR ausge-
schrieben worden. Die nach Auftragsvergabe vorge-
nommene Anderung erforderte kein neues Vergabe-
verfahren, sie war keine wesentliche im Sinne des §
132 Abs. 1 Satz 1 GWB.

Die vom Oberlandesgericht Celle offengelassene Frage,
ob § 132 Abs. 1 Satz 1 GWB auf Anderungen vor Zu-



schlagserteilung entsprechend anzuwenden ist (Be-
schluss vom 24. Oktober 2019, 13 Verg 9/19, NZBau
2020, 535 Rnrn. 22 ff), bedarf auch vorliegend keiner
Entscheidung. Ausweislich der Vergabeakte ist der Zu-
schlag am 5. Februar 2021 und damit vor der Anderung
des Vertrags erteilt worden. Wie aus Anlagen Ast 5 und
AG 5 ersichtlich, ist die Anderung in durchgehende
Langsamfahrstellen im Formbogens erstmals am 26.
Februar 2021 und abschlieBend erst am 4. Marz 2021
erfolgt.

Der Umstand, dass erste Uberlegungen zu einer Ande-
rung bereits vor der Zuschlagserteilung angestellt wor-
den sind, rechtfertigt keine andere Betrachtung. Die
ausgeschriebene Leistung stellt nur selten die einzig
gangbare Moglichkeit dar. Beim offentlichen Auftrag-
geber werden daher oftmals Uberlegungen existieren,
ob der zu erteilende Auftrag nicht doch hatte optimiert
werden kdnnen. Die Vorschrift des § 132 GWB, der auf
die Anderung des erteilten Auftrags und damit gerade
auf den Rechtsakt Vertragsanderung abstellt, wiirde
weitgehend leerlaufen, lieBe man die bloRe Existenz
derartiger Uberlegungen fiir die Verneinung der Nach-
traglichkeit der Anderung ausreichen.

Es ist auch nicht dargetan, dass die Antragsgegnerin zur
Anderung der fiir die Leistungspositionen 02.01.0190
und 02.01.0195 malgeblichen Langsamfahrstellen von
taglich 21.05 Uhr bis 04.55 Uhr zu durchgehend bereits
bei Zuschlagserteilung am 5. Februar 2021 entschlos-
sen war. Im Rahmen des zeitlich vorangegangen, im
Zeitpunkt der Ausschreibung noch laufenden Siche-
rungsauftrag hatte sich nachtraglich die Notwendigkeit
einer Sicherung mittels ATWS gezeigt, die die Antrags-
gegnerin nie wollte, weshalb sie beim ausgeschriebe-
nen Auftrag zu UV-Sperrungen iberzugehen wiinschte.
Nach ihrem unwiderlegten und in sich stimmigen Vor-
trag hat sich in der einwdéchige Testphase vom 1. bis 8.
Februar 2021 gezeigt, dass sich hierdurch kein positiver
Effekt auf die erforderliche Dauer beim Einrichten der
Langsamfahrstelle erzielen ldsst und zudem eine er-
hebliche Mehrbelastung der Fahrdienstleister ent-
steht. Erst danach kam in der Baubesprechung am 8.
Februar 2021 erstmals die Idee durchgehender Lang-
samfahrstellen auf. Abgesehen davon, dass der erst-
malige Einfall eines Mitarbeiters nicht mit der am Ende
einer Uberlegung stehenden Auftragsdnderung gleich-
gesetzt werden kann, war zu diesem Zeitpunkt der Zu-
schlag bereits erteilt.

aa) Gemal § 132 Abs. 1 Satz 1 GWB erfordern nur we-
sentliche Anderungen eines 6ffentlichen Auftrags wih-
rend der Vertragslaufzeit ein neues Vergabeverfahren.

Aktuelle Entscheidungen

Nach § 132 Abs. 3 GWB ist eine Anderung eines 6ffent-
lichen Auftrags ohne Durchfiihrung eines neuen Verga-
beverfahrens jedenfalls dann zuldssig, wenn sich der
Gesamtcharakter des Auftrags nicht dndert, der Wert
der Anderungen die jeweiligen Schwellenwerte
nach § 106 nicht tibersteigt und bei Liefer- und Dienst-
leistungsauftragen nicht mehr als 10 Prozent und bei
Bauauftragen nicht mehr als 15 Prozent des urspriing-
lichen Auftragswertes betragt. § 132 Abs. 3 GWB nor-
miert eine "de-minimis-Grenze" flir Auftragsdanderun-
gen wahrend der Vertragslaufzeit, wonach geringfi-
gige Anderungen des Auftragswerts bis zu einer be-
stimmten Hohe grundsatzlich zuldssig sind, ohne dass
ein neues Vergabeverfahren durchgefiihrt werden
muss (Huttinger in Burgi/Dreher, Beck'scher Vergabe-
rechtskommentar, 3. Aufl. 2017, GWB § 132 Rn. 74).

Neben den zwei Geringfligigkeitsgrenzen, die kumula-
tiv eingehalten werden missen, darf die Auftragsande-
rung auch nicht zu einer Veranderung des Gesamtcha-
rakters des Auftrags fiihren. Die Elemente, die einem
konkreten offentlichen Auftrag sein Geprage geben,
die wie die Auftragsart, die Art der Refinanzierung des
Auftragnehmers oder die Laufzeit, die zentral fur die
Marktansprache sind, dirfen sich nicht dndern, weil
Anderungen dieser zentralen Elemente dazu fiihren,
dass es sich nicht mehr um den geanderten urspringli-
chen, sondern um einen anderen Vertrag handelt: So
darf die Anderung nicht dazu fiihren, dass iiber die An-
wendung des § 110 GWB aus einem Dienstleistungs-
auftrag ein Bauauftrag wird, aus einem befristeten Auf-
trag ein unbefristeter oder wegen einer Anderung des
Modus der Refinanzierung des Auftragnehmers aus ei-
nem offentlichen Auftrag eine Konzession wird. Dies
entspricht Erwagungsgrund 109 der Vergaberichtlinie
2014/24/EU, wonach eine Veradnderung des Ge-
samtcharakters vorliegt, wenn "beispielsweise die zu
beschaffenden Bauleistungen, Lieferungen oder
Dienstleistungen durch andersartige Leistungen er-
setzt werden oder sich die Art der Beschaffung grund-
legend dndert" (s. auch Ziekow in Ziekow/Véllink, 4.
Aufl. 2020, GWB § 132 Rn. 41)

bb) Bezugspunkt der Priifung, ob die Voraussetzungen
des § 132 Abs. 3 GWB erflillt sind, ist der urspriinglich
vergebene 6ffentliche Auftrag und damit allein das An-
gebot, welches den Zuschlag erhalten hat. Nach § 132
Abs. 1 Satz 2 GWB sind wesentlich nur solche Anderun-
gen, die dazu fiihren, dass sich der 6ffentliche Auftrag
erheblich von dem urspriinglich vergebenen o6ffentli-
chen Auftrag unterscheidet. Dies gilt selbstverstandlich
auch fiir die Prifung der Voraussetzungen des § 132
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Abs. 3 GWB, nach dessen Nummer 2 der Wert der An-
derung gerade auf den urspriinglichen Auftragswert
bezogen ist.

Die Entscheidung der Antragsgegnerin vom 4. Marz
2021 zur Vermeidung der mit taglichen UV-Sperrungen
einhergehenden erheblichen Mehrbelastung ihrer
Fahrerdienstleister die Langsamfahrstellen nicht mehr
vom 9. April 2021 bis zum 21. Mai 2021 lediglich taglich
von 21.05 Uhr bis 4.55 Uhr des Folgetages, sondern
vom 4. Juni 2021 bis zum 2. Juli 2021 durchgehend be-
stehend zu lassen, fiihrt nur zu einer marginalen Ande-
rung des der Beigeladenen erteilten Auftrags. Zwar
flhrt dies zu einem Wegfall von bis zu 90 Prozent der
unter den Positionen 02.01.0190 und 02.01.0195 er-
fassten Leistungen des In- beziehungsweise AuRerbe-
triebsetzen der Langsamfahrsignale. Diese Positionen
machen beim Angebot der Beigeladenen jedoch weit
weniger als zehn Prozent des urspriinglichen Auftrags-
werts aus und erreichen auch den Schwellenwert nach
§ 106 Abs. 2 Nr. 2 GWB i.V.m. Art. 15 lit. a der Sekto-
renrichtlinie 2014/25/EU bei weitem nicht.

Durch die Anderung hat sich auch nicht der Ge-
samtcharakter des Auftrags verdndert. Eine Anderung
des Gesamtcharakters ist nur gegeben, wenn sich zent-
rale Elemente wie die Auftragsart dandern. Das Krite-
rium der Verdnderung des Gesamtcharakters ist mit
dem der wesentlichen Anderung nach § 132 Abs. 1
GWB gerade nicht identisch (Ziekow in Ziekow/Véllink,
4. Aufl. 2020, GWB § 132 Rn. 41). Eine Anderung der
Auftragsart oder der Laufzeit ist jedoch nicht gegeben.
Der Auftrag bleibt ein Auftrag zur Sicherung von kon-
kreten Gleisbauarbeiten. Kalkulatorische Anderungen,
selbst wenn diese - was in Bezug auf das Angebot der
Beigeladenen ohnehin nicht gegeben ist - erheblich
sind, andern nicht den Gesamtcharakter des Auftrags
als einer befristeten Sicherung von Gleisbauarbeiten.
Kalkulatorische Anderungen sind allein fiir die vorge-
nannten Schwellenwerte relevant.

cc) Soweit die Antragstellerin fur die Beurteilung des
Grades der Anderung nicht auf das Angebot der Beige-
ladenen, sondern auf ihr Angebot abstellen mdchte,
bei dem ein Wegfall von 90 Prozent der unter den Po-
sitionen 02.01.0190 und 02.01.0195 erfassten Leistun-
gen zu einer Wertanderung von mehr als 10 Prozent
und zu einer Uberschreitung der Schwellenwerte fiih-
ren wurde, was sie mit einer verfehlten Kalkulation der
Positionen 02.01.0190 und 02.01.0195 seitens der Bei-
geladenen, die zu einer entgegen § 60 VgV nicht aufge-
klarten Unauskdmmlichkeit von deren urspriinglichen
Angebots gefiihrt hatte, begriinden will, hat ihr Vor-
bringen keinen Erfolg.
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Die Regelung in § 135 Abs. 1 Nr. 2i. V. m. § 132 GWB
erfasst allein nachtragliche Anderungen. Der Gesetzge-
ber hat den Zielkonflikt zwischen Bieterschutz und
Rechtssicherheit, dahingehend gel6st, dass der in § 168
Abs. 2 S. 1 GWB normierte Grundsatz der Bestands-
kraft der Vertrage allein in den gesetzlich normierten
Fallen durchbrochen werden kann (Braun in Zie-
kow/Véllink, 4. Aufl. 2020, GWB § 135 Rn. 3). Die Be-
stimmung dient nicht dazu, Vergaberechtsverst6Re,
die bereits den Zuschlag gehindert und die nach ord-
nungsgemaler Information innerhalb der Wartefrist
nach § 134 GWB hatten gerligt werden kénnen, trotz
des formal ordnungsgemalRen Zuschlags doch noch zu
beriicksichtigen. Die Zufalligkeit einer nachtraglichen
Anderung vermag eine Uberpriifung des bereits erteil-
ten urspriinglichen Auftrags nicht, auch nicht inziden-
ter zu begriinden. Was ohne die beanstandete Ande-
rung des Auftrags aufgrund des erteilten Zuschlags
nicht mehr im Vergabeverfahren hatte Uberpriift wer-
den konnen, bleibt der Priifungskompetenz der Nach-
prifungsinstanzen entzogen. Gegenstand der Uber-
prifung im Rahmen des § 135 Abs. 1 Nr. 2i.V. m. § 132
GWSB kann allein die Anderung des urspriinglich verge-
benen 6ffentlichen Auftrags sein, beziiglich dessen es
bei dem in § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB normierten Grund-
satz zu verbleiben hat, dass ein wirksam erteilter Zu-
schlag nicht wieder aufgehoben werden kann.

dd) Nur ergdnzend bemerkt der Senat, dass im Ubrigen
selbst eine vom Angebot der Beigeladenen geldste Be-
trachtung nicht zur Uberschreitung der in § 132 Abs. 3
GWB normierten Geringflgigkeitsgrenzen fihren
wiirde.

Neben der Antragstellerin und der Beigeladenen hat
noch ein dritter Bieter ein wertungsfahiges Angebot
eingereicht. Auch bei diesem machen die unter den Po-
sitionen 02.01.0190 und 02.01.0195 erfassten Leistun-
gen weit weniger als zehn Prozent des urspriinglichen
Auftragswerts aus und erreichen auch den Schwellen-
wert nach § 106 Abs. 2 Nr. 2 GWB i.V.m. Art. 15 lit. a
der Sektorenrichtlinie 2014/25/EU bei weitem nicht.

Soweit die Antragstellerin auf ihr eigenes Angebot ver-
weist, ist zu berlicksichtigen, dass sie ausweislich ihres
eigenen Beschwerdevorbringens neben den Einsatz-
stunden des Signalmonteurs auch Einsatzstunden fir
Betrieb und Schaltung eines Automatischen Warnsys-
tems (ATWS) und dessen Aufbau und Vorhaltung ent-
sprechend den auf die Arbeitsstellensicherung, Gruppe
01, bezogenen Positionen 01.06.0010, 01.06.0040,
01.06.0050, 01.06.0090 und 01.06.0100 auch fiir den
vorliegend relevanten Bereich der bauaffinen Dienst-
leistungen, Gruppe 02, kalkuliert hat.



Die Antragsgegnerin hatte jedoch spatestens mit der
Beantwortung der Bieterfrage 7 klargestellt, dass UV-
Sperrungen vorgesehen sind. Mit dieser hatte die An-
tragstellerin daher kalkulieren missen. Ein nachtagli-
cher Ubergang zu einem Automatischen Warnsystem
dirfte zwar im Bereich des Moglichen gelegen haben,
da auch hierdurch die zur Begriindung des Ubergangs
zur durchgehenden Langsamfahrstelle angefiihrte er-
hebliche Mehrbelastung der Fahrdienstleiter zu ver-
meiden gewesen ware. Gleichwohl hatte vor diesem
Hintergrund der nachtégliche Ubergang zu einem Au-
tomatischen Warnsystem eine Anderung des erteilten
offentlichen Auftrags dargestellt, die dann im Rahmen
einer Auftragsanpassung zu kalkulieren gewesen ware.
Es ist nicht Aufgabe des Bieters, mogliche nachtragliche
Anderungen des Auftrags vorwegzunehmen und vor-
sorglich bereits mit einzupreisen.

Nach der eigenen Darstellung der Antragstellerin in der
Beschwerdeschrift entfallt drei Viertel der in Bezug auf
die Positionen 02.01.0190 und 02.01.0195 kalkulierten
Arbeitszeit auf das Automatische Warnsystem. Hinzu-
treten die Kosten fiir dessen Aufbau und Vorhaltung.
Rechnet man diese Positionen raus, sinkt der Anteil der
Positionen 02.01.0190 und 02.01.0195 am Angebots-
preis der Antragstellerin drastisch. Die dann noch ver-
bleibenden Betrage, die zudem lediglich entsprechend
der Arbeitsreduktion um 90 Prozent zu kiirzen sind, un-
terschreiten die in § 132 Abs. 3 GWB normierten Ge-
ringflgigkeitsgrenzen. Hinsichtlich des Kriteriums des
Auftrags-charakters gilt auch hier das zuvor Ausge-
fUhrte.

ee) Da die nachtragliche Auftragsdnderung jedenfalls
nach § 132 Abs. 3 GWB ohne erneutes Vergabeverfah-
ren zuldssig war, kann dahinstehen, ob es auch an einer
wesentlichen Anderungi. S. d. § 132 Abs. 1 GWB fehlt.
Soweit die Antragstellerin darauf abstellt, bei Aus-
schreibung unter der Bedingung einer durchgehenden
Langsamfahrstelle hatten sich aufgrund des reduzier-
ten Personalbedarfs auch andere Teilnehmer interes-
siert, unter anderem die in ihr zusammengeschlosse-
nen Unternehmen jedes fir sich, konnte allerdings oh-
nehin nicht auf den fiir ein Automatisches Warnsystem
in Ansatz gebrachten Mehrbedarf abgestellt werden.
Dass auch der bei Annahme einer UV-Sperrung verblei-
bende Personalbedarf Unternehmen an der Teilnahme
gehindert hatte, ist nicht dargetan.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 175 Abs. 2
i.V.m. § 71 GWB. Demnach tragt die Antragstellerin die
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Kosten ihres unbegriindeten Rechtsmittels einschlieR-
lich der zur zweckentsprechenden Erledigung der An-
gelegenheit notwendigen Auslagen der Antragsgegne-
rin.

Eine Entscheidung tber die notwendigen Auslagen der
Beigeladenen ist nicht veranlasst. Ein Beigeladener ist
nur dann kostenrechtlich wie der Antragsteller oder
Antragsgegner eines Nachpriifungsverfahrens zu be-
handeln, wenn er die durch die Beiladung begriindete
Stellung im Beschwerdeverfahren auch nutzt, indem er
sich an diesem Verfahren beteiligt. Hierfir bedarf es ei-
ner sachlichen Stellungnahme zur sofortigen Be-
schwerde (BGH, Beschluss vom 26. September 2006, X
ZB 14/06, NZBau 2006, 800 Rn. 63). Es bedarf folglich
einer aktiven Beteiligung am Verfahren, in deren Rah-
men der Beigeladene nicht nur erfolgreich eigene An-
trage gestellt, sondern diese begriindet oder das Ver-
fahren sonst wesentlich geférdert hat (Senatsbeschluss
vom 17. Mai 2004, Verg 12/03, BeckRS 2005, 3569; OLG
Celle, Beschluss vom 12. Januar 2012, 13 Verg 9/11,
BeckRS 2012, 1456). Es bedarf eines substantiellen ei-
genen Vorbringens (Krohn in Burgi/Dreher, Beck'scher
Vergaberechtskommentar, 3. Aufl. 2017 § 182 Rn. 67).
Diesem Erfordernis hat die Beigeladene nicht genligt.
Zwar hat sie eigene Antrage gestellt, zu deren Begriin-
dung hat sie jedoch lediglich auf den Vortrag der An-
tragsgegnerin und ihren eigenen erstinstanzlichen Vor-
trag Bezug genommen. Dies reicht zur Begriindung
nicht. Es bedarf einer eigenstandigen Begriindung. Ein
bloRer Verweis auf das Vorbringen der Antragsgegne-
rin oder auf das eigene Vorbringen erster Instanz ge-
nigt dem Begriindungserfordernis nicht (vgl. zur Beru-
fungsbegriindung BGH, NJW 2013, 174 Rn. 10).

Die Entscheidung Uber die Festsetzung des Werts fir
das Beschwerdeverfahren beruht auf § 50 Abs. 2 GKG.
Demnach betragt der Gegenstandswert finf Prozent
des Bruttoauftragswerts des Angebots der Antragstel-
lerin (Senatsbeschluss vom 10. Februar 2021, Verg
22/20, BeckRS 2021, 8801 Rn. 56).

15



Aktuelle Entscheidungen

VK Westfalen zu der Frage, dass die Aus-
schreibung einer Rahmenvereinbarung
sowohl die Angabe der Schatzmenge und/
oder des Schdtzwerts als auch eine
Hochstmenge und/oder einen Hochstwert
sowie den Hinweis enthalten muss, dass
die Rahmenvereinbarung ihre Wirkung
verliert, wenn diese Menge oder dieser
Wert erreicht ist

vorgestellt von Thomas Ax

Obwohl ein Durchschnittsbieter, der an der Ausschrei-
bung einer Rahmenvereinbarung teilnimmt, um das
nicht eindeutig festgelegte Auftragsvolumen nach § 21
Abs. 1 Satz 2 VgV und die damit verbundenen Unge-
wissheiten bei der Kalkulation wissen muss, ist fir ihn
nach einer zumindest laienhaft rechtlichen Bewertung
nicht erkennbar im Sinne des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2,
3 GWB, dass die fehlende Angabe der Héchstmenge in
rechtlicher Hinsicht einen Vergaberechtsverstol$ dar-
stellt. Die Rechtswidrigkeit ergibt sich erst aus einer
Auslegung des Gleichheits- und des Transparenzgrund-
satzes und begriindet sich mit dem nicht zumutbaren
und untiberschaubaren Risiko, das einer nicht begrenz-
ten Rahmenvereinbarung immanent ist (EuGH, IBR
2021,424 =VPR 2021, 113). Dies gilt jedenfalls deshalb,
da ein Durchschnittsbieter den VergabeverstoR nicht
zuféllig beim Studium der Vergabeunterlagen auffallen
kann, da erst das Fehlen der Information den Vergabe-
verstoR begriindet. Es bedarf mit anderen Worten
rechtlicher Beratung und Auswertung der Vergabeun-
terlagen.

Ausgehend von Gleichbehandlungs- und Transparenz-
grundsatz muss die Ausschreibung einer Rahmenver-
einbarung sowohl die Angabe der Schatzmenge
und/oder des Schatzwerts als auch eine Hochstmenge
und/oder einen Héchstwert sowie den Hinweis enthal-
ten, dass die Rahmenvereinbarung ihre Wirkung ver-
liert, wenn diese Menge oder dieser Wert erreicht ist
(vgl. EuGH, IBR 2021, 424 = VPR 2021, 113, und hieran
anknilipfend OLG Koblenz, IBR 2023, 360 = VPR 2023,
16; a. A. noch die am Wortlaut des § 21 VgV orientierte
Rechtsprechung des KG, Beschluss vom 20.03.2020 -
Verg 7/19, IBRRS 2020, 3836 = VPRRS 2020, 037, und
der VK Bund, IBR 2020, 85 = VPR 2020, 24). Dies ist er-
forderlich, da der Bieter erst auf Grundlage dieser
Schatzung seine Leistungsfahigkeit zur Erfillung der
Verpflichtungen aus der Rahmenvereinbarung beurtei-
len kann (vgl. EuGH, a.a.0.). Ware der Hochstwert oder
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die Hochstmenge der Rahmenvereinbarung nicht an-
gegeben oder die Angabe nicht rechtlich verbindlich,
konnten sich o6ffentliche Auftraggeber zudem (iber
diese Hochstmenge hinwegsetzen (vgl. EuGH, a.a.0.).
Dann konnten Zuschlagsempfanger wegen Nichterfil-
lung der Rahmenvereinbarung vertraglich haftbar ge-
macht werden, wenn sie die von den 6ffentlichen Auf-
traggebern geforderten Mengen nicht leisten kdnnten,
selbst wenn diese Mengen die Hochstmenge in der Be-
kanntmachung und/oder den Vergabeunterlagen
Uberschreiten (vgl. EuGH, a.a.0.).

3. Ohne Angabe der Hochstmenge ist das Vergabever-
fahren bei fortbestehender Beschaffungsabsicht in den
Stand vor Bekanntmachung zurlickzuversetzen. Eine
Korrektur des Verfahrensfehlers ist nur durch Uberar-
beitung der Bekanntmachung moglich. Denn bereits
aus der Bekanntmachung muss sich fiir den Bieterkreis
die Schatz- und Hochstmenge einer Rahmenvereinba-
rung ergeben, damit dieser seine Leistungsfahigkeit be-
urteilen und entscheiden kann, ob er an dem Vergabe-
verfahren teilnimmt (vgl. EuGH, IBR 2021, 424 = VPR
2021, 113).

VK Westfalen, Beschluss vom 21.02.2024 - VK 3-42/23

Grinde

Mit Bekanntmachung vom 18. Juli 2023 (Referenznum-
mer der Bekanntmachung: [...]) schrieb die Antragsgeg-
nerin Sicherheitsdienstleistungen fiir Kulturbetriebe im
nicht offenen Verfahren als Rahmenvereinbarung in
zwei Losen aus. Los 1 betraf Sicherheitsdienstleistun-
gen in Museen und Los 2 Sicherheitsdienstleistungen in
kulturellen Einrichtungen. Die Laufzeit des Vertrages
betrug ein Jahr mit der Option, den Vertrag dreimal um
jeweils ein weiteres Jahr zu verldangern. Der geschatzte
Auftragswert liegt Gber dem fiir EU-Vergaben maligeb-
lichen Schwellenwert fiir Sicherheitsdienstleistungen.

Fir den Teilnahmewettbewerb sah Ziffer 11.2.9 der Be-
kanntmachung teils unterschiedlich gewichtete Aus-
wahlkriterien vor, anhand derer die Antragsgegnerin
eine Wertungsreihenfolge zur Auswahl nur der flnf
bestplatzierten Teilnehmer zu erstellen beabsichtigte.
Die Auswahl sollte unter anderem erfolgen nach Anzahl
und Berufserfahrung der eingesetzten Sicherheits-
dienstmitarbeiter sowie der sich aus Referenzen erge-
benden Berufserfahrung der Teilnehmer selbst in Be-
zug auf die Durchfiihrung von Auftragen vergleichbarer



GroRenordnung. Ziffer IV.1.3 der Bekanntmachung lau-
tete:

"Abschluss einer Rahmenvereinbarung mit mehreren
Wirtschaftsteilnehmern, geplante Hochstzahl: 2"

Einziges Zuschlagskriterium war der Angebotspreis.

Die Vergabeunterlagen bestanden neben dem Teilnah-
meantrag insbesondere aus den Leistungsbeschreibun-
gen fir die jeweils zu sichernden Objekte (von der An-
tragsgegnerin als "Position" bezeichnet), den Preisblat-
tern und "Besondere[n] Vertragsbedingungen fir Si-
cherheitsdienstleistungen fiir die Kulturbetriebe [der
Antragsgegnerin]".

Mit dem Teilnahmeantrag wiederholte die Antragsgeg-
nerin die Auswahlkriterien aus der Bekanntmachung
und fragte insbesondere Mitarbeiterzahlen der Teil-
nehmer aus den Jahren 2020, 2021 und 2022 sowie Re-
ferenzobjekte ab, bei denen die Sicherungsdienstleis-
tungen in Museen vergleichbarer GréBenordnung (Los
1: Anzahl Objekte: [...] Museen, Stundenvolumen Auf-
trag: ca. [...] h pro Jahr) oder in kulturellen Einrichtun-
gen (Los 2: Anzahl Objekte: [...] kulturelle Einrichtun-
gen, Stundenvolumen Auftrag: ca. [...] h pro Jahr)
durchgefiihrt wurden.

Die Preisblatter enthielten fir die einzelnen zu sichern-
den Objekte jeweils die Leistungen "Standardbewa-
chung" (Ziffern [...].1 bis [...].6), "Sonderveranstaltung"
(ziffern [...].7 bis [...].12) und "Spontanbewachung"
(Ziffern [...].13 bis [...].18), wobei die Antragsgegnerin
vereinzelt die Stundenwerte der Gesamtstunden fir
ein Jahr vorgab.

Sie wies in den Preisblattern auf Folgendes hin:

"Bei den angegebenen Stundenzahlen handelt es sich
ausschlieBlich um eine fiktive Mengenangabe fiir die
Wertung, basierend auf den voraussichtlichen Stan-
dardeinsatzzeiten sowie den Erfahrungen aus den Vor-
jahren. Die tatsachliche Abrufhéhe kann hiervon ab-
weichen."

In dem Preisblatt betreffend die Sicherung des Objekts
"[D]" waren die Preise fiir eine Vertragslaufzeit von ei-
nem Jahr, in den ibrigen Preisblattern fir vier Jahre an-
zugeben.

In den "Besondere[n] Vertragsbedingungen fiir Sicher-
heitsdienstleistungen fir die Kulturbetriebe [der An-
tragsgegnerin]" ergadnzte die Antragsgegnerin unter

Aktuelle Entscheidungen

der Uberschrift "Kalkulation - Mehrleistung", Ziffer
V1.3, dass

"die Mengenangaben in der Preisabfrage auf Erfah-
rungswerten aus den letzten Jahren [basieren]. Eine
Uber- sowie Unterschreitung der Menge ist daher mog-
lich. [...]"

Neben weiteren Teilnehmern reichten die Antragstel-
lerin und die Beigeladene einen Teilnahmeantrag ein.
Die Antragsgegnerin prifte die Teilnahmeantrage
durch ihren FB 19.2 ("Vergabestelle") ohne Einbezie-
hung des EB 41 ("Museen/Bibliotheken/Stadtar-
chiv/[...]"). Auf Grundlage der vorgenannten Eignungs-
kriterien forderte die Antragsgegnerin die fiinf Unter-
nehmen mit der hdchsten Wertungspunktzahl im Teil-
nahmewettbewerb, darunter die Antragstellerin und
die Beigeladene, zur Abgabe eines Angebots bis Ablauf
des 24. Oktober 2023 auf. Innerhalb der Angebotsfrist
gingen vier Angebote ein.

Im Zusammenhang mit der Prifung der Angemessen-
heit der Preise Ubermittelte FB 19 dem EB 41 das An-
gebot der Beigeladenen fiir Los 1 "zur Durchsicht". Be-
vor EB 41 am 2. November 2023 die Angemessenheit
bestatigte, nahm eine Mitarbeiterin aus dem EB 41 un-
mittelbar Kontakt mit den Mitarbeitern der Antragstel-
lerin auf. Sie forderte diese zur Abgabe von Blankobe-
werbungen auf, damit sie die Bewerbungen nach Auf-
tragserteilung dem neuen Auftraggeber (ibergeben
konne. Auf eine aus den Vergabeunterlagen nicht er-
sichtliche Reaktion der Antragstellerin antwortete die
vorgenannte Mitarbeiterin aus dem Bereich 41 am 3.
November 2023:

"Ihre Mitarbeiter wurden nicht aufgefordert, sich bei
einer anderen Firma zu bewerben; sie wurden aufge-
fordert, mir Blankobewerbungen ohne Adressaten zu
Uberreichen. Es wurden alle Mitarbeiter*innen ange-
sprochen, die ggf. Interesse haben, bei den Museen zu
bleiben. Sollte nach Ende der Ausschreibungsfrist fest-
stehen, dass die [Antragstellerin] den Zuschlag fiir die
Ausschreibung nicht bekommt, kdnnen die Bewerbun-
gen an die neue Firma Uberreicht werden. Dies ist ein
ganz normaler Vorgang und wurde bei dem Wechsel
von der Vorgangerfirma zur Antragstellerin identisch
gehandhabt. Auch die [Antragstellerin] hat damals
Blanko-Bewerbungen erhalten, da zum Zeitpunkt der
Bewerbungserstellung noch nicht feststand, welche
Firma den Zuschlag erhalt. Dies missen wir so handha-
ben, damit Zeit gespart wird. Sollte die [Antragstellerin]
den Zuschlag erhalten, wiirden die Bewerbungen an
die Mitarbeiter*innen zurlickgeschickt.

Mit freundlichen GriiBen
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Im Auftrage [...]"

Zu diesem Zeitpunkt war die Auswahlentscheidung
noch nicht getroffen. Vielmehr setzte FB 19 nach Riick-
meldung des EB 41 die Angebotspriifung fort. Beispiels-
weise fragte FB 19 einen Auszug aus dem Wettbe-
werbsregister nach und bat einen weiteren Fachbe-
reich um Mitteilung, ob gewerberechtliche Bedenken
gegen die Beauftragung der Beigeladenen bestlinden.
Da der Angebotspreis der Beigeladenen fir Los 2 gerin-
ger als die Kostenschatzung ausfiel, bat FB 19 EB 41 mit
E-Mail vom 16. November 2023 weiterhin um Erlaute-
rung insbesondere der Position 5 (Preisabfrage [S]). EB
41 teilte mit, dass es aufgrund der SchlieBung eines Ob-
jekts wegen Umbaumalinahmen neben dem reguldren
Bedarf flr vier Jahren zusatzlich die (verringerten) Kos-
ten wahrend des geschlossenen Betriebs abgefragt
habe.

In der Kostenschatzung wurden die verringerten Kos-
ten wahrend des geschlossenen Betriebs [...] flr drei
Jahre einkalkuliert und nicht wie in der Preisabfrage fiir
ein Jahr[...].

FB 19 flihrte aus:

"Fraglich ist, ob die Preisabfrage angepasst werden
misste, da ein Bedarf abgefragt worden ist, der voraus-
sichtlich in geringerem Umfang abgerufen wird.

Vorliegend handelt es sich um einen Rahmenvertrag.
Die angegebenen Mengen dienen ausschlieBlich als
Grundlage fur die Wertung. Es besteht weder eine Ver-
pflichtung die angegebenen Mengen abzurufen noch
die generelle Abnahme einzelner Positionen. Eine
Uber- sowie Unterschreitung der Menge wurde sich in
den Besonderen Vertragsbedingungen vorbehalten. Es
werden nur die tatsachlichen Leistungen abgerech-
net."

Da die Beigeladene in beiden Losen preisglinstiger war,
informierte die Antragsgegnerin die Antragstellerin am
24. November 2023 gemal § 134 GWB uber ihre Ab-
sicht, der Beigeladenen am 5. Dezember 2023 den Zu-
schlag zu erteilen.

Mit E-Mail vom 27. November 2023, 7:58 Uhr wandte

sich die Mitarbeiterin der Antragsgegnerin aus dem Be-
reich 41 an die Mitarbeiter der Antragstellerin.
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"An: [...]
Betreff Wechsel der Wachfirma
Guten Morgen alle zusammen,

ich wurde heute dariber informiert, dass es aller
Wahrscheinlichkeit nach am 16.12.2023 zu einem
Wechsel der Wachfirma kommt. [...]. Die [Beigeladene]
hat das beste Angebot abgegeben. [...]. Ich habe heute
auch direkt Kontakt mit der wahrscheinlich neuen
Firma aufgenommen und wiirde, sobald sich diese bei
mir zurlickmeldet, als allererstes die Personalfrage kla-
ren. Ich weise noch einmal darauf hin, dass die endgiil-
tige Entscheidung erst am 05.12.2023 mit Vertragsun-
terzeichnung fallt. Dennoch habe ich vom Vergabeamt
die Freigabe erhalten, mir der wahrscheinlich neuen
Firma schon in Kontakt zu treten. Sollte die neue Firma
mitteilen, dass sie Interesse an der Ubernahme des jet-
zigen Personals hat, wiirde ich die Bewerbungen, die
Sie mir gegeben haben, weitergeben. Einige Bewer-
bungen enthalten alle notwendigen Unterlagen wie
Flihrungszeugnis etc., andere nicht. Ich wiirde deswe-
gen, vorbehaltlich Ihrer Einwilligung, die Bewerbungen
mit den Unterlagen aufstocken, die ich von der [An-
tragstellerin] zur Verfliigung gestellt bekommen habe.

[..]"
Am 27. November 2023, 14:55 Uhr erganzte sie:

"Die Vorstellungsgesprache mit Ihnen finden dann am
04.12.2023 [in den Rdaumlichkeiten der Antragsgegne-
rin] statt."

Weitere, dhnliche Korrespondenz ist der von der Kam-
mer mit Schriftsatz vom 22. Dezember 2023 angefor-
derten Vergabedokumentation zu entnehmen.

Die Antragstellerin riigte das Absageschreiben vom 24.
November 2023 am 28. November 2023 insoweit als
vergaberechtswidrig als darin die vollstandigen Griinde
fir die Nichtbericksichtigung und die Mitteilung der
Platzierung ihres Angebots fehlten. Weiterhin riigte
sie, dass der Zuschlag nur an ein Unternehmen erteilt
werden solle. Dies widerspreche der Bekanntmachung,
in der es heiRe:

"Geplante Hochstanzahl an Beteiligten an der Rahmen-
vereinbarung: 2".

Am 29. November 2023 stellte die Antragsgegnerin der
Antragstellerin eine Antwort in Aussicht, die nicht er-
folgte.



Nach unbeantworteter weiterer Riige vom 2. Dezem-
ber 2023 verfolgt die Antragstellerin ihr Rigevorbrin-
gen mit Nachprifungsantrag vom 4. Dezember 2023
weiter.

Sie ist der Auffassung, dass ein Vergabeverstol§ bereits
in der fehlenden Angabe einer Schatz- oder Héchst-
menge zu sehen sei, was gegen Transparenz und
Gleichbehandlung verstolRe. Die aus den Preisblattern
ersichtlichen fiktiven Abnahmemengen oder Vorders-
dtze seien keine Hochstabnahmemengen. Im Gegenteil
behalte sich die Antragsgegnerin in den Besonderen
Vertragsbedingungen der Antragsgegnerin ein Uber-
oder Unterschreiten dieser Mengen vor. In der Folge
bestehe fiir einen Bieter das Risiko, weit tUber den an-
gegebenen Schatzwert leistungsfahig sein zu muissen.
In Kenntnis einer konkreten Hochstabnahmemenge
hatte die Antragstellerin scharfer kalkulieren und einen
niedrigeren Gesamtpreis anbieten konnen.

Weiterhin frage die Antragsgegnerin rein fiktive Preise
ab, die nicht zu den jeweiligen Vorgaben der Leistungs-
beschreibung passten und damit gegen § 127 Abs. 3
GWB verstieRen. Bei den Objekten [D] und [S] sei die
Binnengewichtung ebenso fehlerhaft wie einige Vor-
dersatze bei den Objekten [Z] und [D]. Dies lade zu Spe-
kulationen und unzulassigen Mischkalkulationen ein.

Auch habe die Antragsgegnerin ausweislich der Be-
kanntmachung zwei Unternehmen beauftragen wol-
len, den zweitplatzierten Bieter im Zuschlagsschreiben
aber nicht mitgeteilt.

Das Vergabeverfahren kdénne nicht rechtmaRig been-
det werden, da bei der Mitarbeiterin aus dem Kultur-
bereich ein Interessenkonflikt bestanden habe und sich
dieser auf das Vergabeverfahren ausgewirkt habe.
Schliel8lich habe die vorgenannte Mitarbeiterin die Bei-
geladene vor Zuschlagserteilung und auch wahrend der
GWB-Wartefrist in rechtswidriger Weise bei der Suche
nach Personal unterstiitzt. Dass zwischen der Antrags-
gegnerin und der Beigeladenen offenbar schon langer
Kontakt bestanden habe, ergebe sich insbesondere aus
den E-Mails der Mitarbeiterin der Antragsgegnerin aus
dem Kulturbereich vom 27. November 2023. Wenn die
Antragsgegnerin davon ausgehe, die Aufforderung an
Mitarbeiter der Antragstellerin, bei der Antragsgegne-
rin vorausgefillte Blankobewerbungen einzureichen,
um diese an die Beigeladene weiterzugeben, sei ein
"ganz normalen Vorgang zur Zeitersparnis", verkenne
sie offenbar die Rechtslage. Eine vermeintliche Eilbe-
dirftigkeit sei kein tauglicher Grund fiir eine derartige
Diskriminierung. Dass auch die Vergabestelle voreinge-
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nommen sei, zeige sich daran, dass diese eine Erwide-
rung auf die Rige in Aussicht gestellt, diese aber
schlussendlich unterlassen habe. Hierdurch entstehe
der Eindruck, als wolle die Antragsgegnerin Zeit gewin-
nen und die Antragstellerin durch irrefiihrende Aussa-
gen von der fristgerechten Einleitung rechtlicher
Schritte abhalten.

Die Beigeladene sei nicht geeignet. Sie kdnne weder
Gewahr fir ihre finanzielle Leistungsfahigkeit bieten
noch vergleichbare Referenzen vorweisen. |hr Unter-
nehmen sei sehr klein und habe in den letzten Jahren
keinerlei Mitarbeiterwachstum zu verzeichnen gehabt.
Ab dem Jahr 2020 seien keine Unternehmensbilanzen
der Beigeladenen auffindbar. Dies deute darauf hin,
dass Minusjahre verschleiert wiirden. Auch lasse sich
weder auf der Plattform TED noch von der Homepage
der Beigeladenen entnehmen, dass die Beigeladene Er-
fahrung mit der Bewachung von Museen habe. Da
nicht nur ein Museum bzw. eine Kultureinrichtung Ge-
genstand des jeweiligen Loses sei, konne auch die Be-
wachung eines einzelnen Museums nicht als vergleich-
bare Referenz gewertet werden. Zudem seien die Re-
ferenzen je Los zu betrachten. Wahrend ein Museum
zugleich auch als kulturelle Einrichtung zu werten sei,
kénne umgekehrt nicht jedwede kulturelle Einrichtung
als Museum gelten.

Auch habe die Antragsgegnerin das Verfahren nicht
zeitnah, fortlaufend und mit der gebotenen inhaltli-
chen Tiefe dokumentiert. Dass die Antragsgegnerin
Uberprift habe, ob die von der Beigeladenen vorgeleg-
ten Referenzen vergleichbare Leistungen betrafen, ihr
Umsatz als ausreichend erachtet werde und fiir die
Leistungserbringung hinreichend Mitarbeiter zur Ver-
fligung stiinden, lasse sich der Vergabeakte nicht ein-
wandfrei entnehmen.

Die Antragstellerin beantragt:

1. Der Antragsgegnerin wird bei fortbestehender Be-
schaffungsabsicht aufgegeben, ein ordnungsgemalies
Vergabeverfahren gemal dem Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschriankungen und gemaR der Vergabeverord-
nung nach MaRgabe der Rechtsauffassung der Verga-
bekammer durchzufiihren.

2. Der Antragsgegnerseite wird bei fortbestehender
Beschaffungsabsicht aufgegeben, die Angebotsphase
unter Zugrundelegung rechtskonformer Preisblatter
und unter rechtskonformer Priifung der Angebote im
Hinblick auf die Erflllung der Vorgaben der Leistungs-
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beschreibung gemalk dem Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrankungen und gemalR der Vergabeverordnung
zu wiederholen,

Hilfsweise: das Verfahren in den Zeitpunkt vor Priifung
der Teilnahmeantrage zurickzuversetzen und das Ver-
fahren ab diesem Zeitpunkt und mithin die Eignungs-
prifung sowie die Wertung der Teilnahmeantrage ge-
mak dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
und gemal} der Vergabeverordnung nach MaRgabe der
Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederho-
len,

AuRerst hilfsweise: Das Verfahren in den Stand vor Ab-
sendung der EU-Bekanntmachung zuriickzuversetzen.

3. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die
Antragstellerseite wird gemaR § 182 Abs. 4 GWB fir
notwendig erklart.

4. Die Antragsgegnerseite hat die Kosten des Verfah-
rens einschliellich der Kosten der zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung der Antragstellerseite zu tragen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
den Nachprifungsantrag zurlickzuweisen.

Der Nachprifungsantrag sei erfolglos, da er teilweise
unzulassig und im Ubrigen jedenfalls unbegriindet sei.

Soweit die Antragstellerin zur fehlenden Leistungsfa-
higkeit der Beigeladenen vortrage, sei der Nachpri-
fungsantrag mangels Antragsbefugnis nach § 160 Abs.
2 GWB unzuldssig. Der Vortrag, dass die Beigeladene
nicht unter den besten flinf Teilnehmern gewesen sein
kénne, sei rein spekulativ. Die Beigeladene habe alle
geforderten Eignungsnachweise eingereicht sowie ihre
finanzielle Leistungsfahigkeit in den letzten drei Jahren
und eine ausreichende Zahl an Mitarbeitenden nachge-
wiesen. AuRerdem sei die Beigeladene der Antragsgeg-
nerin als Auftragnehmerin bekannt. Referenzen im Zu-
sammenhang mit Sicherungsdienstleistungen fiir Mu-
seen seien keine zwingend zu erfiillenden Mindestan-
forderungen an die Eignung. Diese seien optional ge-
wesen und im Falle des Einreichens mit Zusatzpunkten
bewertet worden.

Der Nachprifungsantrag sei unzuldssig nach § 160 Abs.
3 Nr. 2 GWB in Bezug auf die fehlende Angabe der
Hochstabnahmemenge einerseits und die vermeintlich
fehlerhaften Preisblatter andererseits. Beides hatte die
Antragstellerin aus den Vergabeunterlagen erkennen
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kénnen und bis Ablauf der Angebotsfrist riigen mis-
sen. Abgesehen davon sei nicht ersichtlich, dass die
Preisblatter Mischkalkulationen begiinstigten. Bei kei-
nem Bieter seien grofle Abweichungen zu marktibli-
chen Preisen erkennbar. Die Bieter hatten die passen-
den Stundenverrechnungssdtze eingereicht und ge-
setzlich vorgeschriebene Abgaben sowie die erforderli-
chen Sonntags-, Nacht- und Feiertagszuschlage einge-
halten. Da die [S] voraussichtlich ab Oktober 2024 fiir
UmbaumaBnahmen geschlossen werde, habe die An-
tragsgegnerin neben dem reguldren Bedarf fir vier
Jahre zusatzlich die verringerten Kosten fir Sicherungs-
dienstleistungen wahrend des geschlossenen Betriebs
abgefragt. In der Leistungsbeschreibung sei transpa-
rent dargestellt, dass die [S] geschlossen werde und die
Dauer der Umbaumalinahme noch nicht bekannt sei.
Die Mengenangaben in den Preisblattern seien auf der
Grundlage langjahriger Erfahrung und voraussichtli-
cher Standardeinsatzzeiten erstellt worden. Bei den
angegebenen Stundenzahlen handele es sich aus-
schlieBlich um fiktive Mengenangaben.

Die gesetzlichen Anforderungen an die Information ge-
malk § 134 GWB seien eingehalten worden. Da der
Preis das alleinige Zuschlagskriterium sei, reiche es aus,
den Bietern mitzuteilen, dass das eingereichte Angebot
nicht das wirtschaftlichste sei. Hinsichtlich der an der
Rahmenvereinbarung zu beteiligenden Bieter liege
nach dem Wortlaut unter Punkt IV.1.3 der Bekanntma-
chung "Geplante Hochstzahl an Beteiligten: 2" keine
verbindliche Angabe vor, den Vertrag mit mehr als ei-
nem Bieter schlieBen zu missen.

Auch hatten weder Mitarbeitende der Antragsgegnerin
gegen das Mitwirkungsverbot verstoRen, noch liege ein
Interessenkonflikt gemalk § 6 Abs. 3 Nr. 2 VgV vor. Bei
der erstmaligen Kontaktaufnahme durch eine Mitar-
beiterin der Antragsgegnerin zu Mitarbeitenden der
Antragstellerin Ende Oktober 2023 habe diese keine In-
formationen Uber das Vergabeverfahren weitergege-
ben. Die Kiindigung der Mitarbeitenden der Antragstel-
lerin sei bereits zum 16. Dezember 2023 erfolgt. Mit
der Beigeladenen habe die vorgenannte Mitarbeiterin
der Antragsgegnerin erstmals Kontakt aufgenommen,
nachdem die Antragsgegnerin die Informationsschrei-
ben gemal § 134 GWB verschickt habe und alle Bieter
gewusst hatten, dass die Beigeladene den Auftrag in
beiden Losen erhalten solle. Die Mitarbeiterin der An-
tragsgegnerin, die mit den Mitarbeitenden der Antrag-
stellerin und der Beigeladenen in Kontakt getreten sei,
sei bei den Kulturbetrieben beschaftigt und habe auf
den Ausgang des Verfahrens keinen Einfluss gehabt.
Die Antragsgegnerin fihrte in der mindlichen Ver-
handlung erganzend aus, dass die Vergabestelle eine



von der Fachstelle unabhangige Entscheidung treffe. Es
handele sich eher um eine Anhérung des Fachbereichs
als eine tatsachliche Mitwirkung im Vergabeverfahren.
Die Mitarbeiterin aus dem Kulturbereich sei lediglich
bemiiht gewesen, langjahrige und bewahrte Mitarbei-
tende, die eine Kiindigung erhalten hatten, zu erhalten.
Bei der Einreichung von Blankobewerbungen handele
es sich um eine langjahrige Praxis, welche die Antrags-
gegnerin unter anderem bei der Beauftragung der An-
tragstellerin vor vier Jahren analog gehandhabt habe.
Zwischen der Mitarbeiterin der Antragsgegnerin und
den Mitarbeitenden der Antragstellerin hatten keine
Gesprache stattgefunden, die in irgendeiner Weise als
"fur" oder "gegen" die Antragstellerin wirkende Hand-
lungen gewertet werden konnten.

Ein Interessenkonflikt sei nicht daraus abzuleiten, dass
die Antragsgegnerin auf die Riigeschreiben der Antrag-
stellerin nicht reagiert habe. Eine Stellungnahme sei
nur wegen des engen zeitlichen Rahmens nicht erfolgt.
Auch der zweiten Riige vom 2. Dezember 2023 habe
die Antragsgegnerin nicht abhelfen konnen, weil hier-
flr die von der Antragstellerin gesetzte Frist zu kurz ge-
wesen sei.

Die Beigeladene stellte keinen Antrag.

Der Vorsitzende hat die Entscheidungsfrist nach § 167
GWB mit Schreiben vom 21. Dezember 2023 bis Ablauf
des 29. Februar 2024 verlangert. Am 2. Februar 2024
hat eine mindliche Verhandlung stattgefunden.

1. Die Vergabekammer Westfalen ist zustandig. Die ort-
liche Zustandigkeit ergibt sich aus §§ 159 Abs. 3 Satz 1
GWSB, 2 Abs. 2 VK ZustV NRW, da die Antragsgegnerin
ihren Sitz im raumlichen Bezirk der Vergabekammer
Westfalen hat. Die Vergabekammer ist sachlich zustan-
digim Sinne des § 155 GWB, da die Antragsgegnerin als
Gebietskorperschaft 6ffentliche Auftraggeberin nach §
99 Nr. 1 GWB ist und die aus der Rahmenvereinbarung
abgerufene Sicherheitsdienstleistung oberhalb des fir
Dienstleistungen erforderlichen Schwellenwertes liegt,
§§ 106 Abs. 2 Nr. 1, 1. Hs. GWB, Art. 4 der Richtlinie
2014/24/EU in Verbindung mit Art. 1 Nr. 1 c) der dele-
gierten Verordnung 2021/1952/EU, 3 Abs. 4 VgV.

2. Der teilweise zuldssige Nachprifungsantrag hat Er-
folg, da er begriindet ist.

2.1. Der Nachprifungsantrag ist zulassig, soweit die An-
tragstellerin zur fehlenden Angabe einer Héchstmenge
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der Rahmenvereinbarung und zur Voreingenommen-
heit der Antragsgegnerin vortragt.

a. Insoweit hat die Antragstellerin ihr Interesse am Auf-
trag nach § 160 Abs. 2 Satz 1 GWB durch Abgabe ihres
Angebots vom 23. Oktober 2023 hinreichend doku-
mentiert (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom
18.08.2021, Verg 52/20).

Es erscheint moglich, dass die fehlende Angabe der
Hochstmenge in der Rahmenvereinbarung sowie die
exklusive Kommunikation zwischen einer Mitarbeiterin
der Antragsgegnerin aus dem Fachbereich "Kultur" mit
der Beigeladenen vor Zuschlagserteilung die Antrag-
stellerin in ihrem Anspruch auf ein transparentes,
nichtdiskriminierendes Vergabeverfahren insbeson-
dere aus § 97 Abs. 6, 2 und 1 GWB verletzt. Die unter-
bliebene Angabe der Héchstmenge verletzt moglicher-
weise Gleichbehandlungs- und Transparenzgrundsatz,
da die Antragstellerin ohne die vorgenannte Informa-
tion nicht abschatzen kann, ob sie den Auftrag tber-
haupt erfillen konnen wird. Die exklusive Kommunika-
tion mit der Beigeladenen stellt moéglicherweise einen
Verstol’ gegen § 6 VgV dar, sofern bei der Mitarbeiterin
der Antragsgegnerin tatsachlich ein Interessenkonflikt
bestand. Dies ist indes eine Frage der Begriindetheit.

Der Antragstellerin entsteht durch die benannten
VergabeverstoRe ein Schaden. Es ist nicht auszuschlie-
Ren, dass sich bei angegebener Hochstmenge die Zu-
schlagschancen der Antragstellerin erhéht hatten.
Denn zum einen hatte sie ndher am tatsachlichen Be-
darf kalkulieren kdénnen. Zum anderen erscheint es
moglich, dass Mitbewerber ihre fehlende Leistungsfa-
higkeit erkannt hatten, der Wettbewerbsdruck fir die
Antragstellerin also abgenommen hatte. Ebenso kann
sich ein Interessenkonflikt auf die Zuschlagschancen,
insbesondere die Auswahlentscheidung der Antrags-
gegnerin ausgewirkt haben. Dies insbesondere, da dem
Fachbereich "Kultur" die Angebote zur Auskdmmlich-
keitsprifung vorlagen.

Eine Praklusion nach § 160 Abs. 3 Satz 1 GWB scheidet
im vorgenannten Umfang aus.

Der Nachpriifungsantrag ist in Bezug auf den geltend
gemachten Interessenkonflikt nicht nach § 160 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 GWB unzuldssig. Die Antragstellerin hat
erst auf Grundlage der E-Mails insbesondere vom 27.
November 2023 erkannt, dass die vorbenannte Mitar-
beiterin der Antragsgegnerin die Beigeladene mit der
Vervollstandigung von Bewerbungen unterstiitzt ha-
ben konnte. Dies hat sie innerhalb der 10-Tages-Frist
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des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB am 28. November
2023 gerugt.

Auf den 3. November 2023, an dem die Mitarbeiterin
der Antragsgegnerin aus dem Kulturbereich auf die
Frage der Antragstellerin antwortete, warum diese ihre
Mitarbeiter abwerbe, ist hingegen - zumindest vor dem
Hintergrund eines moglichen Interessenkonflikts -
nicht abzustellen. Zu diesem Zeitpunkt war fir die An-
tragstellerin nur erkennbar, dass die Antragsgegnerin
ihre Mitarbeiter zur Abgabe von Blankobewerbungen
aufgefordert hat. Eine einen Interessenkonflikt mog-
licherweise begriindende Nahe zur Beigeladenen
ergibt sich indes erst aus der Uberlegung, die Bewer-
bungen der Mitarbeiter der Antragstellerin mit deren
Unterlagen zu vervollstdandigen und im Anschluss der
Beigeladenen zu Gbergeben.

Die fehlende Angabe der Hochstmenge fiihrt nicht zur
Unzulassigkeit nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB.
Diese ist einem durchschnittlich fachkundigen, die tb-
liche Sorgfalt anwendenden (objektiven) Bieter nicht
erkennbar.

Ein VergaberechtsverstoR ist fiir den vorgenannten
Personenkreis erkennbar, wenn dieser Zugang zu den
den VergaberechtsverstoR begriindenden Tatsachen
hat und nach (zumindest laienhafter) rechtlicher Be-
wertung einen solchen feststellen kann (vgl. BayObLG,
Beschluss vom 6. September 2023, Verg 5/22; OLG
Frankfurt, Beschluss vom 30. Méarz 2021; OLG Dussel-
dorf, Beschluss vom 15. Januar 2020, Verg 20/19, und
Beschluss vom 11. Juli 2018, Verg 24/18 m.w.N.).

Bei der Feststellung des VergaberechtsverstolRes ist
kein zu strenger Mal3stab anzulegen:

Flr einen objektiven Bieter geniigt es, wenn er auch
ohne Einbeziehung einer rechtlichen Beratung einen
Widerspruch oder eine Unstimmigkeit in den Vergabe-
unterlagen ausmacht (vgl. VK Westfalen, Beschluss
vom 15. Juni 2022, VK 1-10/22). Ob er diese rechtlich
zutreffend subsumieren kann, ist hingegen unerheb-
lich. MaRgeblich ist vielmehr, ob sich ihm der Verstof}
bei der Vorbereitung seines Angebots bzw. seiner Be-
werbung aufdrdngt bzw. nach der Diktion des OLG Dis-
seldorf Beschluss vom 3. August 2011, Verg 30/11 ins
Auge fallt. Dabei ist zu beachten, dass ein Durch-
schnittsbieter weder umfassend die vergaberechtliche
Literatur noch im Einzelnen die Rechtsprechung zur
Auslegung der maRgeblichen Bestimmungen kennen
muss (vgl. OLG Koblenz, Beschluss vom 12. Dezember
2022, Verg 3/22).

22

Obwohl ein Durchschnittsbieter, der an der Ausschrei-
bung einer Rahmenvereinbarung teilnimmt, um das
nicht eindeutig festgelegte Auftragsvolumen nach § 21
Abs. 1 Satz 2 VgV und die damit verbundenen Unge-
wissheiten bei der Kalkulation wissen muss, ist fir ihn
nach einer zumindest laienhaft rechtlichen Bewertung
nicht erkennbar, dass die fehlende Angabe der Hochst-
menge in rechtlicher Hinsicht einen Vergaberechtsver-
stoR darstellt. Die Rechtswidrigkeit ergibt sich erst aus
einer Auslegung des Gleichheits- und des Transparenz-
grundsatzes (vgl. OLG Koblenz, Beschluss vom 12. De-
zember 2022, Verg 3/22) und begriindet sich mit dem
nicht zumutbaren und uniiberschaubaren Risiko, das
einer nicht begrenzten Rahmenvereinbarung imma-
nent ist (EuGH, Beschluss vom 17. Juni 2021, Rs. C-
23/20). Gegen die Erkennbarkeit spricht schlieRlich,
dass einem Durchschnittsbieter der VergabeverstoR
nicht zuféllig beim Studium der Vergabeunterlagen auf-
fallen kann, da erst das Fehlen der Information den
VergabeverstoR begriindet. Es bedarf mit anderen
Worten rechtlicher Beratung und Auswertung der
Vergabeunterlagen (vgl. OLG Koblenz m.w.N.).

Dass die Antragstellerin in ihrem Angebot Eventual-
preispositionen, wie Spontanbewachungen und Son-
derveranstaltungen (siehe in der Preisabfrage jeweils
die Ziffern 7 bis 18 des jeweiligen Bewachungsobjek-
tes) eingepreist hat, fihrt entgegen der von der An-
tragsgegnerin in der miindlichen Verhandlung geéu-
Rerten Auffassung zu keinem anderen Ergebnis. Bei der
von der Antragstellerin angegeben Stundenzahl han-
delt es sich weiterhin um einen Schatzwert. Ob ein An-
gebot diesen liber- oder unterschreitet, ist dem Durch-
schnittsbieter nicht erkennbar.

2.2.Im Ubrigen ist der Nachpriifungsantrag unzulissig.

a. Soweit die Antragstellerin zur fehlenden Leistungsfa-
higkeit der Beigeladenen vortragt, fehlt ihr die Antrags-
befugnis nach § 160 Abs. 2 Satz 1 GWB. Denn unabhan-
gig davon, dass den Bestimmungen (iber die Eignungs-
anforderungen drittschiitzende Wirkung zukommt
(vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 6. Mai 2011, Verg
26/11) und ein Mitbewerber Uberprifen lassen kann,
ob der 6ffentliche Auftraggeber die Eignung eines Kon-
kurrenten zu Unrecht angenommen hat (vgl. VK Bund,
Beschluss vom 27. August 2018, VK 2-72/18), hat die
Antragstellerin nicht hinreichend substantiiert zur
Nichtbeachtung von Vergabevorschriften nach § 97
Abs. 6 GWB vorgetragen.

Ein hinreichend substantiierter Vortrag setzt eine
schliissige und hinreichend konkrete Behauptung der



Antragstellerin voraus, welche vergaberechtlichen Vor-
schriften im Verlauf des Vergabeverfahrens verletzt
worden sein sollen und dass sie ohne die Rechtsverlet-
zung eine Chance auf Erteilung des Zuschlags hatte, so
dass der behauptete eingetretene oder drohende
Schaden auf die Verletzung vergaberechtlicher Vor-
schriften zurtickzufihren ist (vgl. BGH, Beschluss vom
18. April 2004, X ZB 7/04). Schlissigkeit im vergabe-
rechtlichen Sinne meint keine Schlissigkeit im zivilpro-
zessualen Sinne; Vielmehr ist der Begriff weiter und un-
technischer zu verstehen (vgl. OLG Rostock, Beschluss
vom 1. September 2021, 17 Verg 2/21). Es geht - ange-
lehnt an § 42 Abs. 2 VWGO - um die Moglichkeit einer
Rechtsverletzung (vgl. OLG Rostock, aa0).

Da ein Bieter haufig nur begrenzten Einblick in den Ab-
lauf des Vergabeverfahrens hat, darf er auf der Grund-
lage dieses - oft nur beschrankten - Informationsstan-
des behaupten, was er redlicherweise fiir wahrschein-
lich oder moglich halten darf, etwa wenn es um Verga-
berechtsverstofle geht, die sich ausschlieBlich in der
Sphére der Vergabestelle abspielen oder das Angebot
eines Mitbewerbers betreffen (vgl. OLG Frankfurt, Be-
schluss vom 20. Juli 2023, 11 Verg 3/23; OLG Dussel-
dorf, Beschluss vom 1. April 2020, Verg 30/19). Der An-
tragsteller muss aber - wenn sich der Vergaberechts-
verstoR nicht vollstdndig seiner Einsichtsmoglichkeit
entzieht - zumindest tatsachliche Anhaltspunkte oder
Indizien vortragen, die einen hinreichenden Verdacht
auf einen bestimmten VergaberechtsverstoRR begriin-
den (vgl. aa0O m.w.N.). Da die Rige einerseits den 06f-
fentlichen Auftraggeber in die Lage versetzen soll, ei-
nen etwaigen VergaberechtsverstoR zeitnah zu korri-
gieren, und andererseits Zugangsvoraussetzung zum
Nachprifungsverfahren ist, ist es unabdingbar, dass
der Antragsteller - um unnétige Verzogerungen des
Vergabeverfahrens zu vermeiden und einem Miss-
brauch des Nachprifungsverfahrens vorzubeugen - be-
reits frihzeitig diejenigen Umstande benennt, auf-
grund derer er vom Vorliegen eines Vergaberechtsver-
stolRes ausgeht (vgl. aa0). Ein Mindestmal an Substan-
tiierung ist indes einzuhalten; reine Vermutungen zu
eventuellen VergabeverstofRen reichen nicht aus (vgl.
OLG Frankfurt, Beschluss vom 20. Juli 2023 und Be-
schluss vom 09. Juli 2020, 11 Verg 5/10). Vor diesem
Hintergrund gentigen bloRe Vermutungen nicht (vgl.
OLG Dusseldorf, aa0). Daher ist der Antragsteller ge-
halten, schon bei Prifung der Frage, ob ein Vergabe-
rechtsverstolR zu rigen ist, Erkenntnisquellen auszu-
schopfen, die ihm ohne groRen Aufwand zur Verfiigung
stehen. Zudem muss er, um eine Uberpriifung zu er-
moglichen, angeben, woher seine Erkenntnisse stam-
men (vgl. OLG Disseldorf, aa0).
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Eine Rechtsverletzung scheidet aus, soweit die An-
tragsgegnerin die fehlende Leistungsfahigkeit der Bei-
geladenen auf vermeintlich unzureichende Referenzen
stltzt. Anders als die Antragstellerin meint, mussten
Bieter keine Erfahrungen bei der Sicherung von Mu-
seen und Kultureinrichtungen referenzieren. Weder
aus der Bekanntmachung noch aus den Vergabeunter-
lagen ergibt sich eine derartige Einschrankung. Nach
der Bekanntmachung geniigte "eine Liste der in den
letzten drei Jahren erbrachten wesentlichen Liefer-
oder Dienstleistungen, mit Angabe des Werts, des Lie-
fer- bzw. Erbringungszeitpunkts sowie des 6ffentlichen
oder privaten Empfangers." Nach dem eindeutigen und
folglich keiner Auslegung bedirftigen Wortlauts des
Teilnahmeantrags bezog sich die Vergleichbarkeit der
Referenzauftrage nur auf den Stundenumfang und
nicht auf den Einsatzbereich. Es ging der Antragsgegne-
rin um den Nachweis "von der GréfBenordnung [...] ver-
gleichbaren" Erfahrungen, nicht um Erfahrungen bei
der Sicherung von Museen und Kultureinrichtungen.

Die Vermutung der Antragstellerin, die Beigeladene
habe nur 21 Mitarbeiter, reicht fir die schlissige Be-
grindung der fehlenden Leistungsfahigkeit der Beige-
ladenen und damit verbunden einer Rechtsverletzung
zu Lasten der Antragstellerin nicht aus. Bereits nach
den Informationen des (frei zugédnglichen) Internetauf-
tritts der Beigeladenen ist davon auszugehen, dass
diese ihr Personal seit 2020 vergroRert haben muss. Es
ist nach allgemeinen betriebswirtschaftlichen Erwa-
gungen nicht plausibel, dass die Beigeladene 20 Mitar-
beiter von zwei Standorten aus verwalten und fir die-
sen geringen Personalstamm sogar eine eigene Ausbil-
dungsakademie vorhalten soll.

SchlieBlich ist der Vortrag der Antragstellerin unsub-
stantiiert, soweit sie die fehlende Leistungsfahigkeit
der Beigeladenen mit seit dem Jahr 2020 nicht auffind-
baren Unternehmensbilanzen belegen will. Es ist nicht
nachvollziehbar, welche Erkenntnisquellen die Antrag-
stellerin ausgeschopft hat und ob diese Erkenntnis-
guellen die benétigten Informationen tberhaupt ent-
halten missen.

b. Es fehlt an einer schlissig vorgetragenen Rechtsver-
letzung im Sinne des § 160 Abs. 2 Satz 1 GWB, soweit
die Antragstellerin aus Ziffer IV.1.3) der Bekanntma-
chung entnehmen will, dass der Zuschlag an die beiden
bestplatzierten Bieter gehen miusse. Da einziges Zu-
schlagskriterium der Preis ist (siehe Ziffer 11.2.5 der Be-
kanntmachung) erhilt in jedem Los ausschlieflich das
Unternehmen mit dem preislich glinstigsten Angebot
den Zuschlag. Dass die "geplante Hochstanzahl an Be-
teiligten der Rahmenvereinbarung" mit "2" benannt
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ist, ergibt sich schlichtweg aus der Aufteilung des Auf-
trags in zwei Lose.

c. Der Nachpriifungsantrag ist unzuldssig nach § 160
Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB, da die Antragstellerin die Aus-
gestaltung der Preisblatter erst nach Angebotsabgabe-
frist gerligt hat. Insbesondere musste einem durch-
schnittlich fachkundigen, die Ubliche Sorgfalt anwen-
denden (objektiven) Bieter (vgl. OLG Koblenz, Be-
schluss vom 12. Dezember 2022, Verg 3/22) bereits bei
der Angebotserstellung auffallen, dass die Preisblatter
in Bezug auf die verschiedenen zu sichernden Objekte
einen unterschiedlichen Leistungsumfang abfragten
und dieser zumindest beim [D] nicht mit den Vorgaben
der Leistungsbeschreibung libereinstimmte.

Ein objektiver Bieter hatte erkennen missen, dass die
Preisblatter fir die verschiedenen zu sichernden Ob-
jekte unterschiedlich sind und hinsichtlich des Leis-
tungsumfangs voneinander abweichen. Im Rahmen
der Angebotserstellung missen sich die Bieter intensiv
mit den Preisblattern auseinandersetzen. Zu dieser
Auseinandersetzung gehort insbesondere auch ein Ab-
gleich der Preisblatter mit dem in der Leistungsbe-
schreibung vorgesehenen Stundenumfang. Nur auf
Grundlage der Preisblatter erschlieft sich der Leis-
tungsinhalt regelmaRig nicht. Dies ist indes die mal3-
gebliche Voraussetzung fiir die Erstellung eines Ange-
bots, da nur bei Kenntnis von Leistungsbeschreibung
und Preisblatt sowohl eine Aussage zum einzusetzen-
den Personal als auch zum Umfang der zu erbringen-
den Leistungen zu treffen ist. Dass sich die Beschran-
kung des Leistungsumfangs auf ein Jahr anders als in
der Leistungsbeschreibung zur Sicherung der [S] nicht
in der Leistungsbeschreibung zum [D] wiederfindet, ist
unerheblich. Die Antragstellerin konnte erkennen, dass
der vorgegebene Leistungszeitraum vom 1. Oktober
2023 bis Ablauf des 30. September 2024 in Bezug auf
die Sicherung des [...]-Hauses in der Leistungsbeschrei-
bung nicht enthalten ist.

3. Soweit der Nachprifungsantrag zuldssig ist, ist er be-
griindet.

3.1. Indem die Antragsgegnerin die Rahmenvereinba-
rung ohne Angabe einer Héchstmenge ausgeschrieben
hat, verletzt sie den Anspruch der Antragstellerin auf
ein transparentes, alle Bieter gleich behandelndes
Vergabeverfahren, § 97 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 GWB.

Ausgehend von Gleichbehandlungs- und Transparenz-
grundsatz muss die Ausschreibung einer Rahmenver-
einbarung sowohl die Angabe der Schatzmenge
und/oder des Schatzwerts als auch eine Hochstmenge
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und/oder einen Hochstwert sowie den Hinweis enthal-
ten, dass die Rahmenvereinbarung ihre Wirkung ver-
liert, wenn diese Menge oder dieser Wert erreicht ist
(vgl. EuGH, Urteil vom 17. Juni 2021, Rs. C-23/20 und
hieran ankntipfend OLG Koblenz, Beschluss vom 12.
Dezember 2022, Verg 3/22; andere Auffassung noch
die am Wortlaut des § 21 VgV orientierte Rechtspre-
chung des KG Berlin, Beschluss vom 20. Marz 2020,
Verg 7/19 und der VK Bund, Beschluss vom 19. Juli
2019, VK 1 - 39/19). Dies ist erforderlich, da der Bieter
erst auf Grundlage dieser Schatzung seine Leistungsfa-
higkeit zur Erfillung der Verpflichtungen aus der Rah-
menvereinbarung beurteilen kann (vgl. EuGH aaO).
Ware der Hochstwert oder die Hochstmenge der Rah-
menvereinbarung nicht angegeben oder die Angabe
nicht rechtlich verbindlich, konnten sich o6ffentliche
Auftraggeber zudem Uber diese Hochstmenge hinweg-
setzen (vgl. EUGH aa0). Dann kdénnten Zuschlagsemp-
fanger wegen Nichterfiillung der Rahmenvereinbarung
vertraglich haftbar gemacht werden, wenn sie die von
den offentlichen Auftraggebern geforderten Mengen
nicht leisten kdnnten, selbst wenn diese Mengen die
Hochstmenge in der Bekanntmachung und/oder den
Vergabeunterlagen lGberschreiten (vgl. EuGH aaO).

Diesen Anforderungen gentigen Bekanntmachung und
Vergabeunterlagen nicht.

Aus der Bekanntmachung ergibt sich nur der Hinweis,
dass der zu vergebende Auftrag eine Rahmenvereinba-
rung betrifft und dass der Auftrag zeitlich auf ein Jahr
(mit der Moglichkeit zur dreimaligen Verlangerung um
jeweils ein weiteres Jahr) begrenzt ist.

Die Vergabeunterlagen enthalten ebenfalls keine An-
gabe eines Hochstwerts. Im Gegenteil weist die An-
tragsgegnerin in den "Besondere[n] Vertragsbedingun-
gen fir Sicherheitsdienstleistungen fir die Kulturbe-
triebe [der Antragsgegnerin]" unter der Uberschrift
"Kalkulation - Mehrleistung", Ziffer VI.3 darauf hin,
dass die Uber- sowie Unterschreitung der in den Preis-
blattern geforderten Mengenangaben moglich ist. Auf
dieser Grundlage kann ein Bieter keine verldssliche
Aussage zu seiner Leistungsfihigkeit treffen.

3.2. Aufgrund der unterbliebenen Angabe der Hochst-
menge war die Antragsgegnerin zu verpflichten, das
Vergabeverfahren bei fortbestehender Beschaffungs-
absicht in den Stand vor Bekanntmachung zuriickzu-
versetzen. Die Antragsgegnerin kann die fehlende An-
gabe der Hochstmenge nur korrigieren, indem sie die
Bekanntmachung Uberarbeitet. Denn bereits aus der
Bekanntmachung muss sich fiir den Bieterkreis die
Schatz- und Héchstmenge einer Rahmenvereinbarung



ergeben, damit dieser seine Leistungsfahigkeit beurtei-
len und entscheiden kann, ob er an dem Vergabever-
fahren teilnimmt (vgl. EuGH, Urteil vom 17. Juni 2021,
Rs. C-23/20).

3.3. Da die fehlende Angabe der Hochstmenge der Rah-
menvereinbarung bei fortbestehendem Beschaffungs-
bedarf bereits die Rickversetzung des Vergabeverfah-
rens bis in den Stand vor Bekanntmachung erforderlich
macht, brauchte die Kammer nicht zu entscheiden, ob
der nach § 6 Abs. 3 Nr. 2 VgV vermutete Interessenkon-
flikt der Mitarbeiterin der Antragsgegnerin aus dem
Kulturbereich unmittelbar einen VergabeverstolR nach
§ 6 Abs. 1 VgV in dem diesem Nachprifungsverfahren
zu Grunde liegenden Vergabeverfahren begriindet. In-
des weist die Kammer unter Bezugnahme auf § 168
Abs. 1 Satz 1 GWB darauf hin, dass die erneute Mitwir-
kung der vorgenannten Person an einem zuriickver-
setzten Vergabeverfahren einen weiteren Vergabever-
stol} begriinden kann.

Schlief3lich ist bereits fir die Mitwirkung in diesem
Vergabeverfahren ein Interessenkonflikt nach § 6 Abs.
3 Nr. 2 VgV zu vermuten, da die Mitarbeiterin der An-
tragsgegnerin aus EB 41 die Beigeladene "sonst unter-
stutzt" hat. Da die Antragsgegnerin diese Vermutung
nicht widerlegt hat, ist nicht auszuschlieRen, dass eine
erneute Mitwirkung zu einer voreingenommenen
Vergabeentscheidung fiihrt.

a. "Sonst unterstiitzt" erfasst eine Tatigkeit auf Seiten
des offentlichen Auftraggebers, die einen Bewerber
oder Bieter fordert (vgl. Dreher/Hoffmann, in:
Beck'scher Vergaberechtskommentar, § 6 VgV Rn. 39).
Dabei genligt nicht jedwedes Tatigwerden, wie etwa
die bloRe positive AuRerung liber einen Mitbewerber
in einem Zeitungsinterview (vgl. OLG Celle, Beschluss
vom 9. April 2009, 13 Verg 7/08; vgl. auch VK Bund, Be-
schluss vom 30. Juni 2021, VK 1-58/21). Die Férderung
muss dem Beraten (§ 6 Abs. 3 Nr. 2, 1. Alt. VgV) in sei-
ner Intensitat gleichstehen (vgl. OLG Celle aaO) und
sich unmittelbar auf das Vergabeverfahren auswirken.
Dies ergibt sich zum einen aus dem Gesetzeswortlaut
("in dem Vergabeverfahren"), weiterhin aber auch aus
dem Sinn und Zweck der Vorschrift: § 6 VgV geht es da-
rum, die Neutralitdt des offentlichen Auftraggebers zu
bewahren und willkirlichem/wettbewerbsschadli-
chem Verhalten vorzubeugen (vgl. Dreher/Hoffmann,
in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, § 6 VgV Rn.
8). Diese Neutralitat ist jedenfalls nicht gewahrt, wenn
eine voreingenommene Person an verfahrenslenken-
den Entscheidungen, wie beispielsweise bei der Aus-
wahl von Bietern in einem Teilnahmewettbewerb, bei
Zuschlagsentscheidungen etc. mitwirkt, womit eine

Aktuelle Entscheidungen

Verfalschung des Auswahlprozesses einhergehen kann
(vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 29. Marz 2018, 11
Verg 16/17). Abseits der Teilnahme an verfahrenslen-
kenden Entscheidungen kann auch die Teilnahme an
Besprechungen, die Verhandlung mit Bietern (vgl. zu §
16 VgV a.F. Meiliner, in: Vergaberecht 2009, 618) oder
ein sonstiges Tatigwerden eine Voreingenommenheit
begriinden, sofern die Unterstitzungshandlung hinrei-
chend intensiv ist und den Eindruck fehlender Neutra-
litat des Entscheidungstragers entstehen lasst.

Spatestens indem die Mitarbeiterin der Antragsgegne-
rin mit E-Mail vom 27. November 2023, 7:58 Uhr er-
klart, die flir die Beigeladene vorgesehenen, unvoll-
standigen Blankobewerbungen mit den Unterlagen der
Antragstellerin "auf[zu]stocken" und diese im An-
schluss der Beigeladenen zu lbergeben, liegt eine Un-
terstlitzungshandlung vor. Denn unabhangig davon,
dass die Beigeladene ausweislich ihres Teilnahmean-
trags (und anders als von der Antragstellerin vorgetra-
gen) das Personal nicht zur Herstellung ihrer Leistungs-
fahigkeit bendtigt, erleichtert das Personalangebot der
Antragsgegnerin der Beigeladenen den Verwaltungs-
aufwand bei der Personalakquise. Weiterhin liegt eine
Unterstlitzung darin, dass die Vorstellungsgesprache in
den Raumlichkeiten der Antragsgegnerin und nicht bei
der Beigeladenen selbst stattfinden. Mit beidem tber-
nimmt die Mitarbeiterin der Antragsgegnerin originar
der Beigeladenen zufallende Aufgaben, sodass zumin-
dest der Eindruck eines VerstoRRes gegen die aus dem
allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz nach § 97
Abs. 2 GWB abzuleitende Neutralitdtspflicht entsteht
(vgl. Greb, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 6 VgV
Rn. 3).

b. Die Vermutung eines Interessenkonflikts hat die An-
tragsgegnerin nicht widerlegt. Insbesondere rechtfer-
tigt die bei der Antragsgegnerin durchgefiihrte, gan-
gige Praxis einer besonderen Eilbedirftigkeit und die
Kontinuitat der Leistungserbringung keine derartige
Ndhe zur Zuschlagspratendentin vor Zuschlagsertei-
lung.

Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer be-
tragen [...] €. Kostenpflichtig ist gemaR § 182 Abs. 3 Satz
1 GWB die (kostenbefreite) Antragsgegnerin als unter-
legene Beteiligte. Diese hat auch die zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendun-
gen der Antragstellerin zu tragen.
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1. GemaR § 182 Abs. 1 GWB werden fiir Amtshandlun-
gen der Vergabekammer Kosten (Gebiihren und Ausla-
gen) zur Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben.
Das Verwaltungskostengesetz vom 23. Juni 1970 (BGBI.
I.S. 821) in der am 14. August 2013 geltenden Fassung
ist anzuwenden.

Die Gebiihr betragt gemals § 182 Abs. 2 GWB mindes-
tens 2.500 Euro. Die Gebiihr soll den Betrag von 50.000
Euro nicht Gberschreiten; sie kann im Einzelfall, wenn
der Aufwand oder die wirtschaftliche Bedeutung au-
Rergewodhnlich hoch ist, bis zu einem Betrag von
100.000 Euro erhdht werden.

Grundlage fiir die Kostenermittlung ist die Gebilhren-
tabelle des Bundes und der Lander fiir Nachpriifungs-
verfahren.

Ausgehend von dem von der Antragsgegnerin ge-
schatzten Auftragswert betragt die Gebihr [...] €.

2. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten als unterlegene
Beteiligte nach § 182 Abs. 3 Satz 1 GWB.

3. Die Antragsgegnerin ist als juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts gemaR § 182 Abs. 1 GWB in Verbin-
dung mit § 8 Abs. 1 Nr. 2 des Verwaltungskostengeset-
zes des Bundes von den Gebiihren befreit.

4. Sie hat als unterlegene Beteiligte die zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auflagen
der Antragstellerin nach § 182 Abs. 4 Satz 1 GWB zu
tragen. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmach-
tigten durch die Antragstellerin zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung war wegen der Komplexitat der
vergaberechtlichen Fragestellungen notwendig. Dies
gilt insbesondere in Zusammenhang mit der Frage, ob
die fehlende Angabe einer Héchstmenge einen Verga-
beverstol} darstellt. Dieser ergibt sich erst aus der
Rechtsprechung des EuGH, Urteil vom 17. Juni 2021,
Rs. C-23/20, die den VergabeverstoR nicht aus dem
Wortlaut des Art. 33 2014/24/EU ableitet, sondern aus
den Grundsatzen der Gleichbehandlung und Transpa-
renz sowie der allgemeinen Systematik der vorgenann-
ten Richtlinie. Daneben ist das Nachprifungsverfahren
gerichtsahnlich konzipiert, so dass auch prozessuale
Kenntnisse erforderlich sind, um eigene Rechte wirk-
sam wahren zu kénnen.
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VK Sudbayern zu der Frage, dass sich aus
dem Verweis in Art. 64 Abs. 6 Unterabs.1
Satz 1 der Richtlinie 2014/24/EU auf die
Anforderungen des Art. 60 der Richtlinie
ergibt, dass die inhaltlichen Anforderun-
gen an die Eignung und die zu erbringen-
den Nachweise fiir jeden Bieter grundsatz-
lich gleich sein miissen, unabhangig da-
von, ob dieser praqualifiziert ist oder nicht

vorgestellt von Thomas Ax

Aus dem Verweis in Art. 64 Abs. 6 Unterabs.1 Satz 1 der
Richtlinie 2014/24/EU auf die Anforderungen des Art.
60 der Richtlinie ergibt sich, dass die inhaltlichen Anfor-
derungen an die Eignung und die zu erbringenden
Nachweise fir jeden Bieter grundsatzlich gleich sein
miussen, unabhangig davon, ob dieser praqualifiziert ist
oder nicht (Anschluss an OLG Disseldorf, Beschluss
vom 08.06.2022 - Verg 19/22, IBRRS 2022, 1970 =
VPRRS 2022, 0149).

Angesichts der weit verbreiteten Praxis Offentlicher
Auftraggeber, bei praqualifizierten Bietern den Nach-
weis ihrer Eintragung in das Praqualifikationsverzeich-
nis als hinreichenden Nachweis ihrer Eignung geniigen
zu lassen, muss ein praqualifizierter Bieter nicht erken-
nen, dass er zum Nachweis seiner Eignung vergleich-
bare Nachweise wie ein nicht-praqualifizierter Bieter
einreichen muss.

Dies gilt insbesondere dann, wenn in der Auftragsbe-
kanntmachung hinsichtlich der Mindestanforderungen
an die Eignung auf das Formblatt 124 verlinkt wird, das
ausdriicklich als "Eigenerkldrung zur Eignung fiir nicht
nicht-praqualifizierte Bieter" Gberschrieben ist und in
den Bewerbungsbedingungen (Formblatt 212) aus-
driicklich davon die Rede ist, dass praqualifizierte Un-
ternehmen den Nachweis der Eignung fiir die zu verge-
bende Leistung durch den Eintrag ins Praqualifikations-
verzeichnis fihren (Abgrenzung zu OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 08.06.2022 - Verg 19/22, IBRRS 2022, 1970
=VPRRS 2022, 0149).

Werden in einem Vergabeverfahren mehrere Fachge-
werke zusammengefasst vergeben, darf nicht unklar
bleiben, welche Leistungsbereiche die Praqualifikation
eines Bieters umfassen muss und wie sich die Nach-
weisfihrung in jenen Fallen gestalten soll, in denen ein
Bieter nur fiir einen Teil der einschlagigen Leistungsbe-
reiche praqualifiziert ist.



VK Stdbayern, Beschluss vom 27.02.2024 - 3194.Z3-
3_01-23-61

Griinde:

Mit Auftragsbekanntmachung vom 11.08.2023, verof-
fentlicht im Supplement zum Amtsblatt der Europai-
schen Union am 16.08.2023 unter Nr. 2023/S ...,
schrieb der Antragsgegner einen Bauauftrag lber das
Gewerk "V-H2.1 Stahl Glas reduziert" fir den Neubau
der Justizvollzugsanstalt, P...-K..., im Wege eines offe-
nen Verfahrens aus. Abschnitt 11.2.5) der Bekanntma-
chung beinhaltete die Angabe, dass der Preis nicht das
einzige Zuschlagskriterium sei; alle Kriterien seien nur
in den Beschaffungsunterlagen aufgefiihrt. Die Ab-
schnitte 11.1.1) bis 11.1.3) der Bekanntmachung ent-
hielten hinsichtlich der Auflistung und Beschreibung
der Eignungskriterien jeweils einen Hyperlink, der un-
mittelbar auf das Formblatt 124 des VHB Bayern -
Stand September 2022 in den Vergabeunterlagen ver-
wies. Dieses Formblatt trug den Titel "Eigenerklarung
zur Eignung fiir nicht praqualifizierte Unternehmen"
gefolgt von dem Klammerzusatz "vom Bieter/Mitglied
der Bietergemeinschaft sowie zugehorigen Nachunter-
nehmen auszufillen, soweit diese nicht praqualifiziert
sind". In dem Abschnitt "Angaben zu Leistungen, die
mit der zu vergebenden Leistung vergleichbar sind" des
Formblatts fand sich auszugsweise folgende Angabe:

"Ich erklare / Wir erkldren, dass ich / wir in den letzten
finf Kalenderjahren bzw. dem in der Auftragsbekannt-
machung angegebenen Zeitraum, vergleichbare Leis-
tungen ausgefihrt habe/haben.

[...]

Falls mein/unser Teilnahmeantrag/Angebot in die en-
gere Wahl kommt, werde ich /werden wir drei Refe-
renznachweise mit mindestens folgenden Angaben
vorlegen:

[...]"

Weiterer Bestandteil der Vergabeunterlagen war unter
anderem das Formblatt 212EU mit der Bezeichnung
"Teilnahmebedingungen EU". Dieses enthielt unter Zif-
fer 7 mit dem Titel "Eignung" unter anderem folgende
Vorgabe:

"7.1 Offenes Verfahren

Aktuelle Entscheidungen

Praqualifizierte Unternehmen fiihren den Nachweis
der Eignung fir die zu vergebende Leistung durch den
Eintrag in die Liste des Vereins fir die Praqualifikation
von Bauunternehmen e.V. (Praqualifikationsverzeich-
nis) und ggf. erganzt durch geforderte auftragsspezifi-
sche Einzelnachweise. Bei Einsatz von anderen Unter-
nehmen ist auf gesondertes Verlangen nachzuweisen,
dass diese praqualifiziert sind oder die Voraussetzung
fir die Praqualifikation erfiillen, ggf. erganzt durch ge-
forderte auftragsspezifische Einzelnachweise.

Nicht praqualifizierte Unternehmen haben als vorlaufi-
gen Nachweis der Eignung fir die zu vergebende Leis-
tung mit dem Angebot

- entweder die ausgefiillte "Eigenerklarung zur Eig-
nung" ggf. erganzt durch geforderte auftragsspezifi-
sche Einzelnachweise

- oder eine Einheitliche Europaische Eigenerklarung
(EEE)

vorzulegen.

[..]"

Sowohl Antragstellerin als auch Beigeladene reichten
innerhalb der auf den 05.10.2023, 09:00 Uhr, verlan-
gerten Angebotsfrist ein Angebot ein. Ausweislich des
Protokolls Uber die Submission am 05.10.2023 um
09:17 Uhr lag das Angebot der Beigeladenen mit einem
preislichen Abstand von mehr als 35 % vor dem Ange-
bot der Antragstellerin. Weitere Angebote lagen nicht
vor.

Mit Schreiben vom 16.10.2023 wandte sich die Antrag-
stellerin an den Antragsgegner und meldete zum Er-
gebnis der Angebotsoffnung Bedenken an. Die Beigela-
dene kdnne keine Elemente in Anlehnung an RC 4 mit
S...-Hochsicherheitsschlossern herstellen, da sie keine
RC 3- und RC 4-Priifungen mit Hochsicherheitsschloss
belegen konne. Die erforderliche Fach-kompetenz
stelle die Antragstellerin in Frage. Zum Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit erscheine es notwen-
dig, von den Bietern fiir RC 3-Tliren mit Einfachverrie-
gelung, RC 4-Tiren sowie die Brandprifungen von T
30- und T 90-Tiiren jeweils mit S...-Hochsicherheits-
schléssern entsprechende Priifzeugnisse zu fordern.
Die Beigeladene kénne weder Erfahrungen noch Refe-
renzen zu JVA-Projekten vorweisen. Dagegen habe die
Antragstellerin in den letzten Jahren zahlreiche Bau-
vorhaben im Bereich Justizvollzug durchgefihrt. Zu-
dem zweifle die Antragstellerin an, dass der Angebots-
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preis der Beigeladenen auskdmmlich ist, dass die Bei-
geladene mit einem Mitarbeiterstamm von ca. 20 Mit-
arbeitern in der Lage ist, ein Bauvorhaben in dieser
GroéRenordnung personell, technisch, organisatorisch
und finanziell Gber die entsprechende Laufzeit abzuwi-
ckeln, sowie dass die Liquiditat der Beigeladenen zur
Absicherung des Leistungsteils des Bauvorhabens aus-
reichen werde.

Mit Schreiben vom 20.10.2023 antwortete der An-
tragsgegner der Antragstellerin, dass er von den Hin-
weisen Kenntnis genommen habe und im Rahmen der
Prifung und Wertung insbesondere auch die Eignung
der Bieter genauestens gepriift werde.

Mit Informationsschreiben gemaRk § 134 GWB vom
22.11.2023 setzte der Antragsgegner die Antragstelle-
rin davon in Kenntnis, dass auf ihr Angebot nicht der
Zuschlag erteilt werden konne, weil es nicht das wirt-
schaftlichste sei. Es liege ein niedrigeres Hauptangebot
vor. Zudem teilte der Antragsgegner der Antragstelle-
rin mit, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag friihestens
am 04.12.2023 auf das Angebot der Beigeladenen zu
erteilen.

Mit Schreiben vom 23.11.2023 beanstandete die An-
tragstellerin die Vergabeentscheidung des Antragsgeg-
ners als vergaberechtswidrig. Die Beigeladene verfiige
weder lber die geforderte wirtschaftliche und finanzi-
elle noch tber die technische und berufliche Leistungs-
fahigkeit. Sie verflige liber keine Referenzen einer Leis-
tungserbringung mit dem ausschreibungsgegenstandli-
chen Umfang und einer Leistungserbringung mit S...-
Hochsicherheitsschldssern. Aullerdem verfiige die Bei-
geladene nicht ber eine im Verhdltnis zum Auftrags-
volumen ausreichende Anzahl an Mitarbeitern. Zudem
rigte die Antragstellerin, dass entgegen der Vorgabe in
der Bekanntmachung offensichtlich nur der Preis zur
Zuschlagsbewertung herangezogen worden sei.

Mit Schreiben vom 28.11.2023 antwortete der An-
tragsgegner der Antragstellerin, dass ihren Rigen nicht
abgeholfen werde. Eine Priifung der von der Beigelade-
nen vorgelegten Unterlagen habe ergeben, dass die ge-
forderte Eignung des Bieters gegeben sei. Insbeson-
dere verflige die Beigeladene liber geeignete Referen-
zen vergleichbarer Leistungen im vorgegebenen Zeit-
raum. Referenzen von Leistungserbringungen speziell
mit S...-Hochsicherheitsschldssern seien im Vergabe-
verfahren nicht gefordert gewesen und somit nicht Be-
standteil der Priifung. Des Weiteren habe die Beigela-
dene schlissig darstellen kénnen, dass sie liber geeig-
nete personelle Kapazitaten verfiigt. Zudem verwies
der Antragsgegner darauf, dass dem Formblatt 211 EU
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unter Punkt 7 Angebotswertung eindeutig entnommen
werden konne, dass als alleiniges Kriterium fir die
Wertung das Zuschlagskriterium Preis festgelegt sei.
Die Bekanntmachung stehe dem nicht entgegen, da da-
rin erldutert werde, dass alle Kriterien nur in den Be-
schaffungsunterlagen aufgefiihrt sind.

Ebenfalls am 28.11.2023 reichte der Antragsgegner
eine Schutzschrift bei der Vergabekammer Sidbayern
ein mit Ausfihrungen zur Unbegriindetheit eines mog-
lichen Nachpriifungsantrags der Antragstellerin, die im
Wesentlichen den Darlegungen in der Rigeantwort
entsprachen.

Mit Schreiben vom 30.11.2023 trat die Antragstellerin
den Ausfihrungen des Antragsgegners in seiner Rlge-
erwiderung entgegen. Hauptbestandteil der Ausschrei-
bung sei die Lieferung und der Einbau von Hochsicher-
heitstliren mit Hochsicherheitsschlossern. In diesem
Sinne bediirfe es fir die Angaben zu vergleichbaren
Leistungen und damit zur Feststellung der Eignung ent-
sprechender Angaben zu getatigten gepriiften Einbau-
ten von S...-Hochsicherheitsschléssern. Dass die Beige-
ladene derartige Angaben vornehmen kénne, sei nicht
bekannt. Zudem habe die Beigeladene Auftrage in die-
sem Umfang noch nicht ausgefiihrt. Nach Erfahrung
der Antragstellerin bedirfe die Darlegung der Leis-
tungsfahigkeit fir den ausgeschriebenen Auftrag die
Hinzunahme eines Nachunternehmers.

Nachdem den Rigen der Antragstellerin auch hiernach
nicht abgeholfen wurde, stellte diese mit Schreiben
vom 01.12.2023 einen Nachpriifungsantrag gem. § 160
Abs. 1 GWB.

Die Antragstellerin fihrt aus, dass der Nachprifungs-
antrag zulassig sei. Insbesondere sei die Antragstellerin
gemald § 160 Abs. 2 GWB antragsbefugt. Mit Abgabe
ihres Angebots habe sie ihr Interesse an der Ausschrei-
bung und der Beauftragung bekundet. Die Antragstel-
lerin sei in ihren Rechten verletzt, sollte der Zuschlag
an einen nicht geeigneten Bieter erteilt werden. Die
Antragstellerin sei Zweitbieterin mit Chance auf Ertei-
lung des Zuschlages. Die Nichterteilung des Zuschlages
ware ein erheblicher Schaden.

Entgegen der Ansicht des Antragsgegners seien die Ri-
gen weder ins Blaue hinein erfolgt noch seien sie prak-
ludiert. Die Antragstellerin habe deutlich zum Ausdruck
gebracht, dass ihr als Marktteilnehmerin bekannt sei,
dass die Beigeladene Auftrage in diesem Umfang noch
nicht ausgefiihrt habe und sie derartige Angaben nicht
habe vornehmen kdnnen. Hiermit seien tatsachliche



Anknilpfungstatsachen vorgetragen worden, nament-
lich, dass die Beigeladene lber keine Referenzen einer
Leistungserbringung mit dem ausschreibungsgegen-
standlichen Umfang und einer Leistungserbringung mit
S...-Hochsicherheitsschlossern verflige sowie, dass die
Beigeladene im Verhaltnis zum Auftragsvolumen nicht
Uber eine ausreichende Anzahl an Mitarbeitern ver-
flge. Dies umfasse auch die Unauskommlichkeit des
Preises und die nicht ausreichende Mitarbeiterzahl. Die
Rlgen resultierten aus der Marktkenntnis, dass die Bei-
geladene vergleichbare Projekte in dieser GroRenord-
nung nicht erbracht habe. Zudem sei der Antragsgeg-
ner darauf hingewiesen worden, dass es nicht nur auf
nicht geforderten Nach-weise, sondern auf die Erbrin-
gung vergleichbarer Leistungen (Referenzen) an-
komme. Auf Basis der Riigen habe der Antragsgegner
eine konkrete Prifung vornehmen kdnnen; dies habe
er auch getan und eine Schutzschrift erlassen.

Der Nachprifungsantrag sei auch begriindet, da die fir
den Zuschlag vorgesehene Bieterin flir den ausge-
schriebenen Auftrag nicht leistungsfahig und demnach
nicht geeignet sei. GemaRk § 16b EU VOB/A sei die Eig-
nung der Bieter zu priifen. Welche Nachweise im Ein-
zelfall von den Bietern vorzulegen sind, richte sich nach
dem Inhalt der Bekanntmachung. Hier habe der Auf-
traggeber in der Bekanntmachung unter Ziff. I11.2.3. auf
das Formblatt 124 verwiesen. Darin habe der jeweilige
Bieter die Moglichkeit, bis zu drei Referenzobjekte zu
benennen. Gem. § 2 EU Abs. 3 VOB/A mussten Bieter
die Kriterien Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuver-
lassigkeit erfullen. Fachkundig sei ein Unternehmen,
dass nicht nur notwendige, sondern umfassende be-
triebsbezogene Kenntnisse nach den allgemein aner-
kannten Regeln der Bautechnik auf dem jeweiligen
Spezialgebiet habe, hier Hochsicherheitstiiren mit S...-
Hochsicherheitsschldssern herzustellen. Eine derartige
Fachkenntnis und Prifzeugnisfahigkeit habe die Beige-
ladene mit ihren Referenzen nicht nachgewiesen. Sie
verflige nicht Gber die spezielle objektbezogene Sach-
kenntnis des Einbaus von Hochsicherheitstiiren und
S...-Hochsicherheitsschlossern. Letztere seien Vorga-
ben aus der Ausschreibung. Mit der "Antwort zu Teil-
frage 8" der Bieterfragen habe die Antragstellerin auf
die Verpflichtungen hingewiesen, die bei dem Einbau
der S...-Hochsicherheitsschldsser einzuhalten sind und
hierzu ausgefihrt, dass Grundlage hierfiir neben der
allgemeinen bauaufsichtlichen Zulassung der jeweili-
gen Rohrrahmentiire auch ein Prifzeugnis fur das
Schloss des Fabrikats S... sei. Die Beigeladene habe ent-
sprechende Einbauten noch nicht vorgenommen und
entsprechende Priifzeugnisse noch nie erhalten. Es Ia-
gen daher keine Angaben zu Leistungen vergleichbarer
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Art vor. Wenn wie vorliegend auf die Anforderung ex-
pliziter Eignungsnachweise verzichtet wird, misse sich
der Auftraggeber anderweitig von der fachlichen Eig-
nung des zur Bezuschlagung vorgesehenen Bieters
iberzeugen. Dies umfasse mindestens die Uberprii-
fung der Durchfiihrung vergleichbarer Projekte.

Die Beigeladene sei zudem wirtschaftlich und finanziell
fir diesen Auftrag nicht leistungsfahig. Bei der Prifung
der Leistungsfahigkeit des technischen und personel-
len Apparats sei die personelle Ausstattung von we-
sentlicher Bedeutung. Hierzu gehore ein ausreichender
Bestand an technischem und kaufmannischem Stamm-
personal. Dieser Bestand betrage ausweislich der Aus-
kunft der Creditreform 18 Mitarbeiter. Fiir die Abarbei-
tung eines Auftragsvolumens von 12 Mio. Euro sei die-
ser Bestand an Mitarbeitern nicht ausreichend. Die Bei-
geladene habe auch keine Nachunternehmer angege-
ben, die die Beigeladene fachlich unterstiitzen kénn-
ten. Soweit der Antragsgegner in der Antragserwide-
rung andeute, dass es moglich sei, dass die Beigeladene
nach Zuschlagserteilung personell aufstocke, verkenne
sie offensichtlich, dass fir die Ausfiihrung gerade der
hier malRgeblichen Arbeiten im Bereich der Herstellung
und Montage von Hochsicherheitstiren und dem Ein-
bau von S...-Hochsicherheitsschldssern hochqualifizier-
tes, erfahrenes und geschultes Personal erforderlich
sei, welches eine zertifizierbare Leistung zu erbringen
habe, welches weder auf dem freien Markt verfligbar
sei noch Uber Personaldienstleister kurzfristig hinzu ge-
bucht werden koénne.

Die Einsichtnahme in den Vergabevermerk habe die
Rigen der Antragstellerin bestatigt, dass sich der An-
tragsgegner bei seiner Bewertung ausschlieflich auf
die Praqualifikationsangaben verlassen habe, ohne de-
ren offensichtliche Inhalte fiir die Eignung der vorgese-
henen Vergabe abzugleichen. Ausweislich des Verga-
bevermerks sei insbesondere nicht tberprift worden,
ob seitens der Beigeladenen eine vergleichbare Leis-
tung mit den mafigeblichen Anforderungen des ausge-
schriebenen Auftrags durchgefiihrt wurde. Die Ver-
gleichbarkeit der erbrachten Leistungen wiirden nach
den eigenen MaRstdben des Antragsgegners mindes-
tens die Leistungsteile "Verschluss der Hochsicher-
heitstiiren" sowie "sicherheitstechnisch relevanten An-
teil" umfassen und zwar in einer Form, dass sich der
Antragsgegner hierauf vorbehaltlos verlassen kann.
Letzteres ergebe sich aus dem Hinweis auf Seite 3 des
Vergabevermerks, da nach eigenem Bekunden des An-
tragsgegners die verstarkte Schnittstellenprifung- und
Uberwachung im Rahmen der beauftragten Ingenieur-
leistungen nicht kompensiert werden kénne.
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Der Antragsgegner habe sich ausschlieRlich auf die PQ-
Eintragung bezogen, welche auch ein JVA-Projekt ent-
halte. Bei diesem Bauvorhaben, das der Antragstellerin
bekannt sei, seien zwar vergleichbare Hochsicherheits-
tlren mit entsprechenden Hochsicherheits-Verschluss-
anlagen ausgeschrieben und gefordert gewesen. Die
dafiir erforderlichen Leistungen habe die Beigeladene
jedoch komplett, also Lieferung einschlieflich Mon-
tage, an einen Nachunter-nehmer vergeben. Die Beige-
ladene habe also fiir dieses JVA-Projekt im Bereich der
Hochsicherheitstliren und -schlésser gerade keine ei-
genen Leistungen erbracht. Mit dem Bezug auf dieses
JVA-Projekt kénne die Beigeladene ihre technische
Leistungsfahigkeit im Hinblick auf die in der Ausschrei-
bung geforderten Leistungen nicht belegen. Daneben
sei zu beachten, dass Lieferung und Einbau der S...-
Hochsicherheitsschlosser nur und ausschliefRlich in Zu-
sammenarbeit mit dem Hersteller erfolgen kdnne. Die
Beigeladene sei aber nicht als Kompetenzpartner des
Herstellers gelistet, was erkennen lasse, dass sie ge-
rade nicht mit der Firma zusammenarbeite. Jedenfalls
habe der Antragsgegner es unterlassen, die Eignung
dahingehend zu prifen, ob es dem potentiellen Ver-
tragspartner tiberhaupt moglich ist, die Leistungen zu
erbringen.

Den Ausfiihrungen auf Seite 3 des Vergabevermerks
lieRe sich entnehmen, dass der Antrags-gegner er-
hohte Anforderungen an die Ausfiihrung stellte und zur
Vergleichbarkeit der erbrachten Leistungen eine ge-
werkelibergreifende Leistungserbringung notwendig
sei. Das schlieRe Bieter aus, die Leistungen nur als
Nachunternehmer erbracht haben.

Soweit der Antragsgegner in Bezug auf die Angemes-
senheit des Angebotspreises der Beigeladenen auf
seine eigene Budget-Schatzung abstelle, sei darauf zu
erwidern, dass die Budget-Schatzung lberholt sei und
nicht die aktuelle Marktsituation abbilde. Wie sich aus
dem Aktenvermerk ergebe, sei die Ausschreibung des
hier in Rede stehenden Teilloses mit einem langeren
zeitlichen Vorlauf erfolgt aufgrund der zunachst erfolg-
ten und anschlieRend aufgehobenen Ausschreibung
der Komplettleistungen. Aus dem Aktenvermerk er-
gebe sich zwar, dass eine Anpassung der Preise liber
den Baupreisindex 11/2023 erfolgt sei. Dieser Index
bilde jedoch die tatsachlichen Preisentwicklungen und
Schwankungen gerade in dem hier in Rede stehenden
Materialpreissektor nicht ab. Im Aktenvermerk werde
auf Seite 4 sogar ausdricklich darauf hingewiesen, dass
aufgrund dieser besonderen Preisentwicklungen einige
Positionen des Angebots der Beigeladenen nach wie
vor sehr niedrig erscheinen wiirden. Zudem sei aus
dem Aktenvermerk ersichtlich, dass der Antragsgegner
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den Preis vorrangig vor dem Hintergrund der Frage
Uberpriift habe, ob aufgrund der Uberschreitung der
Kosten der HU-Bau eine erneute Aufhebung der Aus-
schreibung erforderlich sei. Offenbar seien nur einige
wenige Positionen aufgeklart worden.

Die Antragstellerin beantragt:

1. Der Antragsgegnerin zu untersagen, den Zuschlag
auf das Angebot der Beigeladenen zu erteilen,

2. Festzustellen, dass die Antragstellerin in Ihren Rech-
ten verletzt ist

3. Geeignete MalRnahmen zu ergreifen, um die Recht-
maRigkeit des Vergabeverfahrens wiederherzustellen
und die Rechtsverletzung zu beseitigen,

4, Der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens ein-
schlieflich der zweckentsprechenden Kosten der An-
tragstellerin aufzuerlegen,

5. Die Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Bevoll-
machtigten durch die Antragstellerin festzustellen,

6. Der Antragstellerin Akteneinsicht zu gewédhren.
Der Antragsgegner beantragt:

1. Der Vergabenachpriifungsantrag vom 01.12.2023
der Antragstellerin wird zurlickgewiesen.

2. Die Antragstellerin hat die Kosten des Verfahrens
einschlielRlich der zum Zweck entsprechenden Rechts-
verteidigung des Antragsgegners erforderlichen Auf-
wendungen zu tragen.

3. Die Hinzuziehung der Bevollmachtigten durch den
Antragsgegner wird fiir erforderlich erklart.

Der Antragsgegner fiihrt aus, dass im streitgegenstand-
lichen Verfahren die Eignungsanforderungen an die
Bieter im Wege der Verlinkung auf die Eignungskrite-
rien der Vergabe-unterlagen festgelegt worden seien.
Der in Abschnitt 111.1) der Bekanntmachung enthaltene
Direktlink fihre zum Formblatt 124 (Eigenerklarung zur
Eignung). Danach seien fir nicht praqualifizierte Bieter
unter anderem Angaben lber den Umsatz des Unter-
nehmens, Leistungen, die mit der zu vergebenden Leis-
tung vergleichbar sind, sowie lGber die zur Verfiigung
stehenden fir die Ausfiihrung der Leistungen erforder-
lichen Arbeitskrafte verlangt gewesen. Besondere An-
forderungen oder Mindestbedingungen fiir die Eig-
nung seien weder fiir einen Mindestumsatz noch fir



eine Mindestpersonalstarke und schlieBlich auch nicht
fiir besondere Zertifizierungen oder besondere Leis-
tungsinhalte in der Vergabebekanntmachung oder in
den Vergabeunterlagen benannt worden.

Die Beigeladene sei praqualifiziert. Die im PQ-Verzeich-
nis fiir die Beigeladene hinterlegten Referenzen um-
fassten unter anderem Leistungen in Bezug auf Brand-
schutz- und Sicherheits-tiiren mit automatischer
SchlieBtechnik, Zutrittskontrolle und Sicherheitsein-
richtungen fiir ein JVA Projekt. Ebenso seien mit der
PQ-Eintragung die Eigenerklarung zum Personal und Ei-
generklarungen zu Umsdtzen in den Jahren 2019 bis
2021 dokumentiert. Die Vergabestelle habe das Ange-
bot der Beigeladenen am 30.10.2023 aufgeklart. Die
Aufklarung habe verschiedene Aspekte des Angebots,
etwa Erklarungen zum Inhalt des Angebots, die ergan-
zende Vorlage von Eignungsnachweisen und die Auf-
klarung von Einheitspreisen betroffen. Die Beigeladene
habe auf das Aufklarungsverlangen innerhalb der von
der Vergabestelle gesetzten Frist am 03.11.2023 geant-
wortet und die offenen Angaben und fehlenden Nach-
weise nachgereicht und aufgeklart.

Der Nachprifungsantrag sei unzuldssig. Insbesondere
seien die beanstandeten und behaupteten Vergabe-
rechtsverstoRe nicht hinreichend substantiiert und
rechtzeitig gertigt worden. Soweit die Antragstellerinin
ihrem Schreiben vom 16.10.2023 bloRe Vermutungen
duRere, wirden keine konkreten Beanstandungen er-
hoben. Dies gelte namentlich fiir die Beanstandung der
Unauskdommlichkeit des Preises, der nicht ausreichen-
den Mitarbeiteranzahl und der angezweifelten Liquidi-
tat der Beigeladenen. Bei der Bezugnahme auf eigene
Marktkenntnisse, ohne entsprechenden weitergehen-
den Beleg hierzu, handle es sich um eine Riige ins Blaue
hinein, welche die inhaltlichen Mindestanforderungen
an die Substantiierung einer Rige nicht erfille. Dies
insbesondere auch deshalb, da nicht erwdhnt werde,
woraus die Antragstellerin ihre Erkenntnisse gewon-
nen haben will. Die Beanstandung, mit der bestimmte
Zertifikate und Priifzeugnisse als notwendig erachtet
werden, richte sich gegen einen VerstoR, der auf einer
unzuldssigen Forderung zur (unterbliebenen) Verschar-
fung der Eignungsanforderungen basiere. Die Antrag-
stellerin sei insoweit nicht antragsbefugt, da sie keinen
Anspruch darauf habe, dass die Eignungsanforderun-
gen verscharft werden. Soweit die Antragstellerin im-
plizit die angebliche Notwendigkeit von Nachweisen
durch Priifzeugnisse zum Beleg der technischen Leis-
tungsfahigkeit fordere, sei die Antragstellerin hiermit
prakludiert, da diese Beanstandung gem. § 160 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 und 3 GWB bis zum Zeitpunkt des Ablaufs
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der (verldangerten) Angebotsfrist hatte erhoben wer-
den missen.

Gleiches gelte fir die Riige vom 23.11.2023, die keine
weitergehenden Ausflihrungen enthalte, die den in
den Bedenken vom 16.10.2023 vorgebrachten Aspek-
ten einen Charakter verleihen konnten, welcher tber
bloBe pauschale Vermutungen hinausgehe. Dass die
Beanstandung zur fehlenden Eignung der Beigelade-
nen ins Blaue hinein erhoben wurde, ergebe sich auch
daraus, dass die Antragstellerin die PQ-Listung der Bei-
geladenen, die durch eine einfache Internet-Recherche
ermittelbar gewesen ware, unbericksichtigt gelassen
habe. Die mit der Riige von 23.11.2023 ebenfalls erho-
bene Beanstandung, dass der Preis als einziges Zu-
schlagskriterium herangezogen worden sei und inso-
weit ein Widerspruch zwischen den Vergabeunterlagen
und Auftragsbekanntmachung bestehe, sei gem. § 160
Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB prakludiert, da sie nicht bis zum
Ablauf der Angebotsfrist erhoben worden sei. Die im
Schreiben vom 30.11.2023 einzig neue Beanstandung,
fiir die Durchfiihrung des Vertrags sei die Hinzunahme
eines Nachunternehmers geboten, sei ebenfalls ins
Blaue hinein erhoben worden und stelle eine bloRRe
Vermutung dar.

Der Nachprifungsantrag sei jedenfalls unbegriindet.
Die Eignung eines Bieters kénne nur an den Kriterien
gemessen werden, die der Auftraggeber in den Verga-
beunterlagen genannt hat, oder die sich unter Berlick-
sichtigung von Art und Umfang der zu erbringenden
Leistungen zwingend und fir die Bieter transparent aus
der Sache ergeben. Im vorliegenden Fall ergdben sich
die Eignungsanforderungen aus der Vergabebekannt-
machung und dem damit verlinkten Formblatt 124 der
Vergabeunterlagen. Da die Beigeladene in die Liste der
praqualifizierten Unternehmen eingetragen sei, sei sie
von der Vorlage einzelner Nachweise zum Beleg ihrer
Eignung befreit gewesen, soweit die mit der Praqualifi-
kation vorliegenden Nachweise die Eignung belegen.
Die mit der PQ-Eintragung verbundenen Nachweise
der Beigeladenen enthielten unter anderem Referen-
zen, die in technischer Hinsicht vergleichbare Leistun-
gen betrdfen wie die vorliegend ausgeschriebenen
Leistungen. Bei der Bewertung der Frage der Vergleich-
barkeit von Referenzen billige die Rechtsprechung der
Vergabestelle, welche regelmiRig Uber spezifisches
Fachwissen und fachliche Erfahrungen verflige, einen
Beurteilungsspielraum zu, der nur eingeschrankt lber-
prift werden kdnne. Das Leistungsbild der herangezo-
genen Referenzauftrage miisse mit dem ausgeschrie-
benen Auftrag nicht identisch sein. Es reiche aus, dass
die Referenzleistung der ausgeschriebenen Leistung
soweit dhnelt, dass sie einen tragfahigen Rickschluss
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auf die Leistungsfahigkeit des Bieters fir die ausge-
schriebene Leistung eroffnet. Es ware vergaberechts-
widrig, die von der Antragstellerin behaupteten Mal3-
stabe zu Mindestanforderungen aufzustufen und an
die Nichterfillung die zwingende Rechtsfolge des Aus-
schlusses wegen fehlender Eignung zu knilipfen. Da zu-
dem der Einbau der Hochsicherheitsschlosser von der
Firma S... stets mit eigenem, von der Firma S... gestell-
tem Personal erfolge, werde der fachgerechte Einbau
hinreichend gewahrleistet.

Die Priifung der technischen Eignung der Beigeladenen
anhand der Titel im Leistungsverzeichnis kdnne wie
folgt differenziert werden: Die technische Eignung fir
die gewerkelbergreifenden Leistungen wie Baustellen-
einrichtung, Projektorganisation, etc. kénne aus dem
bewaltigten Leistungsumfang des Referenzprojekts be-
treffend eine JVA-Anlage prognostiziert werden. Die
technische Eignung zur Bewaltigung der Anforderun-
gen fir die Pfosten-Riegel-Konstruktionen und Tiren
fiir alle Bauteile, Metallverkleidungen fiir Sockel und in
der Flache, teils mit erhohten Sicherheitsanforderun-
gen (bis RC 4 und Brandschutz bis F90) bei den Auf-
sichtskabinen (inkl. Fenster in den Aufsichtskabinen)
kénne zumindest fir die hauptsdchlich maligeblichen
Verglasungen mit RC- und Brandschutz-Anforderungen
aus den in den vorliegenden Referenzen bewaltigten
Anforderungen abgeleitet werden. Die technische Eig-
nung flr die Innenverglasungen, teils mit erhéhten Si-
cherheitsanforderungen (bis RC 4, Brandschutz bis
F90), konne zumindest fur Verglasungen mit RC- und
Brandschutz-Anforderungen aus den vorliegenden Re-
ferenzen abgeleitet werden; auch wenn in den Refe-
renzen nicht direkt auf Innenverglasungen Bezug ge-
nommen werde, dhnele die technische Ausfiihrung der
Innenverglasung jedoch der Ausfiihrung von Vergla-
sungen in Tiren. Die technische Eignung fiir die Rohr-
rahmentiren, teils mit erhdhten Sicherheitsanforde-
rungen (bis RC 4 und Brandschutz T90) kénne fiir Rohr-
rahmentiren mit RC- und Brandschutz-Anforderungen
ebenfalls aus den vorliegenden Referenzen abgeleitet
werden. Gleiches gelte fiir die technische Eignung fir
die AuRenturen, teils mit erhdhten Sicherheitsanforde-
rungen (bis und in Anlehnung an die Kategorie RC 4) fir
AuRentlren mit RC- und Brandschutz-Anforderungen.
Ein gesonderter technischer Eignungsnachweis fir die
einzubauenden Hochsicherheitsschldsser des Herstel-
lers S... habe nicht gepriift werden missen, da insoweit
eine reine Zukaufleistung nach der Produktvorgabe des
Antragsgegners erfolge. Damit sei die Prognose ge-
rechtfertigt gewesen, dass die Beigeladene im Fall ihrer
Beauftragung einen ordnungsgemdfen Vertragsvoll-
zug erwarten lasse. Dass die Leistungen der Referenz
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betreffend die Justizvollzugsanstalt von der Beigelade-
nen im Hinblick auf Lieferung und Montage an einen
Nachunternehmer vergeben worden seien, werde be-
stritten. Der Inhalt der Referenz spreche ausdriicklich
davon, dass die Leistungen aus der im eigenen Betrieb
erbrachten Fertigung der verschiedenen Sicherheitst-
ren bestanden hatten, und dass Planung, Fertigung und
Montage der entsprechenden Stahlglastiirelemente
mit eigenem Flihrungspersonal bearbeitet worden sei.

Die Beigeladene sei ferner wirtschaftlich und finanziell
fir den Auftrag leistungsfahig. Die Vergabestelle habe
die Beigeladene mit Schreiben vom 30.10.2023 zur
Nachreichung auch von Eignungsnachweisen (iber die
Umsatzangaben und die fiir die Leistung erforderlichen
Arbeitskrafte aufgefordert. Die Beigeladene habe
hierzu inhaltlich Stellung genommen und ihre Leis-
tungsfahigkeit plausibel erlautert.

Letztlich habe die Beigeladene auch ihre Angaben zum
Nachunternehmereinsatz sowie ihre Kalkulation zu den
vom Antragsgegner als aufklarungsbediirftig angese-
henen Einheitspreisen erldutert. Die aufgeklarten Posi-
tionen hatten dabei Leistungsvorgaben betroffen, bei
denen in der Regel mit umfangreichen Nachtragspo-
tenzialen gerechnet werden konne bzw. die am Anfang
der MalBnahme zur Erzielung von Liquiditdt in Ab-
schlagsrechnungen einbezogen wiirden. Da der Ge-
samtpreis aus dem Angebot der Beigeladenen ober-
halb der geschatzten Kosten fir den Auftragswert
liege, sei ein unangemessen niedriges Angebot auszu-
schlieBen. Die Schatzung des Auftragswerts sei anhand
einer methodisch zutreffenden Berechnung auf der Ba-
sis von hinreichend vergleichbaren Ansdtzen vorge-
nommen worden und kdénne damit als hinreichende
Grundlage fir die Beurteilung einer Preispriifung ange-
setzt werden. Da der Gesamtangebotspreis der Beige-
ladenen die Auftragswertschatzung (berschritten
habe, sei allein darliber zu entscheiden gewesen, ob
das Vergabeverfahren aufzuheben war. Die Vergabe-
stelle sei nach Priifung zu der Einschatzung gelangt,
dass trotz der Uberschreitung der Kostenberechnung
eine (erneute) Aufhebung nicht erfolgen soll, und habe
dabei unter anderem berticksichtigt, dass sich das An-
gebot der Beigeladenen mit dem Angebotspreis inner-
halb des fir das betroffene Vergabepaket veranschlag-
ten Budgets befinde.

Mit Beschluss vom 07.12.2023 wurde die Zuschlagspra-
tendentin zum Verfahren beigeladen.

Die Beigeladene stellt keine Antrage. Zur Sache flhrt
sie aus, dass die Behauptung der Antragstellerin, sie



hatte hinsichtlich der JVA-Referenz die Lieferung ein-
schliefllich Montage der Hochsicherheitstliren mit ent-
sprechenden Hochsicherheits-Verschlussanlagen an
ein Nachunternehmen vergeben und fiir dieses Projekt
im Bereich der Hochsicherheitstiiren und Schldsser
keine eigenen Leistungen erbracht, nicht zutreffe. Von
den Sicherheitstiiren mit S...-Hochsicherheitsschlos-
sern sei lediglich ein kleiner Teil von einem Nachunter-
nehmer gefertigt und montiert worden. Der liberwie-
gende Anteil der Sicherheitstliren mit S...- Hochsicher-
heitsschldssern sei von ihr vollstandig in Eigenleistung
gefertigt und im Objekt montiert worden. Entgegen der
Behauptung der Antragstellerin sei die Beigeladene
auch Kompetenzpartner des Herstellers.

Am 25.01.2024 fand in den Rdumen der Regierung von
Oberbayern die mindliche Verhandlung statt. Die
Sach- und Rechtslage wurde erortert. Die Verfahrens-
beteiligten hatten Gelegenheit zum Vortrag. Die Verga-
bekammer wies die Beteiligten darauf hin, dass das An-
gebot der Beigeladenen ungeachtet ihrer in Frage ste-
henden Eignung nicht ohne weiteres ausgeschlossen
werden kénne, da die Gestaltung der Angebotsunterla-
gen (Formblatter 124 und 212) die Bieter dazu verleitet
habe, zum Nachweis ihrer Eignung keine vergleichba-
ren Referenzen vorzulegen, sondern auf die im Praqua-
lifizierungsverzeichnis hinterlegten Referenzen zu ver-
weisen. Offenbar verfiigten allerdings sowohl die Bei-
geladene, die mittlerweile neue Referenzen im Praqua-
lifizierungsverzeichnis hinterlegt habe, als auch die An-
tragstellerin Gber weitere, moglicherweise vergleich-
bare Referenzen, die sie allerdings nicht zum Nachweis
ihrer Eignung vorgelegt hatten. Aufgrund dieser Sach-
lage sei nach vorlaufiger Rechtsauffassung der Verga-
bekammer eine Zuriickversetzung bis vor die Bekannt-
machung und die Klarstellung der geforderten Nach-
weise erforderlich.

Mit Schriftsatz vom 05.02.2024 teilte der Antragsgeg-
ner zur Kenntnis der Vergabekammer mit, dass er die
Teilnehmer an dem verfahrensgegenstandlichen
Vergabeverfahren durch Mitteilung (iber die Vergabe-
plattform dariber informiert habe, dass das Verfahren
in den Stand vor Bekanntmachung zuriickversetzt wor-
den sei. Die Zurickversetzung beruhe auf dem sachli-
chen Grund, dass mit der Rechtsprechung des OLG Diis-
seldorf eine bloRe Priifung der PQ-Eintragungen von
der Vergabestelle entgegen der Vorgabe des verlinkten
Formblatts 124 nicht zur alleinigen MaRgabe fiir die
Eignungspriifung habe gemacht werden kénnen. Die in
der Bekanntmachung anzugebenden Eignungsanforde-
rungen seien daher so zu fassen, dass die Eignung an-
hand der tatsachlich fir die Bewaltigung des ausge-
schriebenen Vorhabens anzugebenden Belege gepriift
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werden konne. Die Zurlickversetzung sei dariber hin-
aus auch recht-maRig, da kein Angebot vorliege, dass
den Ausschreibungsbedingungen entspreche. Zugleich
lagen andere schwerwiegende Griinde vor, die einer
Zuschlagsentscheidung entgegenstiinden.

Mit Schriftsatzen vom 06.02.2024 und 08.02.2024 be-
antragte die Antragstellerin die Aufhebung der Rick-
versetzung des Ausschreibungsverfahrens vor Be-
kanntmachung. Hilfsweise beantragte sie festzustellen,
dass eine Rechtsverletzung vorliegt. Zur Begriindung
flhrte die Antragstellerin aus, dass die Antragstellerin
durch ein Riickversetzen in den Stand vor der Bekannt-
machung in ihrer Chance auf Zuschlagserteilung ver-
letzt sei und keine Griinde fiir eine Rickversetzung vor-
lagen. Der Wettbewerb sei nicht durch die Bekanntma-
chung, sondern durch die fehlende Prifung der Eig-
nung beeintrachtigt. Durch eine erneute Bekanntma-
chung oder eine Konkretisierung der Eignungsanforde-
rungen andere sich der Bieterkreis nicht. Es seien auch
keine Griinde fir die Rickversetzung des Vergabever-
fahrens dokumentiert worden. Der pauschale Bezug
auf die Rechtsprechung des OLG Disseldorf sei nicht
nachvollziehbar und daher nicht ausreichend. Die An-
tragstellerin sei geeignet und habe ihre Eignung verga-
berechtskonform dargestellt. Sie sei nicht von dem
Ausschreibungsverfahren auszuschlieen. Die Eignung
der Antragstellerin sei vom Antragsgegner bis zum Zeit-
punkt der mindlichen Verhandlung noch nicht abge-
fragt oder gar gepriift worden. Das Angebot der An-
tragstellerin sei auch nicht unangemessen hoch. Die
Kostenschatzung des Auftraggebers sei unvollstandig.
Sie berticksichtige nicht die Preisentwicklung der letz-
ten Zeit und sie berlicksichtige nicht die Anforderun-
gen, die an die Leistungserbringung gestellt wiirden.
Am Markt lieRen sich fiir die ausgeschriebene Leistung
keine anderen Preise erzielen. Jedenfalls habe der An-
tragsgegner die Kosten des Verfahrens zu tragen, da er
eine anderweitige Konkretisierung der Eignungsanfor-
derungen vornehmen wolle.

Mit Schriftsatz vom 09.02.2024 beantragte der An-
tragsgegner, den Antrag auf Aufhebung der Riickver-
setzung des Ausschreibungsverfahrens vor Bekannt-
machung und den Antrag auf Feststellung der Rechts-
verletzung kostenpflichtig zurtickzuweisen. Die Zurlick-
versetzung diene dazu, den Bedenken der Vergabe-
kammer an einer hinreichenden Vorgabe der Eignungs-
anforderungen zu begegnen und zu diesem Zweck die
Eignungsnachweise nach § 122 Abs. 4 Satz 2 GWB neu
zu fassen und bekannt zu machen. Eine Diskriminie-
rung der Antragstellerin sei damit nicht verbunden. Die
Antragstellerin habe (wie die anderen Bieter auch) kei-
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nen Anspruch auf Zuschlagserteilung. Die Zurlickver-
setzung sei auch rechtmalig. Substantielle Einwendun-
gen gegen die Berufung auf § 16d EU Abs. 1 Satz 1
VOB/A habe die Antragstellerin nicht erhoben.

Die Beteiligten wurden durch den Austausch der jewei-
ligen Schriftsatze informiert. Auf die ausgetauschten
Schriftsatze, die Verfahrensakte der Vergabekammer,
die Niederschrift der miindlichen Verhandlung sowie
auf die Vergabeakten, soweit sie der Vergabekammer
vorgelegt wurden, wird ergdnzend Bezug genommen.

Die Vergabekammer Siidbayern ist fiir die Uberpriifung
des streitgegenstandlichen Vergabeverfahrens zustan-
dig.

Die sachliche und ortliche Zustandigkeit der Vergabe-
kammer Slidbayern ergibt sich aus §§ 155, 156 Abs. 1,
158 Abs. 2 GWBi. V. m. §§ 1 und 2 BayNpV.

Durch die Zurlckversetzung des streitgegenstandli-
chen Vergabeverfahrens in den Stand vor der Auftrags-
bekanntmachung hat sich das Nachpriifungsverfahren
in der Hauptsache erledigt.

1. Die Zurickversetzung ist wirksam, da sie zur Klarstel-
lung der Eignungsanforderungen notwendig und damit
sachlich gerechtfertigt ist. Der auf die Aufhebung der
Rlckversetzung gerichtete Antrag der Antragstellerin
war deshalb zurlickzuweisen.

1.1. Die Zuriickversetzung stellt eine teilweise Aufhe-
bung des Vergabeverfahrens dar und richtet sich dem-
entsprechend nach den Regelungen lber die Aufhe-
bung (vgl. VK Siidbayern, Beschluss vom 05.10.2016 -
73-3-3194-1-33-08/16). Bei der rechtlichen Uberprii-
fung der vollstéandigen oder auch nur teilweisen Aufhe-
bung eines Vergabeverfahrens ist zwischen der Wirk-
samkeit und der RechtmaRigkeit der (Teil-) Aufhe-
bungsentscheidung offentlicher Auftrag-geber zu un-
terscheiden. Ein 6ffentlicher Auftraggeber kann grund-
satzlich nicht verpflichtet werden, einen Auftrag auf
der Grundlage einer Ausschreibung zu erteilen, die ei-
nen erheblichen Fehler im Vergabeverfahren aufweist
(vgl. VK Bund, Beschluss vom 13.02.2020 - VK 1-02/20).
Dies ist Folge der Vertragsfreiheit, die auch fir im
Wege offentlicher Ausschreibungen vergebene Auf-
trage gilt. Notwendige Voraussetzung fiir eine vollstan-
dige oder auch nur teilweise Aufhebung einer Aus-
schreibung ist lediglich, dass der 6ffentliche Auftragge-
ber fur seine (Teil-) Aufhebungsentscheidung einen
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sachlichen Grund hat, so dass eine Diskriminierung ein-
zelner Bieter ausgeschlossen und seine Entscheidung
nicht willkiirlich ist oder nur zum Schein erfolgt (VK
Studbayern, Beschluss vom 6.9.2018 - Z3-3-3194-1-24-
07/18; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 12.1.2015 - VII
Verg 29/14).

1.2. Ein solch sachlicher Grund ist vorliegend gegeben.
Wie die Vergabekammer bereits im Rahmen der miind-
lichen Verhandlung ausgefiihrt hat, war in streitgegen-
standlichem Vergabe-verfahren unklar, ob und welche
Nachweise praqualifizierte Bieter zum Beleg ihrer tech-
nischen und beruflichen Leistungsfahigkeit einzu-
reichen hatten.

Vorliegend hatte der Antragsgegner hinsichtlich der
Kriterien der technischen und beruflichen Leistungsfa-
higkeit in Abschnitt 11.1.3) der Auftragsbekanntma-
chung einen Link auf das Formblatt 124 des VHB Bayern
- Stand September 2022 eingefiigt. Die Praxis, Eig-
nungs-anforderungen mittels eines Direkt-Links auf ein
Dokument der Vergabeunterlagen bekannt-zugeben,
aus dem sich die Eignungsanforderungen ergeben, er-
achtet die vergaberechtliche Rechtsprechung grund-
satzlich als zulassig (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom
08.06.2022 - VII Verg 19/22; OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 11.07.2018 - VII Verg 24/18). Allerdings besteht
vorliegend die Besonderheit, dass sich das verlinkte
Formblatt ausweislich seines Titels nur auf nicht
praqualifizierte Unternehmen bezieht. Laut des darauf-
folgenden Klammerzusatzes ist es vom Bieter nur aus-
zufiillen, soweit dieser nicht praqualifiziert ist. Es stellt
sich damit die Frage, welche Eignungsanforderungen
Bieter zu erfiillen hatten, die eine einschldgige Praqua-
lifikation aufweisen.

1.2.1. Nach der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf
mussen die inhaltlichen Anforderungen an die Eignung
und ihre Nachweise fiir jeden Bieter gleich sein, unab-
hangig davon, ob dieser praqualifiziert ist oder nicht
(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 08.06.2022 - VII Verg
19/22). Der in § 122 Abs. 3 GWB, § 6b EU Abs. 1 Nr. 1
VOB/A-EU geregelte Nachweis der Eignung durch Teil-
nahme an einem Praqualifikationssystem diene der
Umsetzung von Art. 64 der Vergabe-richtlinie
2014/24/EU. Der Bestimmung liege die Erwagung zu-
grunde, den Verwaltungsaufwand zu verringern, wel-
cher insbesondere kleinen und mittleren Unternehmen
durch die Fihrung des Eignungsnachweises entstehe.
Die Teilnahme am Praqualifikationssystem bezwecke
demnach eine Entlastung des Bieters von der Beibrin-
gung der Eignungsnachweise, nicht jedoch ihrer Erset-
zung. Die Erleichterung in Bezug auf die Beibringung



andere nichts daran, dass die Erfiillung der Eignungskri-
terien grundsatzlich vom Bieter nachzuweisen sei. Dies
gelte auch fir einen im Praqualifikationsverzeichnis
eingetragenen Bieter. Dieser sei nur insoweit privile-
giert, als er von der Beibringung der geforderten Eig-
nungsnachweise entlastet und die inhaltliche Richtig-
keit der hinterlegten Nachweise vermutet wirde. Die
inhaltlichen Anforderungen an die Eignungsnachweise
gélten aber auch fiir ihn, da nur so das der Konkretisie-
rung des Gleichbehandlungsgrundsatzes dienende Eig-
nungserfordernis gemall § 122 Abs. 1 GWB gewahrleis-
tet sei, wonach Auftrdage nur an fachkundige und leis-
tungsfahige Unternehmen vergeben werden (zu alle-
dem OLG Disseldorf, aa0).

Die Vergabekammer erachtet diese Argumentation fiir
stichhaltig. Wie sich aus Art. 64 Abs. 6 Unterabs.1 Satz
1 der Richtlinie 2014/24/EU ergibt, mussen die Nach-
weisanforderungen fiir die Eignungskriterien, auf die
sich die Wirtschaftsteilnehmer fir ihre Eintragung in
das amtliche Verzeichnis berufen, unter anderem die
Anforderungen des Art. 60 der Richtlinie erfiillen. Aus
diesem Verweis in der Regelung Gber amtliche Ver-
zeichnisse zugelassener Wirtschaftsteil-nehmer auf die
auBerhalb dieser Verzeichnisse zu erbringenden Nach-
weise an die Eignung ergibt sich zur Uberzeugung der
Vergabekammer, dass der EU-Gesetzgeber praqualifi-
zierte und nicht praqualifizierte Bieter im Hinblick auf
die jeweils zu erbringenden Eignungsnachweise grund-
satzlich gleichbehandelt wissen wollte.

1.2.2. Gleichwohl stellt sich die Frage, ob praqualifi-
zierte Bieter im vorliegenden Fall dem (ber die Auf-
tragsbekanntmachung verlinkten Formblatt zur Eigen-
erklarung der Eignung mit der gebotenen Eindeutigkeit
entnehmen konnten, dass die in dem Formblatt enthal-
tenen Nachweisanforderungen auch fir sie Anwen-
dung finden sollten.

Der Erklarungswert der Vergabeunterlagen beurteilt
sich nach den fir die Auslegung von Willenserklarun-
gen maligeblichen Grundsatzen der §§ 133, 157 BGB
(BGH, Beschluss vom 07.01.2014 - X ZB 15/13). Dabei
ist auf die objektive Sicht eines verstdandigen und fach-
kundigen Bieters abzustellen, der mit der Erbringung
der ausgeschriebenen Leistung vertraut ist (OLG Min-
chen, Beschluss vom 20.01.2020 - Verg 19/19). MaR-
geblich ist nicht das Verstandnis eines einzelnen Bie-
ters, sondern wie der abstrakt angesprochene Empfan-
gerkreis die Leistungsbeschreibung und Vergabeunter-
lagen versteht (OLG Minchen, aa0). Wie Mitbieter die
Vergabeunterlagen verstanden haben, kann fir die
normativ zu bestimmende Verstandnismoglichkeit des
durchschnittlichen Bieters von indizieller Bedeutung
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sein (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 13.12.2017 - VII-
Verg 19/17). Kommen nach einer Auslegung von Verga-
beunterlagen mehrere Verstandnismoglichkeiten in
Betracht oder kdnnen Unklarheiten oder Widerspru-
che nicht aufgelost werden, geht dies zulasten des 6f-
fentlichen Auftraggebers (OLG Disseldorf, Beschluss
vom 13.12.2017 - VII-Verg 19/17). Die Vergabestellen
trifft insoweit die Verpflichtung, die Vergabeunterla-
gen klar und eindeutig zu formulieren und Wider-
sprichlichkeiten zu vermeiden (OLG Miinchen, Be-
schluss vom 09.03.2020 - Verg 27/19 m. w. N.).

Im Zweifel diirfen Bieter die Vergabeunterlagen so ver-
stehen, dass sie den vergaberechtlichen Anforderun-
gen entsprechen, denn das Verstdandnis des durch-
schnittlich erfahrenen Bieters basiert auf der An-
nahme, dass sich die Vergabestelle vergaberechtskon-
form verhalt (vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
28.09.2023 - 11 Verg 2/23). Dies spricht dafir, dass
praqualifizierte Bieter davon ausgehen konnten, dass
ihre technische und berufliche Leistungs-fahigkeit
ebenso wie bei nicht praqualifizierten Bietern an dem
im Formblatt 124 niedergelegten MaRstab gemessen
wirde. Ungeachtet dessen entsprach es allerdings zu-
mindest bis zu dem klarstellenden Beschluss des OLG
Disseldorf zur notwendigen Gleichbehandlung von
praqualifizierten und nicht praqualifizierten Bietern
beziiglich des Nachweises ihrer Eignung in weiten Tei-
len der vergaberechtlichen Praxis 6ffentlicher Auftrag-
geber, bei praqualifizierten Bietern den Nachweis ihrer
Eintragung in das Praqualifikationsverzeichnis als hin-
reichenden Nachweis ihrer Eignung geniigen zu lassen.
Diese weitverbreitete friihere, aber teilweise auch
heute noch anzutreffende, Praxis kann nach Ansicht
der Vergabekammer bei der Ermittlung des Verstand-
nisses durchschnittlich erfahrener und mit Vergabever-
fahren vertrauter Bieter nicht unberticksichtigt blei-
ben. Dass Bieter auch heute noch der Vorstellung erlie-
gen, ihre Eintragung in das Praqualifikationsverzeichnis
genlige als Nachweis ihrer Eignung, zeigt sich am Ver-
halten der Beigeladenen im vorliegenden Fall, die da-
von absah, vor Angebotsabgabe die im Praqualifikati-
onsverzeichnis hinterlegten Referenzen mit Blick auf
den streitgegenstandlichen Auftrag zu ergdnzen, ob-
wohl ihr das - wie sich im Nachhinein gezeigt hat - mog-
lich gewesen ware. Hinzu kommt, dass sich auch die
Vorgabe unter Ziffer 7.1. der Teilnahmebedingungen
gemal Formblatt 212 EU in diesem Sinne verstehen
lasst. Danach fiihren praqualifizierte Unternehmen den
Nachweis der Eignung fiir die zu vergebende Leistung
durch den Eintrag ins Praqualifikationsverzeichnis und
gef. erganzt durch geforderte auftragsspezifische Ein-
zelnachweise. Demgegeniiber haben nicht praqualifi-
zierte Unternehmen mit dem Angebot entweder die
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ausgefullte "Eigenerklarung zur Eignung" ggf. erganzt
durch geforderte auftragsspezifische Einzelnachweise
oder eine Einheitliche Europaische Eigenerklarung
(EEE) vorzulegen. Diese Regelungssystematik, nach
welcher der Nachweis der Eignung sowohl bei praqua-
lifizierten Bietern als auch bei nicht praqualifizierten
Bietern jeweils unter dem Vorbehalt gegebenenfalls
geforderter  auftragsspezifischer  Einzelnachweise
steht, lasst sich durchaus so verstehen, dass der Eintrag
in das Praqualifikationsverzeichnis der ausgefillten Ei-
generklarung zur Eignung gleichgestellt sein sollte. Dies
gilt jedenfalls in Faillen wie dem vorliegenden, wo der
Auftraggeber neben dem Eintrag in das Praqualifikati-
onsverzeichnis oder der ausgefiillten Eigenerklarung
zur Eignung keine auftragsspezifischen Einzelnach-
weise gefordert hat.

Erschwerend fir ein eindeutiges Verstandnis der Vor-
gaben der Vergabeunterlagen im vorliegenden Fall
kommt hinzu, dass ganzlich unklar war, welche Leis-
tungsbereiche die Pra-qualifikation eines Bieters um-
fassen musste und wie sich die Nachweisflihrung in je-
nen Fallen gestalten sollte, in denen ein Bieter nur fir
einen Teil der einschlagigen Leistungsbereiche praqua-
lifiziert ist. Auch diese Unklarheit geht zulasten des 6f-
fentlichen Auftraggebers. Hatte der Antragsgegner also
das Vergabeverfahren nicht von sich aus in den Stand
vor der Auftrags-bekanntmachung zuriickversetzt,
ware er hierzu von der Vergabekammer zur Klarstel-
lung der zu erfiillenden Eignungsanforderungen zu ver-
pflichten gewesen, da gemaR § 122 Abs. 4 Satz 2 GWB
die Eignungskriterien bereits in der Auftragsbekannt-
machung anzugeben sind. Damit besteht aber im Er-
gebnis kein Zweifel, dass die Zuriickversetzung des
Vergabeverfahrens durch den Antragsgegner von ei-
nem sachlichen Grund getragen und damit wirksam ist.

2. Die wirksame Zuriickversetzung des Vergabeverfah-
rens in den Stand vor der Auftrags-bekanntmachung
flhrt zu einer Erledigung des Nachpriifungsantrags, da
ihm insoweit die Grundlage entzogen wurde.

Die Erledigung des Nachprifungsantrags hat zur Folge,
dass das Verfahren einzustellen und nur noch Gber den
hilfsweise gestellten Feststellungsantrag der Antrag-
stellerin sowie die Kosten zu entscheiden ist.

2.1. Der Hilfsantrag der Antragstellerin festzustellen,
dass eine Rechtsverletzung vorliegt, ist unzulassig.

2.1.1. Die Vergabekammer geht davon aus, dass die An-
tragstellerin mit ihrem Hilfsantrag eine Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Zurlickversetzung des Vergabe-
verfahrens begehrt und nicht eine Feststellung nach §
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168 Abs. 2 Satz 2 GWB im Hinblick auf die urspriinglich
geltend gemachten Rechtsverletzungen. Die fir die
Auslegung von Willenserklarungen des birgerlichen
Rechts entwickelten Grundséatze sind auf die Auslegung
von Prozesserklarungen entsprechend anwendbar (vgl.
BGH, Beschluss vom 14.02.2001 - XII ZB 192/99). Dies
gilt auch fir Erklarungen im Vergabenachprifungsver-
fahren (vgl. OLG Celle, Beschluss vom 08.11.2012 - 13
Verg 7/12). Die Auslegung orientiert sich an dem
Grundsatz, dass im Zweifel dasjenige gewollt ist, was
nach den Malstdaben der Rechtsordnung verniinftig ist
und der recht verstandenen Interessenlage der Pro-
zesspartei entspricht (BGH, Beschluss vom 08.09.2021
-VIII ZR 258/20).

In der Begriindung zu ihrem hilfsweise gestellten Fest-
stellungsantrag geht die Antragstellerin auf die ur-
spriinglich geltend gemachten Rechtsverletzungen,
insbesondere den nicht erfolgten Ausschluss der Beige-
ladenen mangels Eignung, nicht mehr ein. Sie kon-
zentriert ihre Argumentation vielmehr darauf, dass die
Riickversetzung unwirksam und rechtswidrig sei, da es
keinen Grund zur Rickversetzung des Vergabeverfah-
rens in den Stand vor Bekanntmachung gebe. Der An-
tragsgegner sei verpflichtet, eine Eignungsprifung vor-
zunehmen, notigenfalls unter Nachforderung fehlen-
der, unvollstandiger oder fehlerhafter unternehmens-
bezogener Unter-lagen. Eine grundlegende Anderung
der Vergabeunterlagen sei nicht erforderlich und das
Angebot der Antragstellerin auch nicht unangemessen
hoch. Vor dem Hintergrund dieser Ausfiihrungen, die
auf eine Rechtsverletzung der Antragstellerin durch die
Zurickversetzung des Vergabeverfahrens gerichtet
sind, geht die Vergabekammer davon aus, dass es der
wohlverstandenen Interessenlage der Antragstellerin
entspricht, eine Feststellung der Rechtswidrigkeit der
Zurickversetzung des Vergabeverfahrens zu erlangen.
Ein solcher Antrag ist in entsprechender Anwendung
des § 168 Abs. 2 Satz 2 GWB statthaft (vgl. BGH, Be-
schluss vom 20.03.2014 - X ZB 18/13).

2.1.2. Der hilfsweise gestellte Feststellungsantrag der
Antragstellerin ist jedoch mangels Darlegung ihres
Feststellungsinteresses unzulassig.

Wie jeder Feststellungsantrag setzt auch der Antrag auf
Feststellung der Rechtswidrigkeit einer Aufhebung
bzw. Zurilickversetzung des Vergabeverfahrens als un-
geschriebenes Tatbestands-merkmal die Darlegung ei-
nes konkreten Feststellungsinteresses voraus (vgl. OLG
Celle, Beschluss vom 19.03.2019 - 13 Verg 1/19; VK
Stdbayern, Beschluss vom 12.12.2022 - 3194.73-3_01-
22-33). Dies ergibt sich bereits aus den allgemeinen



prozessualen Grundsatzen, nach denen die Inan-
spruchnahme eines Gerichts bzw. der Vergabekammer
nicht zulassig ist, wenn kein berechtigtes Interesse vor-
liegt. Zur Bestimmung eines solchen Feststellungs-inte-
resses kann auf die Grundsdtze anderer Verfahrensord-
nungen, insbesondere zur Fortsetzungsfeststellungs-
klage nach der Verwaltungsgerichtsordnung zurlickge-
griffen werden (VK Hessen, Beschluss vom 31.07.2002
- 69d-VK-14/2002; VK Schleswig-Holstein, Beschluss
vom 25.01.2012 - VK -SH 24/11).

Ein Feststellungsinteresse rechtfertigt sich durch jedes
nach verniinftigen Erwagungen und nach Lage des Fal-
les anzuerkennende Interesse rechtlicher, wirtschaftli-
cher oder ideeller Art, wobei die beantragte Feststel-
lung geeignet sein muss, die Rechtsposition des Antrag-
stellers in einem der genannten Bereiche zu verbessern
und eine Beeintrachtigung seiner Rechte auszugleichen
oder wenigstens zu mildern. Das Feststellungsinteresse
ist explizit zu begriinden (vgl. OLG Disseldorf, Be-
schluss vom 25.10.2023 - Verg 18/23 m. w. N.).

Ausgehend von diesen MaRstdben kann die Vergabe-
kammer ein besonderes Feststellungsinteresse der An-
tragstellerin an einer Feststellung der Rechtswidrigkeit
der Zurlickversetzung des Vergabeverfahrens nicht er-
kennen. Die Antragstellerin hat nichts zur Begriindung
eines besonderen Feststellungsinteresses vorgetragen.
Auch ein Feststellungsinteresse wegen moglicher Scha-
densersatzanspriiche kann nicht allein aufgrund der im
Schadensersatzprozess geltenden Bindungswirkung
der Entscheidung der Vergabekammer und des Be-
schwerde-gerichts gemaRk § 179 GWB ohne nahere An-
gaben zu den behaupteten Anspriichen angenommen
werden (OLG Dusseldorf, a.a.0.). Bei fortbestehendem
Beschaffungsbedarf des Antragsgegners ist zu erwar-
ten, dass das Vergabeverfahren nach einer Konkretisie-
rung der Eignungsanforderungen fortgesetzt wird. Die
Antragstellerin wird in diesem Fall erneut Gelegenheit
haben, ihr Angebot einzureichen. Denkbar sind in die-
ser Situation allenfalls geringfligige Schadensersatzan-
spriiche auf das negative Interesse wegen der Erstel-
lung ihres ersten Angebots. Die Antragstellerin hatte
hierzu aber darzulegen, dass sie bei ordnungs-gemaRer
Durchfiihrung des Vergabeverfahrens den Zuschlag er-
halten hatte, was angesichts ihrer zum Zeitpunkt der
Angebotsabgabe im PQ-Verzeichnis hinterlegten Eig-
nungsnachweise zweifelhaft ist, oder welche sonstigen
Schaden ihr entstanden sind (vgl. BGH, Urteil vom
20.11.2012 - X ZR 108/10; OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 07.08.2019 - Verg 9/19).

2.2. Nach § 182 Abs. 3 S. 4, 5 GWB treffen Antragstel-
lerin und Antragsgegner aus Griinden der Billigkeit die

Aktuelle Entscheidungen

Kostenlast zu gleichen Teilen. Zwar hat der Antragsgeg-
ner dem Nach-priifungsantrag durch die Zuriickverset-
zung des Vergabeverfahrens in den Stand vor der Auf-
tragsbekanntmachung die Grundlage entzogen und ist
damit einer entsprechenden Verpflichtung durch die
Vergabekammer zuvorgekommen, was fiir eine Kos-
tentragung des Antragsgegners spricht (vgl. VK Stidbay-
ern, Beschluss vom 20.04.2018 - Z3-3-3194-1-59-
12/17). Gleichwohl ist hier zu berticksichtigen, dass die
Antragstellerin mit ihrem Recht-schutzbegehren, die
Zuriickversetzung des Vergabeverfahrens riickgangig
zu machen bzw. hilfsweise festzustellen, dass diese
rechtswidrig ist, nicht durchdringen konnte. In dieser
Situation entspricht es nach Ansicht der Vergabekam-
mer billigem Ermessen, Antragstellerin und Antrags-
gegner die Kostenlast zu gleichen Teilen aufzuerlegen.

Die Geblihrenfestsetzung beruht auf § 182 Abs. 2 GWB.
Diese Vorschrift bestimmt einen Gebliihrenrahmen zwi-
schen 2.500 Euro und 50.000 Euro, der aus Griinden
der Billigkeit auf ein Zehntel der Gebihr ermaBigt und,
wenn der Aufwand oder die wirtschaftliche Bedeutung
auRergewdhnlich hoch sind, bis zu einem Betrag von
100.000 Euro erhoéht werden kann. Die Hohe der Ge-
bihr richtet sich nach dem personellen und sachlichen
Aufwand der Vergabe-kammer unter Berlicksichtigung
der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstands des
Nachprifungsverfahrens. Eine Reduzierung der Ge-
bihr auf die Halfte nach § 182 Abs. 3 S. 4 GWB scheidet
vorliegend aus, da die Vergabekammer streitig Gber die
Erledigung des Nachprifungsantrags befinden musste.

Der Antragsgegner ist als Bundesland von der Zahlung
der Gebiihr nach § 182 Abs. 1S.2 GWBi. V. m. § 8 Abs.
1 Nr. 2 VwKostG (Bund) vom 23. Juni 1970 (BGBI. | S.
821) in der am 14. August 2013 geltenden Fassung be-
freit. Von der Antragstellerin wurde bei Einleitung des
Verfahrens ein Kostenvorschuss in Hohe von 2.500
Euro erhoben. Dieser Kostenvorschuss wird nach Be-
standskraft verrechnet.

Die Entscheidung Uber die Tragung der zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidi-
gung notwendigen Aufwendungen von Antragstellerin
und Antragsgegner beruht auf § 182 Abs. 4S. 3 1. HS
GWB. Aufgrund der vorgenommenen Kostenteilung
zwischen Antragsgegner und Antragstellerin entspricht
es billigem Ermessen, dass die Beteiligten ihre Aufwen-
dungen selbst zu tragen haben und eine Erstattung
nicht stattfindet (vgl. OLG Naumburg, Beschluss vom
23.12.2014 - 2 Verg 5/14).

Auch wenn die Beigeladene keine Antrage gestellt hat,
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muss die Vergabekammer von Amts wegen Uber die
Aufwendungen der Beigeladenen entscheiden.

Die Entscheidung Uber die Tragung der zur zweckent-
sprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Auf-
wendungen der Beigeladenen folgt aus § 182 Abs. 4 S.
3, S. 2 GWB. Danach sind Aufwendungen der Beigela-
denen nur erstattungsfahig, wenn die Vergabekammer
sie als billig erachtet. Dabei setzt die Erstattungsfahig-
keit jedenfalls voraus, dass die Beigeladene sich mit
demselben Rechtsschutzziel wie der obsiegende Ver-
fahrensbeteiligte aktiv am Nachprifungsverfahren be-
teiligt hat (OLG Brandenburg, Beschl. v. 09.02.2010,
Az.: Verg W 10/09). Dieser fiir die kostenrechtliche Be-
riicksichtigung der Beigeladenen maligebende Grund-
satz ist auch bei der Kostenentscheidung nach Erledi-
gung des Nachprifungsantrags von entscheidender Be-
deutung (OLG Celle, Beschl. v. 29.06.2010, Az.: 13 Verg
4/10).

Die Beigeladene hat sich nur punktuell durch schriftsat-
zlichen Vortrag gedulert, jedoch keine Antrage gestellt
und sich insoweit auch nicht aktivam Verfahren betei-

ligt. Sie tragt ihre Aufwendungen selbst.

Rechtsmittelbelehrung

Miinchen, 27.02.2024
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OLG Schleswig zu der Frage, dass eine An-
derung der Vergabeunterlagen vorliegt,
wenn der Bieter manipulativ in die Verga-
beunterlagen eingreift, indem er ein von
den Vorgaben abweichendes Angebot
macht, das bei einem Wegdenken der Ab-
weichungen unvolistiandig bleibt

vorgestellt von Thomas Ax

Der Bieter muss sich festlegen, welches Angebot er ab-
geben will. Die Zulassung von Alternativangeboten
oder Angeboten, die unter eine Bedingung gestellt
werden, ist vergaberechtswidrig.

Die Abgabe eines nicht zugelassenen Nebenangebots
flhrt nur zum Ausschluss des Nebenangebots.

Eine Anderung der Vergabeunterlagen ist unzulissig.
Eine solche Anderung liegt vor, wenn der Bieter mani-
pulativ in die Vergabeunterlagen eingreift, indem er ein
von den Vorgaben abweichendes Angebot macht, das
bei einem Wegdenken der Abweichungen unvollstan-
dig bleibt.

Ein Ausschluss eines Angebots unter rein formalen Ge-
sichtspunkten kommt nicht in Betracht. Etwaige Un-
klarheiten sind im Wege der Aufklarung zu beseitigen.

Ein manipulativer Eingriff in die Vergabeunterlagen
durch den Bieter liegt vor, wenn er sein Angebot nicht
auf die anzubietende Typenanzahl (hier: von Fahrzeu-
gen) beschrankt, sondern unter Erweiterung des Kalku-
lationsblatts bzw. unter Hinzufliigung einer zweiten
Seite eine hohere Typenanzahl als gefordert anbietet.

Das Verfahren tber die Nachforderung von Unterlagen
ist, wie das gesamte Vergabeverfahren, zu dokumen-
tieren. VerstoRe gegen die Dokumentationspflicht
kann ein Bieter als RechtsverstoRRe riigen, wenn er
durch sie benachteiligt wird.

Eine unterlassene Dokumentation kann geheilt wer-
den. Das gilt allerdings nicht, wenn die Gefahr einer
Manipulation der nachgereichten Dokumentation
nicht ausgeschlossen werden kann.

Um sicherzustellen, dass die Aufhebung der Ausschrei-
bung nicht zur Diskriminierung einzelner Bieter miss-
braucht werden kann, ist eine Aufhebung nur in engen



Grenzen zuldssig. Die Annahme eines Aufhebungs-
grunds setzt voraus, dass ein Umstand nachtraglich
eingetreten ist oder dem Auftraggeber anfanglich nicht
bekannt sein konnte und der Auftraggeber diesen Um-
stand nicht zu vertreten hat.

OLG Schleswig, Beschluss vom 28.03.2024 - 54 Verg
2/23

Griinde

Der Antragsgegner schrieb mit Bekanntmachung vom
04.10.2022 Leistungen zur Schilerbeférderung im
Kreis ### aus. Die Vertragslaufzeit soll von August 2023
bis August 2029 dauern. Sie soll einmalig um 24 Mo-
nate verlangerbar sein. Ausgeschrieben wurden drei
Lose fir die drei anzufahrenden Schulen.

In Ziff. 1 der Aufforderung zur Angebotsabgabe wird
darauf hingewiesen, dass einige Kinder wegen Anfalls-
leiden oder unberechenbaren Verhaltensweisen eine
individuelle Begleitung auch wahrend der Busfahrt be-
notigten. Die Bieter konnten nach Ziff. 2 Angebote fur
eines oder mehrere Lose abgeben. Gaben sie Angebote
fur alle drei Lose ab, konnten sie daneben auch ein Ge-
samtangebot abgeben. Nach Ziff. 4 war der anliegende
Verkehrsvertrag als Vertragsgrundlage anzuerkennen.
Der Zuschlag sollte nach Ziff. 3.6 auf das wirtschaft-
lichste Angebot erfolgen. Dazu sollte eine Wertungs-
summe in einem anliegenden Kalkulationsblatt errech-
net werden. Nach Ziff. 4.2 waren im Kalkulationsblatt
die Fahrzeugtypen, deren Anzahl und deren Kapazitat
anzugeben. Anderungen an dem Kalkulationsblatt wa-
ren nicht zuldssig. Tourenpldane waren nicht einzu-
reichen, jedoch behielt sich der Antragsgegner die
Nachforderung vor. Den Zuschlag sollte das glinstigste
abgegebene Gesamtangebot erhalten, wenn nicht die
Summe der glinstigsten Einzelangebote darunter lag.

Nach ziff. 2.1.1 des Verkehrsvertrages ist sicherzustel-
len, dass fir von Sorgeberechtigten oder anderen Insti-
tutionen zu stellendes Begleitpersonal in unmittelbarer
N&dhe zu dem zu beférdernden Schiiler ein Sitzplatz zur
Verfligung gestellt wird. Da bei einem Eintreffen des
Transports friher als 15 Minuten vor Unterrichtsbe-
ginn eine Betreuung der Schiler durch die Bedienste-
ten der Schulen nicht gewahrleistet ist, hat der Auftrag-
nehmer die Betreuung zu ibernehmen, bis das Schul-
personal eintrifft.

Aktuelle Entscheidungen

Auf die Bieterfrage ID 4 nach dem Begleitpersonal ant-
wortete der Antragsgegner, dass fir jedes entspre-
chend markierte Kind eine Person mitfahre, fiir jedes
Kind jeweils eine Begleitperson vorgesehen sei und
diese mit dem Kind ein- und aussteige.

Unter anderem die Antragstellerin und die Beigeladene
gaben Angebote jeweils auf alle drei Lose und ein Ge-
samtangebot ab. Mit Schreiben vom 05.01.2023 teilte
der Antragsgegner der Antragstellerin mit, dass der Zu-
schlag auf das Gesamtangebot der Beigeladenen erfol-
gen solle. Das Angebot der Antragstellerin sei nicht das
wirtschaftlichste gewesen.

Die Antragstellerin riigte, der Antragsgegner habe das
Angebot der Beigeladenen nicht auf Richtigkeit und
Vollstandigkeit gepriift. Deren Angebot misse ausge-
schlossen werden, weil es inhaltlich von den Vergabe-
unterlagen abweiche. Nach Zuriickweisung der Riige
stellte die Antragstellerin einen Nachpriifungsantrag.
Die Vergabekammer (VK-SH 01/23) untersagte dem
Antragsgegner mit Beschluss vom 20.02.2023, den Auf-
trag auf der Grundlage der bisherigen Wertung zu er-
teilen, setzte das Vergabeverfahren in den Stand vor
der Angebotswertung zuriick und gab dem Antragsgeg-
ner auf, das Verfahren unter Beachtung der Rechtsauf-
fassung der Kammer fortzusetzen. Sie begriindete das
im Wesentlichen damit, dass der Antragsgegner bei der
Angebotsprifung nach § 60 VgV den von ihm ermittel-
ten Erwartungswert als MaRstab zugrunde gelegt
habe. Diesem fehle ein Bezug zur ausgeschriebenen
Leistung, insbesondere sei die Preisentwicklung nicht
beriicksichtigt. Der Antragsgegner sollte wirdigen,
dass die Beigeladene im Kalkulationsblatt nicht alle ge-
forderten Angaben, jedenfalls nicht in der geforderten
Form, gemacht habe, und priifen, ob nach den Ange-
boten die ausgeschriebene Leistung, insbesondere hin-
sichtlich der Schulbegleitung, erbracht werden kénne.

Der Antragsgegner stellte - teils noch vor dem Be-
schluss der Vergabekammer - an die Beigeladene per E-
Mail und telefonisch Nachfragen wegen der angebote-
nen Fahrzeugtypen und der Kapazitaten, die die Beige-
ladene beantwortete. Er forderte die Kalkulation der
Beigeladenen an, die er einer Prifung unterzog.

Mit Schreiben vom 14.03.2023, hinsichtlich der Warte-
frist gedandert mit Schreiben vom 23.03.2023, teilte der
Antragsgegner der Antragstellerin mit, er beabsichtige,
den Zuschlag auf das Gesamtangebot der Beigeladenen
zu erteilen, da dieses die glinstigste Wertungssumme
aufweise. Mit E-Mail vom 23.03.2023 riigte die Antrag-
stellerin, die Prifung des Angebots der Beigeladenen
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sei nicht nach den Vorgaben der Vergabekammer er-
folgt. Deren Angebot sei auszuschlieBen, weil das Kal-
kulationsblatt nicht alle geforderten Angaben enthal-
ten habe. Es entspreche nicht den Anforderungen der
Leistungsbeschreibung, da keine Rollstuhlplatze ange-
boten worden seien. Nach den Vorgaben hatten fir die
einzelnen Fahrzeugtypen getrennte Angaben gemacht
werden sollen. Ohne solche Angaben sei die Berech-
nung der Verglitung fiir Mehr- oder Minderleistungen
anhand der verschiedenen Fahrzeugtypen nicht mog-
lich. Unter dem 24.03.2023 stellte die Antragstellerin
ihren Nachprifungsantrag. Nachfolgend am
24.03.2023 riigte sie, die Angebotsprifung sei hinsicht-
lich des Preises und der Einhaltung der Anforderungen
aus der Ausschreibung im Vergleich mit ihrer eigenen
Kalkulation nicht ordnungsgemald gewesen.

Zur Begriindung ihres Nachpriifungsantrags hat die An-
tragstellerin im Wesentlichen ausgefiihrt, das Angebot
der Beigeladenen sei unvollstandig. Sie habe nicht die
im Kalkulationsblatt geforderten Angaben gemacht.
Eine Trennung zwischen den Fahrzeugtypen sei nicht
erfolgt. Rollstuhlplatze seien nicht gesondert ausge-
wiesen. Da die Besetzt-Kilometer nicht eindeutig zuge-
ordnet seien, kdnne spéter nicht vertragskonform ab-
gerechnet werden. Das gelte insbesondere bei einer
Anderung der Anzahl der zu beférdernden Personen.

Die Beigeladene habe kein Angebot abgegeben, das
der Leistungsbeschreibung entspreche. Sie habe eine
Kapazitdt von 342 Platzen angegeben, zu befdrdern
seien jedoch 343 Personen. Die Schulbegleitung kénne
nicht gleichzeitig fahren, weil sie dann ihrer Betreu-
ungsaufgabe nicht nachkommen kdénne. Zudem sei da-
mit zu kalkulieren gewesen, dass gleichzeitig mehrere
Kinder mit Begleitung zu transportieren seien. Die Kos-
ten fur die als Fahrer eingesetzten Begleiter habe die
Beigeladene nicht beriicksichtigt.

Die Beigeladene habe verschiedene Kalkulationsblatter
eingereicht. Sie habe darin widerspriichliche Angaben
gemacht, was zu einem Ausschluss des Angebots fiihre.
Eine Anderung der Fahrzeugtypen oder der Anzahl der
zu transportierenden Personen fiihre zu einer Ande-
rung der Kalkulation.

Es sei festzustellen, dass der Preis erheblich abweiche.
Der Antragsgegner habe die Fahrplane anfordern mis-
sen, um festzustellen, dass die Anforderungen aus der
Leistungsbeschreibung und den Schilerlisten nicht
oder nicht ausreichend berlicksichtigt worden seien.
Sie habe die Kalkulation Gberprifen missen, um fest-
zustellen, ob alle relevanten Umstande beriicksichtigt
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seien, insbesondere Kosten fir rollstuhlgerechte Fahr-
zeuge.

An die Beigeladene seien unzulassig mehrfache Nach-
fragen gestellt worden. Sie habe Unterlagen nachge-
bessert. Die Beigeladene habe ihre angeforderte Kalku-
lation erst am 02.03.2023 und damit nach Ablauf der
bis zum 01.03.2023 gesetzten Frist eingereicht. Die be-
hauptete Fristverlangerung sei nicht dokumentiert.

Der Zuschlag diirfe nicht erteilt werden, weil die War-
tefrist nicht zutreffend mitgeteilt worden sei.

Die Antragstellerin hat beantragt,

dem Antragsgegner aufzugeben, den Zuschlag im Aus-
schreibungsverfahren Vergabe vom freigestellten
Schiilerverkehr nicht der Beigeladenen zu erteilen;

dem Antragsgegner aufzugeben, geeignete Malinah-
men zu treffen, um die von der Vergabekammer fest-
gestellten Rechtsverletzung zu beseitigen;

hilfsweise fur den Fall der Erledigung des Nachpri-
fungsverfahrens durch Erteilung des Zuschlages durch
Aufhebung oder in sonstiger Weise festzustellen, dass
eine Rechtsgutverletzung vorgelegen hat;

dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens aufzuer-
legen und die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten fir
notwendig zu erklaren.

Der Antragsgegner hat beantragt,
den Nachprifungsantrag zurlickzuweisen;

die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch ihn fir
notwendig zu erklaren;

der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens aufzuer-
legen.

Der Antragsgegner hat im Wesentlichen ausgefihrt, er
sei den Vorgaben der Vergabekammer aus dem Be-
schluss vom 20.02.2023 nachgekommen. Er habe hin-
sichtlich der Fahrzeugtypen und der ausreichenden
Fahrzeugkapazitat nachgefragt. Die Beigeladene habe
mitgeteilt, dass insgesamt 342 Platze vorhanden seien.
Er habe die Kalkulation angefordert, erhalten, gepruft
und sie fur auskdmmlich angesehen.

Es sei zwar richtig, dass insgesamt 343 Personen zu be-
fordern seien. Aus den Vergabeunterlagen ergebe sich
aber nicht, dass die Zahl der Platze dem entsprechen



musse. Nach den Vorgaben sei das Angebot der Beige-
ladenen umsetzbar. Es sei nach den Vergabeunterlagen
nicht ausgeschlossen, ein Fahrzeug fiir mehrere Trans-
porte zu nutzen. Ein Transport kénne die Schiler abset-
zen und sodann die in der Nahe der Schule wohnenden
Schiler abholen. Fir den Fall, dass die zunachst an-
kommenden Schiiler friher als 15 Minuten vor Schul-
beginn abgesetzt werden missten, konne die Beauf-
sichtigung aufgrund der Vielzahl ankommender Fahr-
zeuge durch andere Fahrer lbernommen werden.
Nach Schulschluss kdnnten die in der Nahe wohnenden
Schiiler zunachst nach Hause gefahren werden und
kénnten die Fahrzeuge sodann zuriickkehren, um die
Gbrigen Schiiler aufzunehmen.

Die Beigeladene habe am 30.11.2022 mitgeteilt, dass
sie ein Kalkulationsblatt mit einer Begrenzung auf
sechs Fahrzeugtypen sowie zwei weitere, zusammen-
gehorige Kalkulationsblatter mit sechs und zwei Zeilen,
insgesamt acht Fahrzeugtypen, eingereicht habe. Er,
der Antragsgegner, habe die Zul3ssigkeit dieses Vorge-
hens bestatigt. In dem auf sechs Fahrzeugtypen be-
grenzten Kalkulationsblatt seien Fahrzeugtypen zusam-
mengefasst worden. Es sei moglich, die Fahrzeuge mit
einem Sitz mehr auszustatten, sodass tatsachlich die
ausgewiesenen 342 Platze zur Verfligung stinden.
Gehe man von dem Angebot mit acht Fahrzeugtypen
aus, ergaben sich zwar nur 329 Platze. Das sei aber aus-
reichend, weil die Beigeladene damit kalkuliert habe,
dass ein wesentlicher Teil der Schulbegleitungen als
Fahrer eingesetzt werde. Das werde durch die Verga-
beunterlagen nicht ausgeschlossen und sei fiir die Be-
gleitpersonen wirtschaftlich attraktiv.

Die Beigeladene habe am 15.02.2023 kein neues Preis-
blatt eingereicht, sondern es handele sich um das am
30.11.2022 alternativ eingereichte Preisblatt, das fir
die Vergabe nicht maRgeblich sei. Anderungen des
Fahrzeugtyps fiihrten nicht zu Anderungen des Preises
je Besetzt-Kilometer.

Die geprifte Kalkulation der Beigeladenen lasse erwar-
ten, dass sie die angebotene Leistung erbringen werde.
Insbesondere reichten die kalkulierten Personalkosten,
um den Mindestlohn abzudecken.

Die fir die Erlduterung der Kalkulation auf den
02.03.2023 gesetzte Frist sei auf telefonische Bitte der
Beigeladenen bis zum 02.03.2023 verlangert worden.
Das habe der zustdndige Mitarbeiter auf der E-Mail
vom 24.02.2023 handschriftlich vermerkt.

Aktuelle Entscheidungen

Die Beigeladene hat an der Verhandlung bei der Verga-
bekammer teilgenommen und die Kalkulation ihres An-
gebots erldutert. Sie hat keinen Antrag gestellt.

Die Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag zu-
rickgewiesen. Zur Begrindung hat sie im Wesentli-
chen ausgefiihrt, der Antrag sei nur teilweise zuldssig.
Mit der Riige vom 24.03.2023, die Beigeladene habe
mit ihrem Preis die umwelt-, sozial- und arbeitsrechtli-
chen Anforderungen nicht eingehalten, sei die Antrag-
stellerin pradkludiert. Sie kenne ihre eigene Kalkulation
als Indiz fiir die Riige mindestens seit der Angebotsab-
gabe, habe aber die Riige erst am Tag der Stellung des
Nachprifungsantrags zeitlich nachfolgend erhoben.
Die Behauptung, die Beigeladene habe nicht mit roll-
stuhlgerechten Fahrzeugen angeboten, habe keine er-
kennbare Grundlage.

Der Antrag sei unbegriindet. Zwar sei die Dokumenta-
tion unzureichend, jedoch sei auf der Grundlage der Er-
l[duterungen in der miindlichen Verhandlung, insbeson-
dere durch die Erganzungen der Beigeladenen, kein
VergaberechtsverstoR feststellbar, der sich zu Lasten
der Antragstellerin ausgewirkt habe.

Die Beigeladene sei nicht aufgrund eines widerspriich-
lichen Angebots oder einer Veranderung der Vergabe-
unterlagen auszuschlieBen. Das hilfsweise eingereichte
Kalkulationsblatt, das der Vergabeakte nicht beigefiigt
sei, sei weder als Alternativ- noch als zweites Hauptan-
gebot zu bericksichtigen. Zwar sei die Frage der Gestal-
tung des Kalkulationsblatts von der Beigeladenen
rechtzeitig vor Angebotsabgabe zu klaren gewesen.
Aus ihrer E-Mail vom 30.11.2023 ergebe sich aber, dass
sie das auf zwei Blatter verteilte Angebot habe abge-
ben wollen. In der Verwendung von zwei Kalkulations-
blattern liege keine inhaltliche manipulative Anderung
der Vergabeunterlagen. Jedenfalls entstehe der An-
tragstellerin durch einen unterlassenen Ausschluss des
Gesamtangebots der Beigeladenen kein Schaden, da
bei einem Ausschluss des Gesamtangebots der Zu-
schlag auf die jeweils preislich giinstigsten Einzelange-
bote der Beigeladenen zu erteilen ware.

Die Bewertung des Antragsgegners, dass die Beigela-
dene den Auftrag ausschreibungskonform umsetzen
kénne, sei im Ergebnis nicht zu beanstanden. Der An-
tragsgegner habe nicht die Tourenplane anfordern
miussen. Zwar sei ohne die Plane nur eingeschrankt
prifbar, ob die Beigeladene mit der angegebenen Kilo-
meterleistung und der angegebenen Kapazitat den
Auftrag umsetzen kdnne. Jedoch habe die Antragstel-
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lerin friher riigen missen, dass in den Vergabeunter-
lagen offengeblieben sei, wann eine Anforderung der
Tourenplane erfolgen solle.

Es sei nachvollziehbar, dass die von der Beigeladenen
angebotenen Kapazitdaten unter Beriicksichtigung von
im Rahmen der angegebenen Kilometerzahl moglichen
Doppelfahrten ausreichend sei. Zwar bleibe das mit der
E-Mail vom 15.02.2023 eingereichte Kalkulationsblatt
unbericksichtigt, weil die Beigeladene mit konkreten
Platzzahlen angeboten habe und eine Anderung der
Platzzahlen eine Anderung des Preises zur Folge habe.
Auch konnten die Schulbegleiter nicht als Fahrer einge-
setzt werden, weil das im Widerspruch zu den Verga-
beunterlagen stehe. Darin werde von einer unmittelba-
ren, llickenlosen und individuellen Schulbegleitung
ausgegangen. LieBe man zu, dass Schulbegleiter als
Fahrer eingesetzt wiirden, liege darin eine Anderung
der Vergabeunterlagen. Es seien jedoch Doppelfahrten
moglich, die durch die Vergabeunterlagen nicht ausge-
schlossen wiirden. Der Abgleich der Besetzt-Kilometer
aus den verschiedenen Angeboten lasse diese Moglich-
keit plausibel erscheinen. Die Beigeladene habe in der
miindlichen Verhandlung erklart, die Besetzt-Kilome-
ter in ihrem Angebot seien so kalkuliert, dass die erfor-
derlichen Doppelfahrten moglich seien.

Das Angebot der Beigeladenen habe nicht wegen feh-
lender Angaben zum Fahrzeugtyp ausgeschlossen wer-
den missen. Zwar seien die Angaben unvollstindig ge-
wesen, denn der Fahrzeugtyp sei neben der von der
Beigeladenen ausschlielRlich aufgefiihrten Sitzplatzan-
zahl anzugeben gewesen. Der Fahrzeugtyp sei jedoch
nicht relevant fir den Zuschlag, denn es hatten alle Bie-
ter die Vergabeunterlagen so verstanden, dass auch
Fahrzeuge gleichen Typs mit unterschiedlichen Preisen
angeboten werden konnten. Der Antragsgegner habe
deswegen die Angaben nachfordern kénnen. Die Bei-
geladene habe den Fahrzeugtyp auf Nachforderung
mitgeteilt.

Die Frist fur die Beantwortung der Aufklarungsfrage
vom 24.02.2023 sei verlangert worden, was sich aus ei-
ner Notiz in der Vergabeakte ergebe.

Hinsichtlich der Zweifel, ob das Angebot der Beigelade-
nen umsetzbar sei, sei die Dokumentation nicht ausrei-
chend, um die Vergabeentscheidung nachvollziehbar
zu machen. Die Antragstellerin habe allerdings keinen
Anspruch darauf, dass der Antragsgegner die Fahr-
plane von der Beigeladenen anfordere. Er miisse nur zu
der Uberzeugung gelangen kdnnen, dass der Auftrag
entsprechend der Vorgaben ausgefiihrt werden kénne.
Er kdnne sich zwar auf die Angaben der Beigeladenen
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verlassen, die Entscheidung misse aber nachprifbar
sein. An sich sei nur unter Heranziehung der konkreten
Umsetzung nachvollziehbar, ob die Beigeladene mit
der angebotenen Fahrgastkapazitdt und den angebote-
nen Besetztkilometern den Auftrag erfiillen kénne.
Ohne weitere Erlduterungen sei etwa der Umfang et-
waiger Doppelfahrten nicht nachvollziehbar. Anhand
der Angaben in der miindlichen Verhandlung sei die
Umsetzbarkeit aber nachvollziehbar geworden.

Nachdem der Senat mit Beschluss vom 06.07.2023 die
Verlangerung der aufschiebenden Wirkung der soforti-
gen Beschwerde bis zur Entscheidung Uber sie ange-
ordnet hatte, und vor dem auf den 02.11.2023 anbe-
raumten Verhandlungstermin hob der Antragsgegner
das Vergabeverfahren mit Schreiben an die Beigela-
dene und die Antragstellerin vom 30.10.2023 (Anlage
zum Schriftsatz des Antragstellervertreters vom
30.10.2023, Bl. 174 f. d. A.) auf. Die Grundlage des
Vergabeverfahrens sei wesentlich verandert, weil auf-
grund der Dauer des Nachprifungsverfahrens die
Vergabe fir sechs Schuljahre ab 2023/24 nicht mehr
moglich sei und ein neuer Zeitraum festgelegt werden
misse. Es lagen andere schwerwiegende Griinde vor,
weil die Sach- und Personalkosten wahrend des Nach-
prifungsverfahrens gestiegen seien und sie dadurch
die Kalkulationsgrundlagen massiv gedndert hatten.
Ein Festhalten an den Preisen aus den Angeboten aus
November 2022 sei nicht moglich. Er beabsichtige eine
Neuausschreibung.

Eine Rige der Antragstellerin vom 03.11.2023 gegen
die Aufhebung des Vergabeverfahrens wies der An-
tragsgegner mit Schreiben vom 17.11.2023 (BI. 195 ff.
d. A.) zuriick. Neben den im Schreiben vom 30.10.2023
genannten Griinden fiihrte er aus, er habe keine Be-
grenzung der Angebote auf sechs Fahrzeugtypen vor-
nehmen wollen. Das habe seinem Interesse an wirt-
schaftlichen Angeboten widersprochen. Ebenso wenig
habe er den Einsatz von Begleitpersonen als Fahrer
ausschlieBen wollen. Dieser Einsatz stelle ein Einspar-
potential dar. Das durch den Beschluss des Senats vom
06.07.2023 zur Kenntnis gekommene Verstandnis der
Vergabeunterlagen entspreche nicht seiner Vergabe-
absicht.

Zur Begriindung ihrer frist- und formgerecht eingeleg-
ten und begriindeten sofortigen Beschwerde fiihrt die
Antragstellerin im Wesentlichen aus, ihr Antrag sei ins-
gesamt zuldssig. Grundlage fiir die Rige, die Beigela-
dene habe keine rollstuhlgerechten Fahrzeuge angebo-
ten, sei die Angabe der Beigeladenen, es handele sich



um "8-Sitzer". Die Riige vom 24.03.2023 sei nicht prak-
ludiert. Die Frist des § 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB dirfe aus-
genutzt werden.

Die Entscheidung der Vergabekammer sei wider-
sprichlich, soweit sie einen Dokumentationsmangel
feststelle, aber zu dem Ergebnis komme, die Vergabe-
entscheidung sei aufgrund des Vortrags in der mindli-
chen Verhandlung nachvollziehbar. Die Heilung von
Dokumentationsmangeln sei ausgeschlossen, wenn
durch sie keine wettbewerbskonforme Auftragsertei-
lung mehr moglich sei. Wenn die Vergabekammer die
Ausfihrungen des Antragsgegners fiir unzureichend
halte, jedoch eine Plausibilitat aufgrund der Erlaute-
rungen der Beigeladenen annehme, setze sie ihre Ent-
scheidung an die Stelle der Entscheidung des Antrags-
gegners.

Die Beigeladene habe zwei Angebote mit abweichen-
den Angaben hinsichtlich der Fahrzeugkapazitat abge-
geben. Es lagen zwei Kalkulationen mit unterschiedli-
chen Fahrplanen und Angebotsinhalten vor. Der An-
tragsgegner habe jedoch suggeriert, es gebe nur ein
Angebot. Aus diesen Feststellungen habe die Vergabe-
kammer nicht die notwendigen Konsequenzen gezo-
gen. Alternativ- oder Nebenangebote seien nicht zulas-
sig gewesen. Ein widerspriichliches und mit Bedingun-
gen versehenes Angebot diirfe nicht den Zuschlag er-
halten. Das Vorgehen der Beigeladenen sei manipula-
tiv, denn es gehe darum, die Zahl der Sitzplatze offen
zu lassen, um auf den Preis einwirken zu konnen. Die
Annahme der Vergabekammer, sie sei durch das wider-
sprichliche Gesamtangebot nicht beeintrachtigt, sei
unverstandlich, denn die Beigeladene habe ein Ge-
samtangebot abgeben wollen. Dieses kénne nicht in
ein unzuladssiges Gesamtangebot und zuldssige Einzel-
angebote aufgespalten werden. Im Preisblatt hatten
die Angaben zum Fahrzeugtyp gefehlt. Zudem sei die
Kalkulation der Einzelangebote keiner Prifung nach §
60 VgV unterzogen worden. Die Riige der Beigeladenen
vom 30.11.2022 hinsichtlich der Gestaltung des Kalku-
lationsblatts sei verspatet gewesen. Das Preisblatt sei
der Beigeladenen lange bekannt gewesen. Die Abgabe
von zwei Angeboten unterstreiche ihre manipulative
Absicht. Die Bestatigung der Zuldssigkeit durch den An-
tragsgegner habe gegen das Gleichbehandlungsprinzip
verstol3en.

Das Angebot der Beigeladenen miisse ausgeschlossen
werden, weil es immer noch unvollstandig und unein-
deutig sei und nicht alle geforderten oder nachgefor-
derten Unterlagen enthalte. Die Dokumentation der
Aufklarung sei unvollstandig. Es fehle die Anfrage, auf
die die Beigeladene mit E-Mails vom 14. und
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15.02.2023 geantwortet habe. Zur E-Mail vom
15.02.2023 seien nicht alle Anlagen vorhanden. Die E-
Mails der Beigeladenen vom 08.02. und vom
15.02.2023 betrafen verschiedene Angebotsalternati-
ven. Auf die Anfrage des Antragsgegners deswegen
hinsichtlich der Fahrzeugtypen "S7" und "S8" vom
24.02.2023 habe die Beigeladene geantwortet, dass in
die Fahrzeuge "S7" ein weiterer Sitz eingebaut werden
koénne, und sich damit erneut nicht festgelegt. Die An-
zahl der Sitzplatze sei aber Kalkulationsgrundlage.

Das Angebot der Beigeladenen miisse ausgeschlossen
werden, weil die Kalkulation nicht alle Kostenbestand-
teile bericksichtige und daher untertariflich sei. Es sei
wegen einer Anderung der Vergabeunterlagen auszu-
schlielen, weil es entgegen den Vorgaben in den
Vergabeunterlagen mit Schulbegleitern als Fahrern kal-
kuliert habe. Die Vergleichbarkeit der Angebote sei
nicht mehr gewahrleistet. Die Vergabekammer habe
daraus keine Konsequenz gezogen. Ob die Beigeladene
auch vergabekonform erfiillen kdnne, sei unerheblich.
Nach den Vergabeunterlagen sei es zudem nicht zulds-
sig, fehlende Sitzplatze durch Besetztkilometer zu kom-
pensieren. Diese fehlten auch in den Fahrpldanen und
den Kalkulationen.

Die Beigeladene habe die mit E-Mail vom 24.02.2023
gesetzte Erklarungsfrist versaumt. Eine Verlangerung
der Frist sei nicht ordnungsgemall dokumentiert. Sie
ergebe sich nicht aus der ihr gewahrten beschrdnkten
Akteneinsicht. Eine begriindungslose Fristverlangerung
verstoRe gegen das Gleichbehandlungsprinzip. lhre
Kalkulation sei der Beigeladenen seit langem bekannt
gewesen.

Eine ordnungsgemalie Preisaufklarung nach § 60 VgV
sei unterblieben. Entgegen der Ansicht der Vergabe-
kammer habe der Antragsgegner die Fahrplane anfor-
dern missen.

Die Aufhebung des Vergabeverfahrens sei als Schein-
aufhebung unwirksam. Sie erfolge ohne rechtlichen
Grund, willktirlich und allein zu dem Zweck, einen Aus-
schluss der Beigeladenen zu vermeiden.

Eine wesentliche Anderung der Grundlage des Verga-
beverfahrens sei nicht eingetreten. Der Zweck, die Be-
forderung von Schulkindern, sei noch erreichbar. Es
gebe keine nachtraglich eingetretenen, nicht von dem
Antragsgegner zu vertretenden Umstdnde, die einen
Zuschlag sinnlos oder unzumutbar machten. Insbeson-
dere hatten die Preise sich nicht gedndert. Sie, die An-
tragstellerin, habe einer Verlangerung der Bindefrist
zugestimmt.
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Es liege kein schwerwiegender Grund fiir die Aufhe-
bung vor. Der Antragsgegner habe die Vergabefehler
erkennen und darauf reagieren kénnen.

Die Aufhebung des Vergabeverfahrens diene nur dem
Zweck, den Ausschluss der Beigeladenen zu vermei-
den. Der Antragsgegner wolle seine rechtswidrige Pra-
xis fortsetzen. Er habe bereits gerichtlich zur Ausschrei-
bung gezwungen werden mussen. Er beabsichtige wie-
derum eine Auftragserteilung an die Beigeladene, ob-
wohl die Fehler deren Angebots in den Nachprifungs-
verfahren deutlich zu Tage getreten seien. Im Eilverfah-
ren sei nicht angedeutet worden, dass die Vergabe eil-
bedirftig sei. Im Aufhebungsschreiben werde nicht
mitgeteilt, wie die Bieter aktuell zu ihren Angeboten
stiinden. Sie, die Antragstellerin, sei noch nicht einmal
angehort worden. Der vorgesehene Vertrag enthalte
eine Preisanpassungsklausel, die der Preisentwicklung
Rechnung trage. Die Aufhebung fithre nur dazu, dass
die Beigeladene die Fahrten weiter durchfiihre, was als
rechtswidrig erkannt worden sei.

Die Neuausschreibung solle ohne wesentliche Ande-
rung der Leistungsbeschreibung erfolgen, was willkir-
lich erscheine.

Die Antragstellerin beantragt,

die Entscheidung der Vergabekammer Schleswig-Hol-
stein vom 12.05.2023 Az. VK-SH 05/23 aufzuheben;
festzustellen, dass sie in ihren Rechten verletzt ist;

de
m Antragsgegner aufzugeben, den Zuschlag nicht an
die Beigeladene zu erteilen;

geeignete MalRnahmen zu treffen, um die festgestellte
Rechtsverletzung zu beseitigen;

hilfsweise fir den Fall der Erledigung des Nachpri-
fungsverfahren durch Erteilung des Zuschlages, durch
Aufhebung oder in sonstiger Weise, festzustellen, dass
eine Rechtsverletzung vorgelegen hat; dem Antrags-
gegner aufzugeben, das Vergabeverfahren fortzufiih-
ren;

hilfsweise, festzustellen, dass sie durch die Aufhebung
des Vergabeverfahrens in ihren Rechten verletzt ist;

dem Antragsgegner die Kosten des Beschwerdeverfah-
rens sowie des Verfahrens vor der Vergabekammer
Schleswig-Holstein einschlieRlich ihrer zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen
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aufzuerlegen und die Hinzuziehung eines Bevollmach-
tigten fiir notwendig zu erklaren.

Der Antragsgegner beantragt,
die sofortige Beschwerde zuriickzuweisen.

Der Antragsgegner fihrt im Wesentlichen aus, die Bei-
geladene habe nicht zwei verschiedene Angebote ab-
gegeben. Sie habe ein Angebot mit acht Fahrzeugtypen
abgeben wollen und das auf zwei Kalkulationsblatter
verteilt, da der Platz sonst nicht gereicht habe. Nur zur
Verdeutlichung habe sie ein Hilfsblatt mit acht Zeilen
eingereicht. Das Kalkulationsblatt mit sechs Fahrzeug-
typen sei nur hilfsweise eingereicht worden fiir den
Fall, dass das Angebot mit acht Typen nicht flr zulassig
gehalten werde. Er habe bestatigt, dass das zulassig ge-
wesen sei. Die Mitteilung der Beigeladenen vom
30.11.2022 sei keine Riige gewesen, sondern ein Hin-
weis. Jedenfalls sei sie nicht prakludiert, weil sie vor
Ende der Angebotsfrist eingegangen sei. Zudem konn-
ten Bieterrechte der Antragstellerin nicht betroffen
sein.

Das Angebot der Beigeladenen sei nicht widersprich-
lich. Die Fahrzeugtypen seien bereits im Angebot nach-
vollziehbar bezeichnet gewesen. Die Anforderung an
die Benennung des Fahrzeugtyps sei nicht abschlie-
Rend gewesen. Die angebotenen Platzkapazitdten
seien ausreichend, weil Doppelfahrten moglich seien.
Das fiihre zu einer Kostensenkung und keiner nennens-
werten Steigerung der Besetzt-Kilometer, weil jeweils
nur wenige hundert Meter zuriickzulegen seien.

Die Beigeladene habe auf Nachfrage die wesentlichen
Kostenpositionen mitgeteilt. Die mitgeteilten Kosten
seien plausibel gewesen. Es sei erkennbar gewesen,
dass die Personalkosten geeignet seien, den Mindest-
lohn abzudecken. Es bestiinden keine Zweifel, dass die
Beigeladene die angebotene Leistung zu dem angebo-
tenen Preis erbringen kdnne. Es sei nicht erkennbar,
welche Kostenbestandteile nicht beriicksichtigt sein
sollten. Die Angebotsprifung nach § 60 VgV sei damit
erfolgt.

Die Mittelung der Beigeladenen sei innerhalb der ver-
langerten Frist erfolgt. Die Fristverlangerung aufgrund
telefonischer Bitte sei in der Vergabeakte eindeutig
vermerkt.

Die Aufhebung des Vergabeverfahrens sei rechtmaRig.
Wegen des Zeitablaufs sei eine wesentliche Anderung
der Grundlagen des Vergabeverfahrens eingetreten.
Der Auftrag habe fiir sechs Jahre ab dem Schuljahr



2023/24 erteilt werden sollen. Das sei nicht mehr mog-
lich. Die ausgeschriebene Dienstleistung habe einen
Fixschuldcharakter gehabt. Es sei ausgeschlossen, das
Ziel des Vertrages, die Erbringung der Dienstleistung in
einem bestimmten Zeitraum, zu realisieren. Die parti-
elle Nichterfillbarkeit lasse sich nicht durch eine Ver-
tragsanpassung beheben. Es sei unklar, welches Datum
statt des 28.08.2023 als Beginn festgelegt werden
solle. Erst recht gelte das fiir die vor Betriebsaufnahme
liegenden Verpflichtungen. Die Vertragsstrafe Rege-
lungen verloren ihre Grundlage. Es sei unklar, wie sich
die Verzogerung auf die Vertragsdauer auswirken solle.
So habe etwa ein Hinausschieben des Vertragsendes
Uber das Ende des Schuljahrs 2028/29 hinaus ebenso
wie eine Verkiirzung der Laufzeit Auswirkungen auf die
Kalkulationsgrundlagen. Die Angebote seien bis No-
vember 2022 abzugeben gewesen. Die Bindefrist bis
zum 31.01.2023 sei tiberschritten. Angesichts der Erho-
hungen der Sach- und Personalkosten entsprachen die
Angebote nicht mehr dem aktuellen Stand. Der vorge-
sehene Vertrag enthalte zwar eine Preisanpassungs-
klausel, diese greife aber erst fiir die Zeit nach Vertrags-
schluss ein. Fir die Antragstellerin entstehe kein Nach-
teil, weil sie sich an der neuen Ausschreibung beteili-
gen konne.

Es lagen andere schwerwiegende Griinde vor, die es
ihm, dem Antragsgegner, unzumutbar machen, das
Vergabeverfahren fortzufiihren. So gehe der Senat da-
von aus, aus den Vergabeunterlagen ergebe sich eine
Beschrdankung auf sechs Fahrzeugtypen. Das wider-
spreche seiner Absicht. Er habe kein erkennbares Inte-
resse daran gehabt. Er habe ein Interesse daran ge-
habt, die Bedingungen so weit zu fassen, dass er mog-
lichst wirtschaftliche Angebote erhalte. Es seiihm nicht
zuzumuten, an einer Ausschreibung festgehalten zu
werden, die Vorgaben enthalte, die er nicht habe re-
geln wollen und nicht geregelt habe und durch die sein
Interesse an einer wirtschaftlichen Vergabe verletzt
werden kénne. Die angebliche Beschrankung sei fiir ihn
nicht vorhersehbar gewesen. Sie sei den Vergabeunter-
lagen nicht zu entnehmen gewesen, was sich daraus er-
gebe, dass die Beigeladene mehr Fahrzeugtypen ange-
boten und er dies akzeptiert habe. Es habe nur eine for-
male Ausgestaltung eines Formblatts vorgelegen.

Es liege keine Scheinaufhebung vor. Wenn der Senat an
seiner Auffassung festhalte, kénne das Angebot der
Beigeladenen dennoch nicht ausgeschlossen werden.
Das Vergabeverfahren sei auf den Stand vor Angebots-
abgabe zurlickzuversetzen, um allen Bietern die Mog-
lichkeit zu geben, mit mehr als sechs Fahrzugtypen an-
zubieten. Das komme faktisch einer Neuausschreibung
gleich. Zumindest misse eine Aufklarung der Angebote
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der Beigeladenen hinsichtlich der Besetzt-Kilometer er-
folgen. Doppelfahrten fihrten nicht zwingend zu einer
Erh6hung. Angesichts des erheblich (iber dem Angebot
der Beigeladenen liegenden Angebotspreises der An-
tragstellerin sei auch bei einem Ausschluss des Ange-
bots der Beigeladenen eine Aufhebung des Verfahrens
mangels wirtschaftlichen Angebots zu prifen.

Die Beigeladene hat beantragt,

den Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden Wir-
kung der Beschwerde abzulehnen.

Die Beigeladene hat im Wesentlichen ausgefiihrt, ein
Dokumentationsmangel liege nicht vor. Jedenfalls sei
er durch die Erlduterungen vor der Vergabekammer ge-
heilt worden.

Ein Ausschluss ihres Angebots mit acht Fahrzeugtypen
komme nicht infrage, weil sie keine andere Leistung an-
geboten habe als ausgeschrieben. Der Antragsgegner
habe ihre Vorgehensweise akzeptiert. Dass sie hilfs-
weise ein zweites Angebot abgegeben habe, das von
dem ersten abweiche, fihre nicht zum Ausschluss, da
sie deutlich gemacht habe, welches Angebot gewollt
sei.

Zweifel an der Erflllbarkeit der Leistungszugsage habe
es nicht gegeben. Jedenfalls habe sie klargestellt, dass
sie die erforderliche Anzahl von Personen durch Dop-
pelfahrten beférdern kénne. So seien die Besetzt-Kilo-
meter kalkuliert. Sie habe erldutert, dass als spatere
Optimierung der Einsatz von Begleitpersonen als Fah-
rer oder der Einbau weiterer Sitze moglich sei. Die
Fahrzeugtypen seien hinreichend bezeichnet gewesen,
jedenfalls sei die Bezeichnung auf Nachfrage erfolgt.

Der Antragsgegner habe ihre Kalkulation gepruft. Sie
habe diese rechtzeitig Gibersandt, da die Frist vor deren
Ablauf verlangert worden sei.

In der mindlichen Verhandlung hat die Beigeladene
keinen Antrag gestellt und keine Ausfihrungen ge-
macht.

Die zulassige sofortige Beschwerde der Antragstellerin
hat in der Sache teilweise Erfolg. Auf die Beschwerde
hin wére das Vergabeverfahren mit einer erneuten An-
gebotswertung unter Ausschluss des Gesamtangebots
der Beigeladenen fortzusetzen gewesen. Das Vergabe-
verfahren ist jedoch nicht fortzusetzen, nachdem der
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Antragsgegner es aufgehoben hat. Denn die Aufhe-
bung war zwar rechtswidrig, aber wirksam.

1. Die zulassige sofortige Beschwerde der Antragstelle-
rin hatte Erfolg gehabt. Denn der Nachprifungsantrag
war zulassig und begriindet.

a) Der Nachprifungsantrag war Uberwiegend zulassig.
Insoweit wird zunachst auf die zutreffenden Ausfih-
rungen in dem angefochtenen Beschluss der Vergabe-
kammer Bezug genommen. Sie treffen allerdings nur
zum Teil zu, soweit die Vergabekammer den Antrag als
unzuldssig angesehen hat.

aa) Der Behauptung, die Beigeladene habe keine roll-
stuhlgerechten Fahrzeuge angeboten, entbehrt der
Grundlage. Die Antragstellerin kann sich als Anhalts-
punkt nicht darauf stiitzen, dass die Beigeladene hin-
sichtlich des Fahrzeugtyps nur Angaben zu der Anzahl
von Sitzplatzen gemacht habe. Zum einen ist auch aus
der Bezeichnung des Fahrzeugs als Pkw oder Kleinbus
nicht erkennbar, ob es Rollstuhlpldtze bietet. Zum an-
deren betrifft das nur einen Teil der Fahrzeuge. Andere
Fahrzeuge hat die Beigeladene ausdriicklich mit Roll-
stuhlplatzen angeboten. Deswegen ist die Rige jeden-
falls unbegriindet.

bb) Die Rige, dass der von der Beigeladenen angebo-
tene Preis nicht alle umwelt-, sozial- und arbeitsrecht-
lichen Anforderungen einhalte, ist nicht nach § 160
Abs. 3 Nr. 1 GWB préakludiert.

Es flihrt nicht zur Praklusion, dass die Riige erst nach
der Stellung des Nachprifungsantrags erhoben wor-
den ist. Das ist unschadlich, auch wenn die Riige an sich
dem Auftraggeber die Moglichkeit geben soll, von sich
aus VergaberechtsverstoRe zu korrigieren. Indes kann
das zur Gewadhrung effektiven Rechtsschutzes nicht
gelten, wenn die Wartefrist nach § 134 Abs. 2 GWB ab-
zulaufen droht (OLG Karlsruhe, Beschluss vom
15.01.2021, 15 Verg 11/20).

Der Antragsgegner hat der Antragstellerin mit Schrei-
ben vom 14.03.2023 mitgeteilt, dass der Zuschlag nicht
vor dem 24.03.2023 erfolgen werde. Erst mit Schreiben
vom 23.03.2023 hat er das dahin korrigiert, dass der
Zuschlag nicht vor dem 26.03.2023 erfolgen werde. Da-
nach hatte die Antragstellerin zwar bis zum 25.03.2023
mit der Stellung des Nachprifungsantrags warten kén-
nen. Es war allerdings nicht zu erwarten, dass der An-
tragsgegner die Riige innerhalb eines Tages bescheiden
werde.
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Die Zehntagesfrist ist eingehalten. Das gilt im Ubrigen
auch fur die Rige, das Angebot der Beigeladenen sei
unvollstindig, weil keine Fahrzeugtypen angegeben
seien. Denn die Antragstellerin wusste zwar seit dem
Beschluss der Vergabekammer vom 20.02.2023, dass
der Preis der Beigeladenen um mindestens 20 % unter-
halb ihres Preises lag und in dem Angebot keine Fahr-
zeugtypen angegeben waren. Dass der Antragsgegner
aber dennoch den Zuschlag auf das Angebot der Beige-
ladenen erteilen wollte, wusste sie erst seit dem Infor-
mationsschreiben vom 14.03.2023.

cc) Im Ubrigen stellt sich die Frage der Praklusion nicht,
weil die Antragstellerin wesentliche Einzelheiten des
Angebots der Beigeladenen erst durch die Aktenein-
sicht und den Vortrag des Antragsgegners im Nachpri-
fungsverfahren erfahren hat. Die Riigeobliegenheit des
§ 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB bezieht sich ausdricklich nur
auf vor Einreichung des Nachpriifungsantrags erkannte
VerstoRe. Zudem kann dann der Zweck der Riigeoblie-
genheit, ein Nachprifungsverfahren zu vermeiden,
nicht mehr erreicht werden (Gabriel/Rameil in: BeckOK
Vergaberecht, 28. Ed., § 160 GWB, Rn. 213).

b) Der Nachprifungsantrag ware begriindet gewesen.
Er hatte zu einer Zurickversetzung des Vergabeverfah-
rens vor die Angebotswertung gefiihrt. Das Gesamtan-
gebot der Beigeladenen ware dabei auszuschlieRen ge-
wesen.

aa) Auf ein Angebot, das auszuschlieRen ist, darf der
Zuschlag nicht erteilt werden. Ein Bieter kann das mit
seinem Nachprifungsantrag geltend machen. Denn
nach § 97 Abs. 6 GWB haben Bieter Anspruch darauf,
dass die Vorschriften tber das Vergabeverfahren ein-
gehalten werden.

Das Gesamtangebot der Beigeladenen ware auszu-
schlieRen gewesen.

(1) Ein Ausschluss wiére allerdings nicht nach § 57 Abs.
1 Nr. 2 VgV vorzunehmen gewesen. Danach sind Ange-
bote auszuschlieRen, die nicht die geforderten oder
nachgeforderten Unterlagen enthalten. Der Begriff der
Unterlage ist im Sinne von § 56 Abs. 2 VgV weit zu ver-
stehen, sodass auch Angaben darunter fallen (von Wie-
tersheim in: BeckOK Vergaberecht, 28. Ed., § 57 VgV,
Rn. 34). Ein Ausschluss kommt nur in Betracht, wenn
die Unterlagen wirksam gefordert wurden. Dazu muss
die Forderung deutlich und widerspruchsfrei sein. Das
ist nach dem Empfangerhorizont eines abstrakt be-
stimmten Interessentenkreises zu beurteilen (BGH, Be-
schluss vom 03.04.2012, X ZR 130/10).



Das Angebot der Beigeladenen war unvollstandig, weil
sie im Kalkulationsblatt nur Sitzplatzzahlen, nicht auch
Fahrzeugtypen angegeben hat. Nach der Vorgabe in
den Vergabeunterlagen sollten beide Angaben ge-
macht werden. Die Vorgabe war auch fiir einen unbe-
fangenen Leser eindeutig, da zwar fiir die Angabe des
Fahrzeugtyps nur eine beispielhafte, nicht abgeschlos-
sene Auflistung gegeben wurde, jedoch danach ein-
deutig gefordert wurde, daneben die Fahrgastkapazitat
anzugeben.

Die Beigeladene hat den Fahrzeugtyp jedoch auf Nach-
frage angegeben. Die Vergabekammer hat zutreffend
ausgefuhrt, dass der Antragsgegner die Angabe nach §
56 Abs. 2 VgV nachfordern durfte. Gegen die Grunds-
atze der Transparenz und Gleichbehandlung verstield
das nicht, weil der Fahrzeugtyp nicht entscheidend fir
die Preisbildung war. Daflir war die Anzahl der Sitz-
platze entscheidend. Das ergibt sich gerade aus dem
Angebot der Antragstellerin, die fir gleiche Fahrzeug-
typen mit verschiedenen Sitzplatzzahlen verschiedene
Preise angeboten hat.

(2) Ein Ausschluss ware nicht deswegen vorzunehmen
gewesen, weil die Beigeladene zwei einander wider-
sprechende Angebote eingereicht hat. Nach ihren An-
gaben in der E-Mail vom 30.11.2022 und dem Vortrag
des Antragsgegners im Nachpriifungsverfahren hat sie
zum einen ein Angebot mit acht Fahrzeugtypen abge-
geben. Da das Kalkulationsblatt nur sechs Zeilen vor-
sah, hat sie das Angebot auf zwei Blatter verteilt und
zur besseren Ubersicht ein Hilfsblatt mit acht Zeilen
beigefligt. Zum anderen hat sie ein Kalkulationsblatt
mit sechs Fahrzeugtypen eingereicht, in dem sie in zwei
Fallen jeweils zwei Fahrzeugtypen zusammengefasst
hatte, was zu abweichenden Fahrzeugkapazitaten und
Preisen fiihrte. Dieses Angebot soll dem entsprechen,
das die Beigeladene mit ihrer E-Mail vom15.02.2023
(Teil des fortgeschriebenen Vergabevermerks) einge-
reicht hat.

Einen Grund fiir einen Ausschluss des gewollten Ange-
bots wegen der Abgabe eines weiteren Angebots gibt
es nicht. Zwar waren nach der Auftragsbekanntma-
chung Nebenangebote nicht zugelassen. Die Abgabe
nicht zugelassener Nebenangebote wiirde indes nach §
57 Abs. 1 Nr. 6 VgV nur zum Ausschluss des Nebenan-
gebots fiihren.

Das Angebot der Beigeladenen ist durch die Einrei-
chung des weiteren Kalkulationsblatts auch nicht wi-
derspriichlich oder formwidrig geworden. Denn die
Beigeladene hat deutlich gemacht, welches Angebot
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sie abgeben wollte, namlich das mit acht Fahrzeugty-
pen. Das andere Angebot sollte nur fiir den Fall abge-
geben werden, dass das eigentliche Angebot fiir unzu-
lassig angesehen wirde.

Festzuhalten ist, dass das weitere Angebot nicht zu be-
ricksichtigen ist. Die Zulassung von Alternativangebo-
ten oder Angeboten, die unter eine Bedingung gestellt
werden, wirde gegen den Gleichbehandlungs- und
den Transparenzgrundsatz verstofRen. Der Bieter muss
sich festlegen, welches Angebot er abgeben will. Es
kann nicht der Entscheidung des Auftraggebers tber-
lassen werden, welches Angebot gewertet wird. Sonst
wiirden Bieter, die sich auf das geforderte eine Ange-
bot beschranken, benachteiligt.

Nebenbei ist zu bemerken, dass die Dokumentation
des Vergabeverfahrens fehlerhaft ist, weil das Alterna-
tivangebot der Beigeladenen nicht zur Vergabeakte ge-
nommen wurde. Es wurde so der Vergabekammer und
der Antragstellerin zunachst nicht bekannt. Nach § 8
VgV sind alle wesentlichen Teile des Ausschreibungs-
verfahrens zu dokumentieren. Dazu gehort, dass Ange-
bote so, wie sie abgegeben werden, zur Vergabeakte
genommen werden. Das folgt aus dem Grundsatz der
Transparenz, weil sonst in Nachpriifungsverfahren die
Angebote nicht umfassend gewdrdigt werden kénnen.
Auswirkungen hat der Verstol8 allerdings nicht.

(3) Das Gesamtangebot der Beigeladenen ware wegen
einer Anderung der Vergabeunterlagen nach § 57 Abs.
1 Nr. 4 VgV auszuschlieBen gewesen. Die Anderung der
Vergabeunterlagen ist nach § 53 Abs. 7 VgV unzuldssig.
Eine Anderung der Vergabeunterlagen liegt vor, wenn
der Bieter manipulativ in sie eingreift, indem er ein von
den Vorgaben abweichendes Angebot macht, das bei
einem Wegdenken der Abweichungen unvollstandig
bleibt (BGH NZBau 2019, 661, 663, Rn. 26). Dazu ist
keine kérperliche Verinderung im Sinne einer Ande-
rung der vorgegebenen Leistungsmengen oder -be-
schreibungen notwendig. Es reicht, dass der Bieter bei
der Ausfillung von Berechnungsschemata von den
Vorgaben abweicht (OLG Schleswig, Beschluss vom
21.12.2018, 54 Verg 1/18). Eine Anderung der Verga-
beunterlagen liegt auch vor, wenn das Angebot von
den Leistungsvorgaben in der Ausschreibung abweicht
(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 29.11.2000, Verg
21/00; Koch in: Beck'scher Vergaberechtskommentar,
3. Aufl,, § 53 VgV, Rn. 45).

Ein Ausschluss eines Angebots unter rein formalen Ge-
sichtspunkten kommt indes nicht in Betracht. Vielmehr
sind etwaige Unklarheiten im Wege der Aufklarung zu
beseitigen (BGH, Urteil vom 18.06.2019, X ZR 86/17;
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BGH, Urteil vom 19.06.2018, X ZR 100/16; OLG Dissel-
dorf, Beschluss vom 01.04.2020, Verg 30/19; OLG Dis-
seldorf, Beschluss vom 02.08.2017, Verg 17/17). Sank-
tioniert werden soll nur ein manipulativer Eingriff in die
Vergabeunterlagen.

(a) Ein manipulativer Eingriff in die Vergabeunterlagen
durch die Beigeladene lag darin, dass sie ihr Angebot
nicht auf sechs Fahrzeugtypen beschrankt hat, sondern
unter Erweiterung des Kalkulationsblatts bzw. unter
Hinzufligung einer zweiten Seite acht Fahrzeugtypen
angeboten hat. Es handelt sich nicht um eine bloRe For-
malie.

Das von dem Antragsgegner vorgegebene Kalkulations-
blatt sah sechs Zeilen vor, sodass maximal sechs Fahr-
zeugtypen angeboten werden konnten. Die Vergabe-
unterlagen sahen weder eine Erweiterung vor noch,
dass zwei Kalkulationsblatter verwendet werden konn-
ten. Im Gegenteil hatte der Antragsgegner unter Ziff.
4.2. der Aufforderung zur Angebotsabgabe Anderun-
gen des Kalkulationsblatts ausdriicklich ausgeschlos-
sen. Diese Vorgabe hat die Beigeladene erkannt, wie
sich aus ihre Rige vom 30.11.2022 ergibt. Ob die Vor-
gabe sinnvoll war, ist unerheblich. Es handelte sich je-
denfalls um eine Vorgabe der Angebotserstellung, die
flr die Bieter bindend war.

Das Vorgehen des Antragsgegners, nach Ablauf der An-
gebotsfrist und nur gegeniiber der Beigeladenen eine
Erweiterung des Kalkulationsblatts fiir zuldssig zu erkla-
ren, verstollt gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz.
Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass auch an-
dere Bieter mehr Fahrzeugtypen angeboten hatten,
wenn sie gewusst hatten, dass das zuldssig ist. Es kann
nicht ausgeschlossen werden, dass sie dann ein indivi-
duelleres Angebot mit einer angepassten Sitzplatzkom-
bination angeboten hatten. Das hatte zu einem glinsti-
geren Preis flihren kdnnen, weil der Preis sich nach der
Anzahl der Sitzplatze richtet. Das raumt der Antrags-
gegner jetzt ein, da er unter anderem auf das Argu-
ment der groReren Wirtschaftlichkeit eines Angebots
mit mehr Fahrzeugtypen die Aufhebung des Vergabe-
verfahrens stitzt.

Die Beigeladene hatte sich nicht auf einen Vertrauens-
schutz deswegen berufen kénnen, weil der Antrags-
gegner ihr Vorgehen fir zuldssig erklart hat. Sie hatte
rechtzeitig vor Ablauf der Angebotsfrist klaren missen,
ob das Angebot auf mehr als sechs Fahrzeugtypen er-
weitert werden darf. Stattdessen hat sie erst mit Ein-
reichung des Angebots um Kldrung nachgesucht und
gleichzeitig ein unzuldssiges Alternativangebot einge-
reicht. Dabei handelte sie auf eigenes Risiko.
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(b) Das Angebot der Beigeladenen wich von den Vorga-
ben in den Ausschreibungsunterlagen ab, weil sie nicht
die erforderliche Anzahl von Sitzplatzen angeboten
hat. Zu transportieren waren nach den Schiilerlisten in
der Ausschreibung 343 Schiiler und Begleitpersonen.
Die Beigeladene hat in ihrem Angebot demgegeniiber
nur 329 Sitzplatze vorgesehen. Das Alternativangebot,
das die Beigeladene mit ihrer E-Mail vom 15.02.2023
wiederum in Bezug nahm, bleibt unberiicksichtigt. Im
Ubrigen ergeben sich danach zwar dadurch, dass vier
Fahrzeugtypen zu jeweils zwei zusammengefasst wer-
den und sich dadurch je Fahrzeug ein Sitzplatz mehr
ergibt, 342 Sitzplatze. Das ist indes immer noch einer
weniger als die Anzahl der zu transportierenden Perso-
nen.

Doppelfahrten zum Ausgleich der fehlenden Sitzplatz-
kapazitat sind nach den Vergabeunterlagen nicht aus-
geschlossen. Die Beigeladene tragt vor, sie habe solche
Doppelfahrten vorgesehen und die Anzahl der Besetzt-
Kilometer entsprechend kalkuliert. Das steht allerdings
in Widerspruch zu dem Vortrag des Antragsgegners,
wonach die Beigeladene erklartermallen damit kalku-
liert hat, dass sie Schulbegleiter als Fahrer einsetzen
wollte. Dafiir spricht auch die E-Mail der Beigeladenen
vom 15.02.2023. Darin hat sie fiir die unzulassige An-
gebotsalternative mit dreizehn Sitzplatzen mehr als
nach ihrem Angebot ausgefiihrt, dass dann ohne den
moglichen Doppeleinsatz von Fahrzeugen und ohne
den wesentlichen Einsatz von Schulbegleitern als Fah-
rer die Kapazitdten ausreichten. Das bedeutet aber,
dass auch bei dieser Variante mit einem Sitzplatz weni-
ger als zu beférdernde Personen Schulbegleiter als Fah-
rer eingesetzt werden sollten, nur eben nicht in einem
wesentlichen Umfang. Sind allerdings nach dem Ange-
bot der Beigeladenen 14 Sitzpldtze weniger vorhanden
als zu befordernde Personen, muss das in einem grof3e-
ren - wesentlichen - Umfang der Fall sein.

Daneben ist auffallig, dass sich die Anzahl der Besetzt-
Kilometer zwischen dem Angebot der Beigeladenen
und dem Alternativangebot nicht unterscheiden soll.
Es wadre dagegen zu erwarten, dass bei einer Kapazi-
tatsdifferenz von 14 Sitzplatzen in h6herem Male Dop-
pelfahrten notwendig werden als bei einer Kapazitats-
differenz von nur einem Sitzplatz.

Wie die Vergabekammer zutreffend ausgefiihrt hat, wi-
derspricht der Einsatz von Schulbegleitern als Fahrer
den Vergabeunterlagen. Die Vergabekammer hat aller-
dings nicht die notwendige Konsequenz daraus gezo-
gen.



Nach ziff. 2.1.1 des Verkehrsvertrages war sicherzu-
stellen, dass die Begleitpersonen einen Platz in unmit-
telbarer Ndhe zu dem zu begleitenden Schiiler erhal-
ten. Aus Ziff. 1 der Aufforderung zur Angebotsabgabe
ergab sich, dass einige Kinder wegen Anfallsleiden oder
unberechenbarer Verhaltensweisen eine individuelle
Begleitung auch wahrend der Busfahrt bendtigten. Auf
Bieterfrage ID 4 teilte der Antragsgegner mit, dass je-
des markierte Kind jeweils eine eigene Begleitperson
habe, die mit dem Kind ein- und aussteige.

Diese Vorgaben schlieRen es eindeutig aus, dass eine
Begleitperson auch als Fahrer eingesetzt wird. Ein Fah-
rer, der sich auf den Verkehr konzentrieren muss, kann
nicht gleichzeitig eingreifen, wenn ein Kind einen Anfall
erleidet oder einen unvorhersehbaren Ausbruch hat.

Hat die Beigeladene aber diesen unzuldssigen Einsatz
der Begleitpersonen als Fahrer vorgesehen, so muss
das zum Ausschluss des Angebots fiihren.

(c) Die Beigeladene kann sich, nachdem sie mit dem
Einsatz von Begleitpersonen als Fahrer kalkuliert hat,
nicht darauf berufen, dass sie die angebotene Leistung
mit der angebotenen Sitzplatzkapazitat auch anders er-
bringen kénnte, namlich mit Doppelfahrten. Dann da-
rin lge eine Anderung des Angebots.

Nach § 15 Abs. 5 VgV darf der Auftraggeber Aufklarung
Uber das Angebot verlangen, wenn er Zweifel an des-
sen Inhalt hat. Die Aufklarung darf aber nicht zu einer
Anderung des Angebots fiihren, weil darin ein unzulis-
siges Nachverhandeln lage.

Eine Abweichung von dem abgegebenen Angebot liegt
bereits darin, dass die Beigeladene sich in der E-Mail
vom 15.02.2023 auf Frage des Antragsgegners nach der
Sitzplatzkapazitat auf ihr unzuldssiges Alternativange-
bot bezogen hat. Dieses weicht in der Anzahl der ange-
botenen Sitzplatze und dadurch in dem Preis je Be-
setzt-Kilometer fiir einzelne Fahrzeugkategorien von
ihrem Angebot ab.

Zudem durfte sich die Kalkulation der Personalkosten
andern. Eine Begleitperson, die entgeltlich oder unent-
geltlich die Schulfahrten ohnehin durchfiihren muss,
dirfte bereit sein, zu einer niedrigen Entlohnung als
Fahrer tatig zu sein als eine eigens als Fahrer einge-
stellte Person. Einzelne Fahrer miissen zudem fiir die
Zeit entlohnt werden, in der sie bereits in der Schule
angekommene oder noch sich dort aufhaltende Kinder
betreuen, wahrend andere, ebenfalls fir diesen Zeit-

Aktuelle Entscheidungen

aufwand zu entlohnende, Fahrer Doppelfahrten durch-
fihren, um verbleibende Kinder abzuholen oder nach
Hause zu bringen.

Auch die Kalkulation der Besetzt-Kilometer diirfte sich
andern. Werden mehr Sitzplatze bendtigt als vorgese-
hen, wird sich dadurch der Bedarf an Doppelfahrten er-
héhen. Dadurch missen die Besetzt-Kilometer gegen-
Uber dem Angebot steigen.

(d) Das Angebot der Beigeladenen ware auszuschlie-
Ren gewesen, weil sie ihre Kalkulation entgegen der
Fristsetzung bis zum 01.03.2023 in der E-Mail vom
24.02.2023 erst am 02.03.2023 eingereicht hat. Eine
Fristverlangerung ist nicht ausreichend dokumentiert.

Wird eine nachgeforderte Unterlage erst nach Ablauf
einer nach § 56 Abs. 4 VgV gesetzten Frist vorgelegt, ist
das Angebot nach § 57 Abs. 1 Nr. 1 VgV auszuschlieBen
(Pauka/Kriiger in: MK-VergabeR |, 4. Aufl., § 56 VgV, Rn.
38). Das Verfahren tber die Nachforderung von Unter-
lagen ist, wie das gesamte Vergabeverfahren, nach § 8
VgV zu dokumentieren. VerstoRe gegen die Dokumen-
tationspflicht kann ein Bieter als RechtsverstofRe nach
§ 97 Abs. 6 GWB riigen, wenn er durch sie benachteiligt
wird (Miiller in: MK-VergabeR |, 4. Aufl., § 8 VgV, Rn.
48). Ob eine nach § 56 Abs. 4 VgV gesetzte Frist verlan-
gert worden ist, ist ein wesentlicher, zu dokumentie-
render Umstand, weil davon der Ausschluss des Ange-
bots abhangt.

In dem erganzten Vergabevermerk findet sich keine
ausreichende Dokumentation. Dort ist nur handschrift-
lich auf der E-Mail vom 24.02.2023 vermerkt, die Frist
sei telefonisch verlangert worden. Dieser Vermerk war
Ubrigens auch fiir die Antragstellerin in der teilweise
geschwarzten Version sichtbar. Der Vermerk ist bereits
fir sich unzureichend, weil sich aus ihm nicht ergibt,
wer, wann, auf wessen Veranlassung und mit welchem
Grund die Frist verlangert haben soll.

Es handelt sich zudem um einen nachtraglich ange-
brachten Vermerk. Das ergibt sich daraus, dass er sich
auf dem Ausdruck der E-Mail vom 24.02.2023 befindet,
auf dem sich auch die Antwort der Beigeladenen vom
02.03.2023 findet. In der Sache handelt es sich damit
um eine nachgeholte Dokumentation.

Eine unterlassene Dokumentation kann geheilt wer-
den. Ein vollstandiger Ausschluss mit Vorbringen, das
nicht dokumentiert ist, aber die Vergabeentscheidung
rechtfertigen soll, wiirde dem Gebot der Beschleuni-
gung des Vergabeverfahrens widersprechen und ware
eine bloRe Formelei (BGH, Beschluss vom 08.02.2011,
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X ZB 4/10; OLG Celle, Beschluss vom 29.06.2017, 13
Verg 1/17; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21.10.2015,
Verg 28/14). Die Transparenz des Verfahrens kann ge-
wahrleistet und der Gefahr von Manipulationen begeg-
net werden, indem die nachgereichten Unterlagen ei-
ner kritischen Wirdigung unterzogen werden.

Eine solche kritische Wiirdigung fiihrt hier nicht dazu,
dass der Dokumentationsmangel geheilt ist. Der Ge-
fahr einer Manipulation kann nicht begegnet werden.
Denn es ist nicht erkennbar, wer wann und aus wel-
chem Grund den Vermerk tiber die Verlangerung ange-
bracht hat.

bb) Der Ausschluss des Gesamtangebots der Beigelade-
nen ware nicht deswegen unbeachtlich gewesen, weil
dann der Zuschlag auf ihre Angebote auf die einzelnen
Lose zu erteilen gewesen ware und die Antragsstellerin
deswegen entgegen § 160 Abs. 2 S. 2 GWB keinen dro-
henden eigenen Schaden geltend machen kdnnte. Das
wiirde nur gelten, wenn feststiinde, dass die Einzelan-
gebote nicht ebenfalls auszuschlieRen sind.

(1) Es bestehen Anhaltspunkte dafir, dass auch die Ein-
zelangebote auszuschlieBen sein kdonnen. Der Senat
geht davon aus, dass die Beigeladene auch insoweit
keine ausreichende Sitzplatzkapazitdat angeboten hat.
Das ergibt sich daraus, dass die im Gesamtangebot auf-
geflihrten Fahrzeuge die Summe der in den Einzelange-
boten aufgefiihrten Fahrzeuge darstellt. Auch die Ein-
zelangebote kénnen danach wegen einer Anderung
der Vergabeunterlagen nach § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV aus-
zuschlieRen sein. Auf die obigen Ausflihrungen wird
Bezug genommen.

(2) Der Antragsgegner héatte das bei einer erneuten An-
gebotswertung aufklaren missen. Er hatte vor Be-
kanntgabe seiner Zuschlagsentscheidung nicht hinrei-
chend aufgeklart, ob die Beigeladene mit ihrem Ange-
bot die Leistungsvorgaben hatte erfiillen kénnen oder
ob sie ihr Angebot gedndert hat.

Der Auftraggeber kann sich zwar grundsatzlich auf die
Leistungszusage eines Bieters verlassen. Bestehen aber
Anhaltspunkte dafiir, dass das Versprechen nicht plau-
sibel ist, muss er aus Griinden der Gleichbehandlung
und der Transparenz das Angebot prifen (OLG Dussel-
dorf, Beschluss vom 15.01.2020, Verg 20/19).

Der Antragsgegner hat eine solche Priifung nicht ein-
mal bezogen auf das Gesamtangebot der Beigeladenen
durchgefiihrt. Anlass dazu hatte es gegeben, weil die
von der Beigeladenen angebotene Sitzplatzanzahl die
Zahl der zu beférdernden Personen unterschreitet.
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Es mag eine telefonische Anfrage vonseiten des An-
tragsgegners deswegen gegeben haben, die allerdings
nicht dokumentiert ist. Indes ist auch die Antwort der
Beigeladenen darauf vom 14. und 15.02.2023 nicht
plausibel. Sie bezog sich dabei auf ein gedndertes An-
gebot, das zum Teil den Einsatz von Fahrzeugen mit ei-
ner hoheren Anzahl an Sitzplatzen zu gednderten Prei-
sen vorsah. Zudem war die Anzahl der Sitzplatze immer
noch geringer als diejenige der zu beférdernden Perso-
nen. Auffallig ist, wie ausgefiihrt, dass sich die Summe
der Besetzt-Kilometer nicht dandern soll. Daneben deu-
tete die Beigeladene an, durch den unzuldssigen Ein-
satz von Begleitpersonen als Fahrern die notwendige
Kapazitat erbringen zu kénnen.

Wie genau die Losung durch Doppelfahrten aussehen
soll und vor allem, ob darin eine Anderung des ur-
spriinglichen Angebots liegt, hat der Antragsgegner
nicht geprift. Er hatte dazu die Kalkulation der Beige-
ladenen einer genaueren Analyse unterziehen miissen.
Er hatte die Kalkulation der Personalkosten darauf pri-
fen missen, ob der Zeitaufwand fir Doppelfahrten und
fir die Betreuung der bereits in der Schule angekom-
menen Kinder wahrenddessen berlicksichtigt ist und
ob der Einsatz von hauptberuflich tatigen Fahrern ein-
kalkuliert ist. Er hatte sich die Tourenpldne vorlegen
lassen miussen, da er nur so hatte prifen kénnen, ob
die von der Beigeladenen urspriinglich vorgesehene
Anzahl der Besetztkilometer die Doppelfahrten ermog-
licht und ob diese von vornherein vorgesehen waren.

Ob die Antragstellerin einen Anspruch darauf gehabt
hatte, dass sich der Antragsgegner die Tourenpldne
vorlegen lasst, und ob sie es eher hatte riigen missen,
dass die Tourenpldne nicht mit dem Angebot vorzule-
gen waren und offen gelassen wurde, unter welchen
Voraussetzungen der Antragsgegner sie anfordern
wirde, ist unerheblich. Der Auftraggeber muss, wenn
er das Angebot aufklaren muss, sich alle relevanten Un-
terlagen vorlegen lassen.

(3) Eine Prifung ist zumindest nicht dokumentiert.
Nach § 8 Abs. 1 VgV ist das Vergabeverfahren zu doku-
mentieren. Sinn der Dokumentation ist es, die Ent-
scheidungen des Auftraggebers transparent und - auch
noch nach geraumer Zeit - Gberpriifbar zu machen (Fett
in: BeckOK Vergaberecht, 28. Ed., § 8 VgV, Rn. 4).

Ob der Antragsgegner das Angebot der Beigeladenen
darauf Gberprift hat, ob sie die nachgefragte Leistung
in Ubereinstimmung mit den Vergabeunterlagen er-
bringen kann, ergibt sich nicht aus dem fortgeschriebe-
nen Vergabevermerk. Bereits die offenbar miindlich er-
folgte Anfrage wegen der Sitzplatzkapazitat ist nicht



dokumentiert. Dokumentiert sind nur die Anfrage vom
24.02.2023 unter anderem wegen der Sitzplatzanzahl
und die abandernden Antworten der Beigeladenen
vom 14. und 15.02.2023 sowie 02.03.2023, die von ho-
heren Sitzplatzzahlen ausgingen. Auch insoweit ist die
Dokumentation unvollstindig, weil die E-Mail vom
15.02.2023 eine Anlage "Check_RD_Kapazitat.pdf"
enthalten haben soll, die sich nicht in dem fortgeschrie-
benen Vergabevermerk findet. Eine Priifung der Frage,
ob die Beigeladene mit der urspriinglich angebotenen
Kapazitdt und den urspriinglich angebotenen Besetzt-
Kilometern die Leistung erbringen kann, ist nicht doku-
mentiert.

Eine mindliche Erlauterung wahrend der mindlichen
Verhandlung vor der Vergabekammer kann eine Doku-
mentation nicht ersetzen. Sie fuhrt nicht zu eine Nach-
vollziehbarkeit der Vergabeentscheidung bei einer spa-
teren Nachprifung.

2. Die Aufhebung des Vergabeverfahrens ist rechtswid-
rig, aber wirksam.

a) Uber die RechtmaRigkeit der Aufhebung des Verga-
beverfahrens ist in diesem Verfahren zu entscheiden.
Die Antragstellerin muss nicht ein neues Nachpri-
fungsverfahren einleiten.

Das Nachprifungsverfahren dient der Beseitigung der
Beschwer des Antragstellers. Er kann im Laufe des Ver-
fahrens neue VergaberechtsverstéRe nachschieben.
Ihn zu zwingen, ihretwegen ein neues Nachprifungs-
verfahren einzuleiten, wiirde gegen das Beschleuni-
gungsprinzip verstoRen (MK Wettbewerbsrecht/Gro-
ning, 4. Aufl., § 178 GWB, Rn. 6).

In diesem Verfahren kommt hinzu, dass Uber die von
der Antragstellerin vorgebrachten Vergaberechtsver-
stoRe mit der moglichen Folge der Zuriickversetzung
des Vergabeverfahrens nur sinnvoll entschieden wer-
den kann, wenn das Vergabeverfahren fortzusetzen ist.
Daher ist zwingend {iber die RechtmaRigkeit und Wirk-
samkeit der Aufhebung zu entscheiden.

b) Der im Hinblick auf die Aufhebung des Vergabever-
fahrens erweiterte Antrag ist auch ohne Nachprifungs-
verfahren zuldssig. Die Riige, die ihm vorauszugehen
hat, hat die Antragsgegnerin sogar erhoben.
Wird dem Antragsteller ein VergaberechtsverstoR erst
wahrend des Nachpriifungsverfahrens bekannt, muss
er die Riigeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 GWB nicht
mehr erfiillen. Denn die Rlgeobliegenheit dient der
Selbstkontrolle des Auftraggebers, der erkannte Ver-
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stolRe beseitigen kann. Sie dient so der Vermeidung ei-
nes Nachprifungsverfahrens. Dieses Ziel kann nicht
mehr erreicht werden, wenn das Nachpriifungsverfah-
ren bereits lduft (MK Wettbewerbsrecht/Groning, 4.
Aufl., § 178 GWB, Rn. 7).

c) Die Aufhebung des Vergabeverfahrens ist rechtswid-
rig. Es fehlt an Griinden nach § 63 Abs. 1 VgV.

aa) Um sicherzustellen, dass die Aufhebung der Aus-
schreibung nicht zur Diskriminierung einzelner Bieter
missbraucht werden kann, ist eine Aufhebung nur in
engen Grenzen zuldssig (BeckOK Vergaberecht/Queis-
ner, Stand 31.01.2023, § 63 VgV, Rn. 15). Die Annahme
eines Aufhebungsgrunds setzt voraus, dass ein Um-
stand nachtraglich eingetreten ist oder dem Auftragge-
ber anfanglich nicht bekannt sein konnte und der Auf-
traggeber diesen Umstand nicht zu vertreten hat (BGH,
Urteil vom 08.09.1998, X ZR 48/97; OLG Miinchen, Be-
schluss vom 04.04.2013, Verg 4/13; OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 16.11.2010, Verg 50/10; MK Wettbe-
werbsrecht/Pauka/Kriiger, 4. Aufl., § 63 VgV, Rn. 18 f.).
Diese Voraussetzungen liegen fiir die von dem Antrags-
gegner geltend gemachten Griinde nicht vor.

(1) Die Verzoégerung des Vergabeverfahrens ist zwar
erst nach dessen Beginn eingetreten. Der Antragsgeg-
ner hat sie indes zu vertreten. Denn die Verzégerung ist
aufgrund seiner VergaberechtsverstoRe eingetreten.

Nachdem der Antragsgegner erstmals seine Absicht be-
kannt gegeben hatte, den Zuschlag an die Beigeladene
zu erteilen, hat die Antragstellerin erfolgreich ein Nach-
prifungsverfahren eingeleitet. Die Vergabekammer
hat den Antragsgegner mit Beschluss vom 20.02.2023
(VK-SH 01/23; BI. 81 ff. d. A.) verpflichtet, die Angebots-
prifung erneut durchzufithren und dabei eine Preis-
prifung nach § 60 VgV durchzufiihren. Die Vergabe-
kammer hat dabei auf Fehler des Angebots der Beige-
ladenen hingewiesen, weil keine Fahrzeugtypen ge-
nannt waren. Sie hat dem Antragsgegner aufgegeben,
zu prifen, ob die Beigeladene die ausgeschriebene
Leistung Gberhaupt erbringen kdnne, weil diese bei der
Anzahl der angebotenen Platze offenbar nur die Schi-
ler, nicht die Begleitpersonen berticksichtigt hatte.

Nachdem der Antragsgegner erneut seine Absicht
kundgetan hat, den Auftrag der Beigeladenen zu ertei-
len, hat die Antragstellerin erneut ein Nachprifungs-
verfahren eingeleitet, das sich bis heute hinzieht. Der
Senat hat im Beschluss vom 06.07.2023 die Verlange-
rung der aufschiebenden Wirkung der sofortigen Be-
schwerde verlangert und dabei ausgefiihrt, dass dem
Antragsgegner nach summarischer Prifung der Sach-
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und Rechtslage Vergaberechtsverstofie zur Last fallen
dirften.

Eine weitere Verzogerung ist dadurch eingetreten, dass
der Antragsgegner die Aufhebung des Vergabeverfah-
rens erst kurz vor dem nach zwei Verlegungen auf den
02.11.2023 anberaumten Verhandlungstermin und
mehr als drei Monaten nach dem Beschluss vom
06.07.2023 erklart hat. Es war seinerzeit bereits seit
langem bekannt, dass der in der Ausschreibung vorge-
sehene Vertragsbeginn nicht mehr zu halten war.

Der Antragsgegner hatte bereits unmittelbar nach der
Einreichung des Angebots der Beigeladenen im No-
vember 2022 das tun miissen, was er jetzt beabsichtigt.
Er hatte sofort allen Bietern die Moglichkeit geben
miussen, ein neues Angebot mit mehr als sechs Fahr-
zeugtypen einzureichen, um eine Diskriminierung zu
vermeiden. Hatte er die sodann eingereichten Ange-
bote ordnungsgemal darauf gepriift, ob sie die Leis-
tungserbringung im Einklang mit den Vergabeunterla-
gen ermoglichen, ware der beabsichtigte Vertragsbe-
ginn zu halten gewesen.

(2) Die von dem Antragsgegner gewahlte Gestaltung
der Vergabeunterlagen ist ebenfalls von ihm zu vertre-
ten. Er kann sich nicht darauf berufen, dass er den vom
Senat angenommenen Inhalt nicht habe erklaren wol-
len.

Der Antragsteller hat den Bietern bewusst ein Wer-
tungsblatt mit sechs Zeilen zur Verfligung gestellt. Er
hat in den Vergabeunterlagen Anderungen an diesem
Wertungsblatt ausgeschlossen. Die Angebote konnten
daher zwangsldufig mit hochstens sechs Fahrzeugty-
pen eingereicht werden.

Der Antragsgegner hat ebenfalls in den Vergabeunter-
lagen bewusst Vorgaben gemacht, die den Einsatz von
Begleitpersonen als Fahrer ausschlossen. Das erfolgte
zuletzt durch die Antwort auf eine Bieterfrage, dass die
Begleitpersonen mit den Kindern ein- und ausstiegen.

bb) Der Antragsgegner kann sich nicht auf eine wesent-
liche Anderung der Grundlage des Vergabeverfahrens
im Sinne von § 63 Abs. 1 Nr. 2 VgV berufen. Das setzt
voraus, dass eine Auftragsvergabe auf der Grundlage
der bisherigen Vergabebedingungen fiir den Auftrag-
geber oder die Bieter wegen eines im Nachhinein auf-
getretenen und vom Auftraggeber nicht zu vertretenen
Umstandes objektiv sinnlos oder unzumutbar gewor-
denist oder die Auftragsdurchfiihrung nicht mehr mog-
lich ist (OLG Minchen, Beschluss vom 04.04.2013, Verg
4/13; BeckOK  Vergaberecht/Queisner, Stand
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31.01.2023, § 63 VgV, Rn. 24; MK Wettbewerbs-
recht/Pauka/Kriiger, 4. Aufl., § 63 VgV, Rn. 17). Der
Umstand muss so erheblich sein, dass eine Anpassung
der Angebote nicht in Betracht kommt, wobei auch
zeitliche Schwierigkeiten Ursache sein kénnen (BeckOK
Vergaberecht/Queisner, Stand 31.01.2023, § 63 VgV,
Rn. 24).

(1) Hier ist eine Leistungserbringung in Form des Trans-
ports der Schiler weiter hin moglich. Der Fixge-
schaftcharakter durch den vorgegebenen Leistungs-
zeitraum wirkt sich nur auf die Vergangenheit aus. In
Zukunft ist die Leistungserbringung noch ohne weite-
res moglich.

Der Verschiebung des Zeitpunkts der Vergabe ldsst sich
durch geringfiigige Anderungen der Vergabeunterla-
gen Rechnung tragen. Die einfachste Losung ware, den
Auftrag ab dem Schuljahr 2024/25 beginnen und das
vorgesehene Vertragsende unverdndert zu lassen. Das
wiirde dem Auftragnehmer ausreichend Zeit geben,
seinen Pflichten vor Vertragsbeginn nachzukommen.
Diese bestehen nach Ziff. 3.6 des Verkehrsvertrages im
Wesentlichen in der Rekrutierung von Personal und der
Beschaffung von Fahrzeugen. Eine Verlangerung des
Vertragszeitraums konnte bereits durch die Auslibung
der vorgesehenen Verlangerungsoption erfolgen. Die
Vertragsstraferegelungen in Ziff. 3.6 Abs. 4, 3.7 des
Verkehrsvertrages konnten unverdndert bleiben. Sie
kénnen ohnehin erst ab Vertragsbeginn eingreifen.

(2) Zutreffend ist, dass sich die Kalkulationsgrundlagen
durch den Zeitablauf gedandert haben diirften und die
Preisanpassungsklausel in Ziff. 4.5 des Verkehrsvertra-
ges erst nach Vertragsbeginn greift. Die Vertragsdurch-
fihrung wird dadurch indes nicht unzumutbar.

Fiir den Antragsgegner liegt keine Unzumutbarkeit vor.
Er misste im Gegenteil ein Interesse an der Vertrags-
durchfiihrung zu den bisher angebotenen Preisen ha-
ben, weil er bei einer Neuausschreibung aufgrund des
gestiegenen Preisniveaus mit hoheren Angebotsprei-
sen rechnen musste.

Auf eine Unzumutbarkeit fiir die Bieter kann sich der
Antragsgegner nicht berufen. Den es gibt keine Hin-
weise darauf, dass diese nicht an den angebotenen
Preisen festhalten. Die Antragstellerin erklart vielmehr
ausdricklich, sich weiterhin an ihr Angebot zu binden.
Eine AuRerung der Beigeladenen fehlt.

cc) Es besteht auch kein anderer schwerwiegender
Grund im Sinne von § 63 Abs. 1 Nr. 4 VgV. Ein anderer
schwerwiegender Grund muss ein dhnliches Gewicht



wie die anderen geregelten Aufhebungsgriinde haben
(OLG Karlsruhe, Beschluss vom 04.12.2013, 15 Verg
9/13, BeckRS 2014 7327). Als schwerwiegender Grund
kommt auch ein Vergaberechtsverstol8 durch den Auf-
traggeber in Betracht, aber nur dann, wenn er die
Durchfiihrung des Vergabeverfahrens oder den Zu-
schlag ausschlieRt. Das ist im Wege der Interessenab-
wagung festzustellen (BGH, Beschluss vom 20.03.2014,
X ZB 18/13; MK Wettbewerbsrecht/Pauka/Kriiger, 4.
Aufl., § 63 VgV, Rn. 23). Der Fehler muss von so groRem
Gewicht sein, dass ein Festhalten des 6ffentlichen Auf-
traggebers an dem fehlerhaften Verfahren mit Gesetz
und Recht schlechterdings nicht zu vereinbaren ware
und von den Bietern, insbesondere mit Blick auf die
Schwere des Fehlers, erwartet werden kann, dass sie
auf die Bindung des Ausschreibenden an Recht und Ge-
setz Ricksicht nehmen (BeckOK Vergaberecht/Queis-
ner, Stand 31.01.2023, § 63 VgV, Rn. 36).

Die von dem Antragsgegner zu verantwortenden
VergaberechtsverstoBe sind nicht von einem solchen
Gewicht, dass sie das Festhalten an dem Verfahren un-
zumutbar machten. Sie ermoglichen es vielmehr, das
Verfahren vergaberechtskonform jedenfalls mit dem
verbliebenen Bieter fortzusetzen.

dd) Soweit der Antragsteller andeutet, eine Aufhebung
des Vergabeverfahrens komme in Betracht, weil kein
wirtschaftliches Ergebnis erzielt worden sei (§ 63 Abs.
1 Nr. 3 VgV), ist das zweifelhaft. Ob kein wirtschaftli-
ches Angebot erzielt worden ist, ist nach den Grunds-
dtzen des § 127 Abs. 1 GWB zu beurteilen. Es ist nach
den Umstdnden des Einzelfalls zu beurteilen, ob kein
Angebot ein angemessenes Preis-Leistungs-Verhaltnis
aufweist (BeckOK Vergaberecht/ Queisner, Stand
31.01.2023, § 63 VgV, Rn. 28 f.).

Es ware danach die Angemessenheit des von der An-
tragstellerin angebotenen Preises fiir die angebotene
Leistung zu priifen. Es reicht nicht aus, dass der Ange-
botspreis der Antragstellerin liber dem der Beigelade-
nen liegt. Da gilt um so mehr, als zumindest der Ver-
dacht besteht, dass die Beigeladene den niedrigeren
Preis nur durch Abweichungen von den Ausschrei-
bungsbedingungen was die Anzahl der Fahrzeugtypen
und die Anzahl der angebotenen Platze angeht errei-
chen konnte.

d) Die Aufhebung des Vergabeverfahrens ist wirksam.
Eine rechtswidrige Aufhebung der Ausschreibung flihrt
nicht in jedem Fall zu deren Unwirksamkeit. Die Aufhe-
bung kann bei fortbestehendem Vergabewillen wirk-
sam sein, wenn ein anerkennenswerter sachlicher
Grund vorliegt. Unwirksam ist eine Scheinaufhebung.
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aa) Eine rechtswidrige Aufhebung des Vergabeverfah-
rens ist wirksam, wenn der Auftraggeber einen sachli-
chen Grund hat, so dass eine Diskriminierung einzelner
Bieter ausgeschlossen und die Entscheidung nicht will-
kirlich ist oder nur zum Schein erfolgt (OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 12.01.2015, Verg 29/14). Ein sachlicher
Grund kann in der Korrektur eines Fehlers liegen, der
nur durch ein neues Vergabeverfahren geheilt werden
kann (OLG Disseldorf, Beschluss vom 08.07.2009, Verg
13/09; BeckOK Vergaberecht/Queisner, Stand
31.01.2023, § 63 VgV, Rn. 56; Ziekow/Véllink/Herr-
mann, Vergaberecht, 4. Aufl., § 63 VgV, Rn. 12).

Ein sachlicher Grund fiir eine Aufhebung liegt darin,
dass der Antragsgegner nunmehr endlich beabsichtigt,
allen Bietern diskriminierungsfrei ein Angebot mit
mehr als sechs Fahrzeugtypen oder dem Einsatz von
Begleitpersonen als Fahrern zu ermoglichen. Das er-
moglicht eine haushalterisch gebotene wirtschaftliche
Beschaffung. Diese ware diskriminierungsfrei bei der
Bezuschlagung des Angebots der Beigeladenen nicht
moglich gewesen.

bb) Hinreichende Anhaltspunkte fir eine Diskriminie-
rung der Antragstellerin oder eine Scheinaufhebung
zugunsten der Beigeladenen sind nicht vorhanden.
Eine Scheinaufhebung liegt vor, wenn der Auftraggeber
unter Missbrauch seiner Gestaltungsmoglichkeiten nur
den Schein einer Aufhebung gesetzt hat, mit dessen
Hilfe er dem ihm genehmen Bieter den Auftrag zuschie-
ben will, obwohl dieser nicht das wirtschaftlichste An-
gebot abgegeben hatte (OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 19.11.2003, Verg 59/03).

Es steht nicht fest, dass die Aufhebung des Vergabever-
fahrens einseitig die Beigeladene beglnstigt, weil nur
auf diese Weise ein Ausschluss ihrer Angebote vermie-
den werden kdnnte. Denn es steht nicht fest, dass die
Angebote auf die einzelnen Lose ebenfalls auszuschlie-
Ren gewesen waren. Der Antragsgegner hatte zunachst
prifen missen, ob sie eine Auftragserfillung im Ein-
klang mit den Vergabeunterlagen ermdglicht hatten.

Zudem steht nicht fest, dass der Antragsgegner den
Auftrag gerade der Beigeladenen zuschieben will. Er
mag sie zwar in dem aufgehobenen Vergabeverfahren
bevorzugt haben, indem er eine Bezuschlagung ihres
nicht ausschreibungskonformen Angebots beabsich-
tigte. Indes bietet die Neuausschreibung allen Bietern
die Moglichkeit, neue Angebote einzureichen. Die An-
gebote werden neu zu bewerten sein. Es steht nicht
fest, dass die neue Wertung zu einem Auftrag an die
Beigeladene flihrt.
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3. Nach § 182 Abs. 3S. 5, Abs. 4 S. 3 GWB sind die Ver-
fahrenskosten und die zur Rechtsverfolgung notwendi-
gen Aufwendungen der Beteiligten nach billigem Er-
messen zu verteilen, wenn sich das Nachpriifungsver-
fahren vor einer Entscheidung erledigt hat. Malige-
bend ist dabei in der Regel der prognostizierbare Ver-
fahrensausgang, wobei die Sach- und Rechtslage sum-
marisch zu prifen ist (OLG Dusseldorf, Beschluss vom
24.01.2019, Verg 30/18; OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 14.02.2018, Verg 55/17). Dieselben Regeln gelten
fir die Verteilung der Kosten des Beschwerdeverfah-
rens nach §§ 175 Abs. 2, 71 S. 1 GWB (OLG Ddisseldorf,
Beschluss vom 24.01.2019, Verg 30/18; Krohn in:
Beck'scher Vergaberechtskommentar, 4. Aufl.,, § 182
GWSB, Rn. 107; Frister in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht,
4. Aufl., § 175 GWB, Rn. 29).

Die auBergerichtlichen Kosten einer Beigeladenen kon-
nen anderen Beteiligten auferlegt werden, wenn das
der Billigkeit entspricht. Die Beigeladene kann an den
Kosten beteiligt werden, soweit sie unterliegt. Beides
ist danach zu beurteilen, ob sie durch Antrage oder
Sachvortrag versucht hat, das Verfahrensergebnis zu
beeinflussen (Krohn in: Beck'scher Vergaberechtskom-
mentar, 4. Aufl., § 182 GWB, Rn. 48 ff.).

Es entspricht der Billigkeit, die Kosten des Nachpri-
fungsverfahrens und die Kosten des Verfahrens nach §
173 Abs. 1 S. 3 GWB sowie die jeweils zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung der Antragstellerin in
diesen Verfahren notwendigen Auslagen dem Antrags-
gegner und der Beigeladenen aufzuerlegen. Denn sie
waren in diesen Verfahren unterlegen. Der Nachpri-
fungsantrag der Antragstellerin war, wie dargelegt, zu-
Iassig und begriindet. Die Beigeladene ist an den Kos-
ten zu beteiligen, weil sie durch die Erlauterung ihrer
Kalkulation im Termin bei der Vergabekammer und
ihre Antragstellung im Verfahren nach § 173 Abs. 1S. 3
GWB versucht hat, auf den Verfahrensausgang Einfluss
zu nehmen. Nach § 182 Abs. 3 S. 2 GWB haften der An-
tragsgegner und die Beigeladene fiir die Kosten des
Verfahrens vor der Vergabekammer als Gesamtschuld-
ner.

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméachtigen
durch die Antragstellerin im Verfahren vor der Verga-
bekammer war notwendig. Es ist nicht zu erwarten,
dass auch erfahrene Bieter ein Nachprifungsverfahren
ohne rechtlichen Beistand durchfiihrt, da es sich bei
dem Vergaberecht um eine Spezialmaterie handelt.

Es entspricht der Billigkeit, die Kosten des weiteren Be-
schwerdeverfahrens und die ihnen entstandenen au-
Rergerichtlichen Kosten zwischen der Antragstellerin

54

und dem Antragsgegner aufzuteilen. Die Antragstelle-
rinist mit ihrem Antrag, den Antragsgegner zur Fortset-
zung des Beschwerdeverfahrens zu verpflichten, unter-
legen. Sie ist jedoch deutlich Uberwiegend erfolgreich,
indem die Rechtswidrigkeit der Aufhebung des Verga-
beverfahrens und die Verletzung ihrer Rechte festge-
stellt werden. Ein Verhaltnis von Obsiegen und Unter-
liegen von 80 % zu 20 % erscheint angemessen.

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméachtigen
durch den Antragsgegner war notwendig. Es ist nicht zu
erwarten, dass ein offentlicher Auftraggeber, auch so-
weit er eine eigene Rechtsabteilung hat, ein Beschwer-
deverfahren ohne rechtlichen Beistand durchfihrt, da
es sich bei dem Vergaberecht um eine Spezialmaterie
handelt. Fiir die Antragstellerin ergibt sich die Notwen-
digkeit der Beiziehung eines Rechtsanwalts bereits aus
§ 175 Abs. 1 S. 1 GWB, sodass es dazu keines weiteren
Ausspruchs bedarf.

Es entspricht der Billigkeit, die Beigeladene weder an
den Kosten des weiteren Beschwerdeverfahrens zu be-
teiligen noch ihr eine Erstattung ihrer auRergerichtli-
chen Kosten zuzusprechen. Denn sie hat sich an dem
weiteren Verfahren weder durch einen Antrag noch
durch Sachvortrag beteiligt.
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Vorinformation oder eine regelmafige nicht verbindli-
che Bekanntmachung nur zu Informationszwecken

Dienstleistungen

1. Beschaffer

1.1.

Beschaffer

Offizielle Bezeichnung: HNVG als Vertreter des Arbeits-
kreises Klarschlammentsorgung im Stadt- und Land-
kreis Heilbronn (AKS Heilbronn)

Rechtsform des Erwerbers: Offentliches Unternehmen

Tatigkeit des offentlichen Auftraggebers: Wirtschaftli-
che Angelegenheiten

2. Verfahren

2.1.

Verfahren

Titel: MARKTERKUNDUNG Thermische Klarschlamm-
verwertung 2025-2034 mit gesetzlich geforderter P-
Riickgewinnung ab 2029

Beschreibung: Markterkundung zur thermischen Klar-

schlammverwertung in Dienstleistung ab 2025 mit ge-
setzlich geforderter P-Riickgewinnung ab 2029 fiir die

AxRechtsanwalte
Klarschlamme des Arbeitskreises Klarschlammentsor-
gung in Stadt- und Landkreis Heilbronn. Auf den betei-
ligten 19 Klaranlagen fallt eine Klarschlammmenge von
rd. 38.500 t/a entwassertem Klarschlamm (EKS bzw.
0S25%) bzw. rd. 10.300 t/a Trockenmasse (TM) an (ge-
rundete Werte).
Interne Kennung: HVG-VI-2024-0001
2.1.1.
Zweck
Art des Auftrags: Dienstleistungen
Haupteinstufung (cpv): 90000000 Abwasser- und Ab-
fallbeseitigungs-, Reinigungs- und Umweltschutz-
dienste
Zusétzliche Einstufung (cpv): 90400000 Dienstleistun-
gen in der Abwasserbeseitigung, 90513700 Schlamm-
transport, 90513800 Schlammbehandlung, 90513900
Schlammentsorgung, 90513400 Aschenbeseitigung
2.1.2.

Erfallungsort

Postanschrift: Heilbronn + 18 Kommunen im Landkreis
Heilbronn

Land, Gliederung (NUTS): Heilbronn, Landkreis (DE118)
Land: Deutschland

2.1.4.

Allgemeine Informationen

Rechtsgrundlage:

Richtlinie 2014/24/EU

VgV -

3. Teil

3.1.

Teil: PAR-0000

Titel: MARKTERKUNDUNG Thermische Klarschlamm-

verwertung 2025-2034 mit gesetzlich geforderter P-
Rickgewinnung ab 2029
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Beschreibung: Am Arbeitskreis Klarschlammentsor-
gung im Stadt- und Landkreis Heilbronn (folgend AKS
Heilbronn genannt) sind insgesamt 19 Klaranlagenbe-
treiber beteiligt, darunter die Klaranlage "Eisbiegel"
der Entsorgungsbetriebe der Stadt Heilbronn mit einer
AusbaugroéBe von 500.000 EW und eine weitere Klar-
analage der GK 5 im Landkreis Heilbronn mit einer Aus-
baugréRRe von 200.000 EW. Die kommunalen Klaranla-
genbetreiber wollen gemeinsam ein tragfahiges Ent-
sorgungskonzept fiir die Entsorgung ihrer Klar-
schlamme ab 2025 in Dienstleistung entwickeln. Die
Klarschlamme sollen geblindelt als gemeinsames Klar-
schlammkontingent zur thermischen Verwertung ab
2025 zur Verfligung gestellt werden. Mit einer ange-
strebten Vertragsdauer bis 2034 ist ab 2029 auch die
Durchfiihrung der Phosphorriickgewinnung aus den er-
zeugten Klarschlammaschen zu beriicksichtigen. Auf
den beteiligten Klaranlagen fallt eine Klarschlamm-
menge von rd. 38.500 t/a entwéassertem Klarschlamm
(EKS bzw. 0S25%) bzw. rd. 10.300 t/a Trockenmasse
(TM) an (gerundete Werte). Alle Klarschlamme haben
bisher die Grenzwerte der Klarschlammverordnung
eingehalten und sind somit als Ausgangsstoff fir die
Dingemittelproduktion zugelassen. Ziel des Markter-
kundungsverfahrens ist es, die Moglichkeiten einer ge-
setzeskonformen thermischen Klarschlammverwer-
tung ab 2025 bis einschlielich 2034 in Form einer
Dienstleistung "aus einer Hand" zu beleuchten. Die
thermische  Klarschlammverwertung  kann  bis
31.12.2028, wie bisher, iber Mitverbrennung erfolgen.
Ab 01.01.2029 ist die thermische Vorbehandlung in ei-
ner Monoverbrennungsanlage erforderlich, mit an-
schlieRender P-Riickgewinnung aus der Klarschlamma-
sche. Der Klarschlamm der beteiligten Kldaranlagenbe-
treiber soll zur Durchfiihrung der thermischen Behand-
lung einem Dienstleister Gibergeben werden, der gegen
Zahlung einer Dienstleistungsvergiitung alle Leistun-
gen vollumfanglich wie folgt erbringt: 1. Abholung der
entwadsserten Klarschlamme auf den Kldranlagen 2.
Transport der entwdsserten Klarschlamme zu einer
Kldrschlamm(mono)verbrennungsanlage 3. Thermi-
sche Behandlung der Klarschlamme und Gewinnung ei-
ner Klarschlammasche. 4. P-Riickgewinnung aus der er-
zeugten Klarschlammasche
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AxAkademie: Neuer Workshop zur Be-
schaffung umweltfreundlicher Giiter und
Dienstleistungen

Der offentlichen Beschaffung kommt durch ihre starke
Nachfragemacht in vielen Branchen eine Leitwirkung
zu, durch die sie die Marktdiffusion umweltfreundli-
cher Guter und Dienstleistungen maRgeblich férdern
kann.

Die gesetzlichen Rahmenbedingungen dazu wurden
auf europdischer und nationaler Ebene in der Vergan-
genheit geschaffen, allerdings fehlt es in vielen Berei-
chen noch an der Umsetzung der umweltfreundlichen
offentlichen Beschaffung. ,Fir ,GreenPublicProcure-
ment’ sind langst alle gesetzlichen Tiiren gedffnet; hier
fehlt es am Vollzug.” [Kurth/Loschwitz 2019: 61]. Dabei
verpflichten die Vergabegesetze der meisten Bundes-
lander die Verwaltungen zur Beschaffung umwelt-
freundlicher Giter und Dienstleistungen sofern sie die
funktionalen Anforderungen erfiillen. Dartber hinaus
werden in den Landesabfallgesetzen von 14 der 16
Bundeslander die Verwaltungen auch explizit zur Be-
schaffung reparaturfreundlicher Produkte verpflichtet.
Die Umsetzung dieser Anforderung erfolgt bisher je-
doch nur rudimentar, da diese gesetzliche Anforderung
den Beschaffungsverantwortlichen oft nicht bekannt
ist.

Darliber hinaus mangelt es an Kriterien zur Definition
der Anforderung ,reparaturfreundlich’ in Ausschrei-
bungen und an Bewertungsmalstaben in Form von Eig-
nungs- und Zuschlagskriterien.

Dieser Workshop wendet sich an die Auftraggeber der
offentlichen Hand, an die potenziellen Auftragnehmer
sowie interessierte Offentliche Kreise und bietet Hin-
weise und Hilfestellungen zur Integration der Repara-
turfreundlichkeit in die 6ffentliche Beschaffung. Er be-
schrankt sich auf Lieferleistungen und Dienstleistun-
gen. Bauleistungen erfordern aufgrund ihrer Anforde-
rungen eine gesonderte Betrachtung.

Der Workshop definiert zunéchst die beiden fir die Be-
schaffung besonders relevanten Begriffe ,Reparatur-
freundlichkeit’ und ,Reparierbarkeit’. Darauf aufbau-
end werden die einzelnen Schritte des umweltfreund-
lichen Beschaffungsprozesses dargestellt und Wege zur
Beriicksichtigung und Integration von Reparatur und
Reparierbarkeit aufgezeigt. Dabei werden sowohl die
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Reparaturdienstleistung als Alternative zur Ersatzbe-
schaffung, als auch die Reparierbarkeit als eine Anfor-
derung bei der Beschaffung von Produkten betrachtet.

Im Anschluss werden produktgruppenibergreifende
Kriterien fur die Reparaturfreundlichkeit vorgestellt.
Produktgruppenspezifische Kriterien, die ergdnzend zu
den produktgruppentibergreifenden Kriterien erfor-
derlich sind, werden exemplarisch aufgezeigt. Es wird
auch der Bezug der Kriterien zum Gilitezeichen Blauer
Engel dargestellt.

Fir die Einbeziehung der Reparaturfreundlichkeit als
Umweltmerkmal in Vergabeverfahren und fir die
Vergabe von Reparaturdienstleistungen sollten bei
Vergabeverfahren unterhalb und oberhalb des Schwel-
lenwertes das gleiche Vorgehen gewahlt werden.

Dieser Workshop befasst sich mit allen Fragen zur In-
tegration der Reparaturfreundlichkeit in die Beschaf-
fung.

Marktanalyse

Im Rahmen der Marktanalyse werden die am Markt
vorhandenen Alternativen zur Deckung des Bedarfs re-
cherchiert und analysiert und bei komplexen Produk-
ten oder Dienstleistungen auch erste Gesprache mit
den Marktteilnehmern gefiihrt, um den Markt und die
Moglichkeiten zur Deckung des Bedarfs bestmoglich
einschatzen zu kdnnen. Des Weiteren werden Giitezei-
chen und Standards recherchiert und dahingehend
analysiert, ob ihre Kriterien sich zur Beschreibung der
Nachhaltigkeitsanforderungen in der Leistungsbe-
schreibung eignen.

Es kénnen auch Vorabinformationen mit den geforder-
ten Nachhaltigkeitskriterien veroffentlicht werden, so-
fern dies transparent erfolgt und die Informationen fiir
alle potenziell Bietenden zugdnglich sind. Mit langjah-
rigen Vertragspartnern, mit denen Rahmenvertrage
oder langlaufende Vertrage bestehen, sollte die Repa-
raturfreundlichkeit in die bestehenden Vertrage inte-
griert werden.

Im Fall eines Ersatzbedarfs werden im Idealfall sowohl
die Kosten und Konditionen einer Reparatur und Ver-
flgbarkeit von Reparaturdienstleistern ermittelt als
auch Kosten und Konditionen einer Ersatzbeschaffung
ermittelt.

Bei der Marktanalyse im Kontext von Neubeschaffung,
Erweiterungsbeschaffung und Ersatzbeschaffung wird
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die Reparaturfreundlichkeit der am Markt angebote-
nen Produkte ermittelt und die Reparaturfreundlich-
keit wird als eine Anforderung in die Vorabinformatio-
nen aufgenommen und bei Gesprachen mit langjahri-
gen Vertragspartnern eingebracht.

Auftragsgegenstand

Mittels des Auftragsgegenstandes wird das gesuchte
Produkt oder die zu erwerbende Dienstleistung defi-
niert. Er bestimmt, welche Kriterien in die Leistungsbe-
schreibung und die Zuschlagskriterien aufgenommen
werden kdnnen. Um die Relevanz von Umwelt- und So-
zialanforderungen fiir die Ausschreibung zu unterstrei-
chen, sollten diese bereits im Auftragsgegenstand auf-
gefuhrt werden. Der Auftragsgegenstand kann neben
einem Produkt oder einer Dienstleistung auch eine
Rahmenvereinbarung sein.

Im Fall eines Ersatzbedarfs wird im Rahmen der Defini-
tion des Auftragsgegenstandes dariiber entschieden
ob eine Reparatur oder eine Ersatzbeschaffung erfol-
gen soll. Diese Entscheidung erfolgt auf Basis der in der
Bedarfsanalyse und der Marktanalyse bei den Bedarfs-
tragern und Marktteilnehmern gesammelten Informa-
tionen. Sofern auf Basis dieser Informationen eine Ent-
scheidung nicht moglich ist, weil technische Fragen der
Reparatur offen sind, sollte eine unverbindliche Ein-
schatzung von einer technisch sachverstiandigen Per-
son eingeholt werden.

Bei der Beauftragung von Reparaturdienstleistungen
sollte auf Rahmenvertrage verzichtet werden, wenn sie
kleinen lokalen Reparaturbetrieben die Abgabe eines
Angebots nicht ermdglichen. Reparaturen sollten indi-
viduell ausgeschrieben bzw. vergeben werden (der
Auftragswert der allermeisten Reparaturen liegt unter
den Schwellenwerten).

Die Beschaffung reparaturfreundlicher Produkte kann
dagegen durch die Verwendung von Rahmenvereinba-
rungen vereinfacht werden, da in einer zentralen Be-
schaffungsstelle das Wissen Uber die Reparaturfreund-
lichkeit und die Kriterien zu deren Integration in die
Auftragsvergabe vorhanden sein missen. Die Anforde-
rung der Reparaturfreundlichkeit an den Auftragsge-
genstand sollte sowohl bei Einzelbeauftragung als auch
bei der Beauftragung eines Rahmenvertrages bereits in
der Definition des Auftragsgegenstandes festgeschrie-
ben werden.
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Leistungsbeschreibung

Die Leistungsbeschreibung bildet die Grundlage fiir die
Erstellung der Angebote durch die Bieter. In der Leis-
tungsbeschreibung ist der Auftragsgenstand so eindeu-
tig und erschopfend wie moglich zu beschreiben, damit
er fur alle Unternehmen im gleichen Sinn verstandlich
ist und die Angebote miteinander verglichen werden
kénnen [vgl. GWB 2018: § 121].

Die Merkmale des Auftragsgegenstandes kénnen in
Form von Leistungs- oder Funktionsanforderungen,
oder einer Beschreibung der zu I16senden Aufgabe defi-
niert werden. Die Beschreibung muss auch die 6kologi-
schen und sozialen Anforderungen an den Auftragsge-
genstand beinhalten.

Die Zahl der aufgefiihrten 6kologischen und sozialen
Merkmale ist nicht begrenzt, die Merkmale missen le-
diglich einen Auftragsbezug aufweisen und im Verhalt-
nis zum Beschaffungsziel des Auftrages stehen. Die in
der Leistungsbeschreibung genannten Merkmale ,,kon-
nen sich auch auf den Prozess oder die Methode zur
Herstellung oder Erbringung der Leistung oder auf ein
anderes Stadium im Lebenszyklus des Auftragsgegen-
standes einschlieflich der Produktions- und Lieferkette
beziehen, auch wenn derartige Faktoren keine materi-
ellen Bestandteile der Leistung sind, sofern diese Merk-
male in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand ste-
hen und zu dessen Wert und Beschaffungszielen ver-
haltnismaRig sind.” [vgl. VGV 2016: § 31 Abs. 3].

Da das Merkmal ,Reparaturfreundlichkeit’ konstruk-
tive, funktionale und organisatorische Anforderungen
enthalt, sollte die Leistungsbeschreibung als eine
Mischform aus funktionaler und konstruktiver Leis-
tungsbeschreibung erstellt werden. Die Aufnahme des
Merkmals ,Reparaturfreundlichkeit’ in die Leistungsbe-
schreibung ist neben den positiven 6kologischen Aus-
wirkungen auch durch den aus der Reparaturfreund-
lichkeit fir den Auftraggeber resultierenden unmittel-
baren und mittelbaren wirtschaftlichen Nutzen ge-
rechtfertigt.

Der wirtschaftliche Nutzen resultiert daher, dass repa-
raturfreundliche Produkte durch die Moglichkeit der
Reparatur eine langere Nutzungsdauer aufweisen und
dadurch Ersatzbeschaffungen spéater erfolgen als bei
Produkten bei denen eine Reparatur aufgrund nicht ge-
gebener Reparaturfreundlichkeit nicht moglich ist.

Als Beleg fiir die Erfiillung der in der Leistungsbeschrei-
bung geforderten Nachhaltigkeitsmerkmale kann der
Auftraggeber



¢ die Einhaltung einer Norm, die die Leistungs- oder
Funktionsanforderungen des offentlichen Auftragge-
bers abbildet, durch die Liefer- oder Dienstleistung for-
dern [vgl. VGV 2016: § 32 Abs. 2],

¢ Bescheinigungen, insbesondere Testberichte oder
Zertifizierungen, einer Konformitatsbewertungsstelle
verlangen [vgl. VGV 2016: § 33 Abs. 1, 2], oder

e Gltezeichen einfordern, sofern diese bestimmten
Anforderungen gentigen [vgl. VGV 2016: § 34].

Als Beleg fir die Erflllung des Umweltschutzmerkmals
,Reparaturfreundlichkeit’ eignen sich zur Zeit nur Be-
scheinigungen und Erklarungen der Bieter, da weder
Gutezeichen noch Normen existieren, die alle Kriterien
des Umweltschutzmerkmal ,Reparaturfreundlichkeit’
enthalten. Bestehende Giitezeichen, die wie der Blaue
Engel fur bestimmte Produkte Anforderungen bezlig-
lich der Reparatur enthalten, decken nur einen Teil der
Kriterien, die die Reparaturfreundlichkeit definieren,
ab (in dem meisten Fallen wird nur eine zeitliche Min-
destverfligbarkeit der Ersatzteile gefordert, Anforde-
rungen zu Lieferzeiten, Ersatzeillisten sowie Preisge-
staltung und Zugang zu Ersatzteilen sind ebenso wie
weitere Anforderungen zur Reparaturfreundlichkeit
(noch) nicht Teil des Giitezeichens).

Eignungspriifung
Die Bieter weisen mittels der Eignungspriifung nach,
dass sie Uber die notige Fachkunde und Leistungsfahig-

keit verfliigen, um den Auftrag auszufiihren.

Die Eignungskriterien diirfen ausschlief3lich Folgendes
betreffen:

e Befahigung und Erlaubnis zur Berufsausiibung

e wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit

¢ technische und berufliche Leistungsfahigkeit.

[vgl. GWB 2018: § 122, Abs. 2; VGV 2016: §§ 44-46]

Im Rahmen der technischen und beruflichen Leistungs-
fahigkeit sollen auch nachhaltigkeitsrelevante Aspekte
Uberprift werden, sofern sie mit dem
Auftragsgegenstand in Verbindung und zu diesem in ei-
nem angemessenen Verhaltnis stehen und in der Auf-
tragsbekanntmachung, der Vorinformation oder der

Aufforderung zur Interessensbestdtigung aufgefiihrt
wurden [vgl. GWB 2018: § 122, Abs. 4].
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Die Reparaturfreundlichkeit wird durch die Benennung
ihrer Kriterien als Eignungskriterien zur Ermittlung der
technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit des
Bieters bereits im Rahmen der Eignungspriifung ge-
prift.

Eine reparaturfreundliche Gestaltung des Auftragsge-
genstandes, die Bereitstellung von Ersatzteilen, Soft-
ware / Firmware und Reparaturanleitungen und die
Einhaltung weiterer reparaturrelevanter Kriterien (flr
die vollstandige Liste der Kriterien s. 3.3.2 und 3.3.3)
sind die technische und berufliche Leistungsfahigkeit
des Bieters betreffende Eignungskriterien und durch
den Bieter nachzuweisen. Erfillt der Bieter diese Krite-
rien nicht, kann er unter Bericksichtigung des Grund-
satzes der VerhaltnismaRigkeit von der Teilnahme an
dem Vergabeverfahren ausgeschlossen werden [vgl.
GWB 2018: § 124, Abs. 1, Punkt 8. und VGV 2016: § 46,
Abs. 3, Punkt 11. b)].

Zuschlagskriterien

Die Angebote, die die Merkmale der Leistungsbeschrei-
bung sowie die Eignungsprifung erfillen, werden mit-
tels Zuschlagskriterien bewertet. Nachhaltigkeitsas-
pekte kdnnen durch umweltbezogene oder soziale Zu-
schlagskriterien in die Vergabeentscheidung einflie-
Ren. Grundsatzlich erhalt das wirtschaftlichste Ange-
bot (bestes Preis-Leistungs-Verhaltnis) den Zuschlag. In
die Leistungsbewertung flieBen auch die umweltbezo-
genen oder sozialen Zuschlagskriterien ein. [vgl. GWB
2018: § 127, Abs. 1; VGV 2016: § 58, Abs. 2] Das Zu-
schlagskriterium ,Kosten” sollte, und bei vielen Auf-
tragsgegenstanden muss es, die Lebenszykluskosten
der Leistung widerspiegeln, das ,wirtschaftlichste An-
gebot” muss dann weitere, Gber die Anschaffungskos-
ten hinausgehenden Kosten beriicksichtigen [vgl. VGV
2016: § 59 Abs. 2]. Die Zuschlagskriterien miissen eine
Verbindung zum Auftragsgegenstand aufweisen. Dies
ist gegeben, wenn ,,sich ein Zuschlagskriterium auf Pro-
zesse im Zusammenhang mit der Herstellung, Bereit-
stellung oder Entsorgung der Leistung, auf den Handel
mit der Leistung oder auf ein anderes Stadium im Le-
benszyklus der Leistung bezieht, auch wenn sich diese
Faktoren nicht auf die materiellen Eigenschaften des
Auftragsgegenstandes auswirken“ [vgl. GWB 2018:
§ 127, Abs. 3]. Zuschlagskriterien, die sich ausschlieR-
lich auf das allgemeine Umweltverhalten des bieten-
den Unternehmens beziehen, das von seinen Produk-
ten oder Leistungen unabhangig ist, sind dagegen nicht
zuldssig (allgemeine Unternehmenspolitik, Verwen-
dung von Recyclingpapier in den Biiros, Verzicht auf die
Verwendung von Einweggeschirr in der Werkskantine)
[vgl. UBA 2019: 93f].
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Die Erfiillung der Zuschlagskriterien kann auch durch
Gutezeichen nachgewiesen werden, sofern diese die
Zuschlagskriterien abbilden.

Die Kriterien der Reparaturfreundlichkeit werden als
Zuschlagskriterien definiert, sofern sie nicht bereits als
Eignungskriterien festgelegt wurden.

Die Kosten von Reparaturen flieBen in die Ermittlung
der Lebenszykluskosten ein, in dem fiir in der Leis-
tungsbeschreibung definierte Defekte die Kosten der
Reparatur (Material, Arbeitsleistung, Anfahrt, Kosten
der Bereitstellung eines Ersatzgerats fiir den Zeitraum
der Reparatur und alle weiteren Kosten) durch den Bie-
ter anzugeben sind.

Da zur Zeit keine Gltezeichen existieren, die alle Krite-
rien des Umweltschutzmerkmals ,Reparaturfreundlich-
keit’ enthalten, eignen sich Gitezeichen nicht zum
Nachweis der Reparaturfreundlichkeit des Auftragsge-
genstandes.

Auftragsausfiihrung

Die Vergabe endet mit der Auftragsvergabe an einen
Bieter, das Vergabeverfahren umfasst aber noch zwei
weitere Prozessschritte, die Auftragsausfiihrung und
das Vertragsmanagement und -monitoring.

Im Vertrag mit dem Auftragnehmer muss nun noch die
Einhaltung und Uberpriifung der vereinbarten Kriterien
inklusive der Nachhaltigkeitskriterien festgelegt wer-
den. Diese Aktivitat unterliegt nicht der Vergabever-
ordnung.

Die Kriterien der Reparaturfreundlichkeit und die fiir
die Berechnung der Lebenszykluskosten angegebenen
Reparaturkosten fir die definierten Reparaturszena-
rien werden in den Vertrag aufgenommen.

Vertragsmanagement und -monitoring

Das Vertragsmanagement und -monitoring umfasst die
Uberwachung, Steuerung und Dokumentation der ver-
gebenen Auftrige lber den gesamten Auftragszeit-
raum hinweg und die Planung von Vertragsverlange-
rungen und Anschlussvertragen. Es ist insbesondere fir
Rahmenvertrdge, Bau- und langer laufende Dienstleis-
tungsauftrdage relevant. Es kann aber auch bei der
Vergabe von regelmaRig zu beschaffenden Lieferleis-
tungen und zur Uberwachung der Eignung von Auftrag-
nehmern fir zuklnftige Ausschreibungen genutzt wer-
den.
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Das Vertragsmanagement ermdoglicht es u.a., die vom
Auftragnehmer zugesagte Reparaturfreundlichkeit u.a.
durch die folgenden Instrumente

e Stichproben und zuféllige Kontrollen der Reparatur-
freundlichkeit (Ersatzteilbeschaffung sowie Zugang zu
Reparaturanleitungen, reparaturrelevanten Informati-
onen und Werkzeugen) durch den Beschaffenden
selbst oder andere Mitarbeiter des offentlichen Auf-
traggebers

e Evaluation der Ergebnisse von Reparaturdienstleis-
tungen

e Uberpriifung der in die Lebenszykluskosten eingegan-
gen Reparaturkosten

und falls erforderlich, MalRnahmen zur Einhaltung der
vertraglichen Zusagen einzuleiten.

Der Workshop unterstiitzt und leitet an die Erarbeitung
von Kriterien und Bewertungsmalstdaben sowie die Er-
stellung von Bewertungsmatrizes.

Termine

Koln Mai 2024
Dresden Juni 2024

Auch als Inhouse-Veranstaltung buchbar.

Interesse?

Anfragen bitte an

Ax Akademie fiir Vergaberecht und Vertragsrecht
Uferstralle 16

69 151 Neckargemiind

Telefon: +49-6223-8662260

Telefax: +49-6223-8688614
E-Mail: mail@ax-akademie.de



Zufriedene Mandanten

Sehr geehrter Herr Dr. Ax,

vielen Dank fiir die sehr gute Durchfiihrung des Verga-
beverfahrens. Ich denke das ist ein gutes Ergebnis.

Ich war beim Priifen der Angebote auch auf |hr Ergeb-
nis gekommen und schlieBe mich Ihrem Vorschlag voll

an.

Bitte erteilen Sie den Zuschlag an ... und teilen Sie ...
mit, dass wir dessen Angebot nicht annehmen.

Vielen Dank.

Mit freundlichen GriiRen

Eric Hellmann - LL. B.

Stabsbereich der Geschaftsflihrung

Stabsstelle Selbstverwaltung, Datenschutz, Justiziariat
und Leitung zentrale Beschaffungs- und Vergabestelle

Gemeinde-Unfallversicherungsverband Hannover
Landesunfallkasse Niedersachsen

Am Mittelfelde 169 — 30519 Hannover

Zufriedene Mandanten
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Anzeige

Anzeige
Was Sie bei AR erwartet

Chancen

Direkt einsteigen in spannende, prominente Mandate.
Vom ersten Tag an Verantwortung Gbernehmen. Sich
in einem agilen, innovativen Umfeld weiterentwickeln.
Und von einem erfahrenen Team an Top-Anwalten
profitieren. AR bieten lhnen hervorragende Einstiegs-,
Aufstiegs- und Karrieremoglichkeiten — in einer wert-
schatzenden, persoénlichen wie partnerschaftlichen At-
mosphare.

New Work

Was Sie erwartet, ist ein inspirierender Arbeitsplatz mit
allen Annehmlichkeiten der neuen, modernen Arbeits-
welt. Damit verbunden ist ein hohes Mal} an Flexibili-
tat. Vertrauensarbeitszeit 6ffnet Ihnen die Mdéglichkeit
des mobilen Arbeitens und eine Zeithoheit, die eine ge-
sunde Work-Life-Balance fordert. Die Vereinbarkeit
von Beruf und Familie ist bei uns kein Balanceakt, son-
dern gelebte Unternehmenskultur.

Entwicklungsmaoglichkeiten

Die Freude an personlichen Entwicklungsmoglichkei-
ten ist ein wichtiges Motivationsmoment. Deshalb
steht allen AR Kolleginnen und Kollegen die Tir zu weit-
reichenden Forderprogrammen offen. Ob Fortbildun-
gen oder Fachanwaltslehrgange, oder Unterstiitzung
bei der Anfertigung wissenschaftlicher Publikationen:
Wir gestalten und sichern Zukunft. Wir bauen unser
Know-how im Dialog mit wissenschaftlichen Institutio-
nen aus. Und wir fordern den intensiven Wissensaus-
tausch in unseren Teams nachhaltig.
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Machen Sie sich fit: Das Lieferkettensorg-
faltspflichtengesetz (LkSG) als Herausfor-
derung auch und Insbesondere fiir 6ffent-
liche Auftraggeber

Intensivschulung, Frankfurt, 10.6. 10-12 Uhr; Berlin,
17.6. 10-12 Uhr; Hamburg, 24.6. 10-12 Uhr

299 Euro zzgl MWSt., Schulungsleiter: Rechtsanwalt Dr.
Thomas Ax

Interesse?

AX Akademie

UferstralRe 16

69151 Neckargemiind

Tel.: 06223 86886-15

Mobil: 0151 461 976 84

t.ax@ax-akademie.de

Hintergrund:

Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG)
schreibt erstmals Pflichten zur Kontrolle und Einhal-
tung umwelt- und menschenrechtlicher Standards ent-
lang der Lieferkette fest.

Das LkSG gilt zunachst nur fur groBe Unternehmen mit
Sitz im Inland, wobei letztere Anforderung vergleichs-
weise weit gefasst ist. So werden nach § 1 Abs.1 LkSG
in Deutschland ansdssige Unternehmen mit einer
Zweigniederlassung in Deutschland vom Anwendungs-
bereich des Gesetzes erfasst. Zundchst waren nur Un-
ternehmen mit mindestens 3.000 Mitarbeitern durch
das Gesetz verpflichtet. Seit dem 01.01.2024 fallen
auch Unternehmen mit mindestens 1.000 Beschaftig-
ten in den Anwendungsbereich des LkSG.

Das Gesetz starkt in globalen Lieferketten Menschen-
rechte und den Umweltschutz.

Es verpflichtet Unternehmen in Deutschland zur Ach-
tung von Menschenrechten durch die Umsetzung defi-
nierter Sorgfaltspflichten. Diese Pflichten gelten fir
den eigenen Geschéftsbereich, fiir das Handeln eines
Vertragspartners und das Handeln weiterer (mittelba-
rer) Zulieferer. Damit endet die Verantwortung der Un-
ternehmen nicht langer am eigenen Werkstor, sondern
besteht entlang der gesamten Lieferkette.

Zunachst missen Unternehmen die Risiken in ihren Lie-
ferketten ermitteln, bewerten
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und priorisieren. Aufbauend auf den Ergebnissen wer-
den eine Grundsatzerklarung veroffentlicht und Mak-
nahmen ergriffen, um Verstofle gegen die Menschen-
rechte sowie Schadigungen der Umwelt zu vermeiden
oder zu minimieren. Das Gesetz legt dar, welche Pra-
ventions- und AbhilfemaBnahmen notwendig sind. Zu
den weiteren Pflichten gehoéren auch die Einrichtung
von Beschwerdekanile fiir die Menschen in den Liefer-
ketten und die regelméaRige Berichterstattung Gber das
Lieferkettenmanagement. Davon profitieren die Men-
schen in den Lieferketten, Unternehmen und auch die
Konsumenten. Denn sie erhalten durch das Gesetz
Rechtssicherheit und eine verldssliche Handlungs-
grundlage fiir ein nachhaltiges Lieferkettenmanage-
ment mit resilienten Beschaffungswegen. Den Ver-
brauchern bringt das Lieferkettengesetz die Sicherheit,
dass insbesondere groRe Unternehmen in Deutschland
nun einen noch starkeren Fokus auf faire Herstellung
legen missen.

Das Lieferkettengesetz bezieht sich mittelbar auch auf
die offentliche Beschaffung.

Das LkSG ist zunachst hinsichtlich der darin geregelten
Pflichten fir bestimmte Unternehmen nicht festgelegt.
Es differenziert nicht zwischen o6ffentlichen Unterneh-
men und Unternehmen der Privatwirtschaft. Auch die
Frage, ob die betroffenen Waren im Rahmen eines
Vergabeverfahrens beschafft werden sollen, spielt un-
mittelbar keine Rolle. Das Gesetz bezieht sich allein auf
den Herstellungsprozess von Produkten entlang der
Lieferkette.

Mittelbar sind aber dennoch Auswirkungen des LkSG
festzustellen. Dies trifft zunachst die (GroR-)Unterneh-
men der 6ffentlichen Hand: Diese sind, soweit sie dem
Anwendungsbereich des LkSG unterfallen, natiirlich an
dieses gebunden und missen dementsprechend die
Sorgfaltspflichten des & 3 LkSG erfillen.

Daneben ergibt sich noch eine weitere Auswirkung des
LkSG auf die 6ffentliche Beschaffung: § 128 Abs.1 GWB
bestimmt, dass Unternehmen bei der Ausfiihrung eines
offentlichen Auftrags alle flir sie geltenden gesetzli-
chen Vorschriften einzuhalten haben. Diese Vorschrift
bringt mit sich, dass das LkSG nicht nur bei der Ausfiih-
rung offentlicher Auftrage gilt, sondern dass 6ffentli-
che Auftraggeber auch berechtigt sind, sich tber die
Einhaltung dieses Gesetzes zu informieren.

Dabei ist aber zu beachten, dass Ausfiihrungsbestim-
mungen wie die des § 128 Abs. 1 GWB in aller Regel
erst kontrolliert werden kénnen, wenn der Auftrag
auch
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ausgefuhrt wird. Eine praventive Kontrolle im Rahmen
des Vergabeverfahrens ist eher die Ausnahme.

Zuletzt ergibt sich noch eine unmittelbare Auswirkung
des LkSG auf Vergabeverfahren: Nach § 22 LkSG sollen
Unternehmen, gegen die aufgrund eines VerstoRes ge-
gen das LkSG ein Bufigeld von mindestens 175.000 €
verhangt wurde, fir die Dauer von drei Jahren von 6f-
fentlichen Auftragen ausgeschlossen werden. Fir ein-
zelne Pflichten des LkSG liegt die Grenze des BulRgeldes
flr einen Ausschluss aus Vergabeverfahren noch héher
und betragt 1.500.000 oder 2.000.000 €. Die maxima-
len Bullgelder ergeben sich aus & 24 Abs. 2 des Sorg-
faltspflichtengesetzes. Dieser legt fest, dass fir die
Falle des § 24 Abs. 1 Nr. 9-12 (Dokumentations- und
Berichts-, sowie Veroffentlichungs- und Aufbewah-
rungsfristen) das maximale BuRgeld 100.000 € betragt.
Zugleich legt § 22 Abs.1 fest, dass ein Ausschluss erst
bei Erreichen einer BulRgeldhdhe in Hoéhe von 175.000
€ erfolgen soll. Das bedeutet, dass hier dieser Wert bei
den Pflichten des § 24 Abs.1 Nr. 9-12 eigentlich nie er-
reicht werden kann. Fiir die anderen Pflichten des Sorg-
faltspflichtengesetzes gilt das aber nicht: Hier kann
auch ein héheres BulRgeld erreicht werden und damit
auch die Schwelle zur Soll-Vorschrift des Ausschlusses
Uberschritten werden. Allerdings sind die Hiirden daftr
sehr hoch. Es gibt zwei Moglichkeiten, wie die Schwelle
erreicht werden kann. Erstens kénnen die BuRgelderbis
zu zwei Prozent des Jahresumsatzes betragen, wenn
ein Unternehmen mangelhafte AbhilfemaRnahmen
ergreift oder unzureichende Abhilfeplane erstellt oder
nicht rechtzeitig umsetzt. Allerdings gilt das nur fir Un-
ternehmen mit einem Jahresumsatz von mehr als

400 Millionen €. Zweitens verweist das LkSG auf § 30
OWiG: Danach kann die GeldbuRe bis zu verzehnfacht
werden, wenn die Pflichtverletzung durch eine
Flhrungskraft des Unternehmens begangen wurde.
Beide Moglichkeiten kdnnen aber nur in Sonderfallen
angewendet werden. Grundsatzlich Idsst sich festhal-
ten, dass die Pflichten des Sorgfaltspflichtengesetzes
und die hieraus resultierenden Buligelder bzw. die Vo-
raussetzungen eines Ausschlusses von o6ffentlichen
Auftragen besser aufeinander abgestimmt werden soll-
ten.

Es muss sich zeigen, ob der Ausschlussgrund des § 22
LkSG praktische Bedeutung entfalten wird. Dies wiede-
rum hangt stark vom Bundesamt fir Wirtschaft und-
Ausfuhrkontrolle (BAFA) ab, welches fir die Umset-
zung des LkSG zustdndig ist. Denn es liegt in der Ver-
antwortung des BAFA, VerstoRe gegen das LkSG festzu-
stellen und diese mit entsprechenden Buligeldern zu
sanktionieren.

64

Mit dem Bundesamt flir Wirtschaft und Ausfuhrkon-
trolle (BAFA) Uberprift eine etablierte Behorde die Ein-
haltung des Gesetzes. Das BAFA kontrolliert die Unter-
nehmensberichte und geht eingereichten Beschwer-
den nach. Stellt das Bundesamt Versdaumnisse oder
VerstolRRe fest, kann es BuRRgelder verhdngen oder Un-
ternehmen von der offentlichen Beschaffung aus-
schlieBen.

Erst dann haben 6ffentliche Auftraggeber die Moglich-
keit, vom Ausschlussgrund des § 22 LkSG Gebrauch zu
machen.

Gesetz liber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten
zur Vermeidung von Menschenrechtsverletzungen in
Lieferketten (Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz —
LkSG)

§ 22 Ausschluss von der Vergabe 6ffentlicher Auftrage
(1) Von der Teilnahme an einem Verfahren Uber die
Vergabe eines Liefer-, Bau- oder Dienstleistungsauf-
trags der in den §§ 99 und 100 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen genannten Auftragge-
ber sollen Unternehmen bis zur nachgewiesenen
Selbstreinigung nach § 125 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen ausgeschlossen werden, die
wegen eines rechtskraftig festgestellten VerstoRes
nach § 24 Absatz 1 mit einer GeldbulRe nach Malgabe
von Absatz 2 belegt worden sind. Der Ausschluss nach
Satz 1 darf nur innerhalb eines angemessenen Zeit-
raums von bis zu drei Jahren erfolgen.

(2) Ein Ausschluss nach Absatz 1 setzt einen rechtskraf-
tig festgestellten VerstoRR mit einer GeldbulRe von we-
nigstens einhundertfinfundsiebzigtausend Euro vo-
raus. Abweichend von Satz 1 wird 1.

in den Fallen des § 24 Absatz 2 Satz 2 in Verbindung mit
§ 24 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 ein rechtskraftig festge-
stellter VerstoR mit einer GeldbuRe von wenigstens
eine Million fiinfhunderttausend Euro,

2.in den Fallen des § 24 Absatz 2 Satz 2 in Verbindung
mit § 24 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 ein rechtskraftig
festgestellter VerstoR mit einer GeldbuRRe von wenigs-
tens zwei Millionen Euro und 3.in den Fallen des § 24
Absatz 3 ein rechtskraftig festgestellter VerstoR mit
einer GeldbulRe von wenigstens 0,35 Prozent des
durchschnittlichen Jahresumsatzes vorausgesetzt.

(3) Vor der Entscheidung tber den Ausschluss ist der
Bewerber zu horen.

Das Gesetz hat zunachst keinen Anspruch, etwas fir
die nachhaltige 6ffentliche



Beschaffung zu leisten. Aber natiirlich werden die Ent-
wicklungen, die sich aus dem LkSG ergeben, auch Aus-
wirkungen auf die nachhaltige 6ffentliche Beschaffung
haben. Es ist zu erwarten, dass die Anforderungen des
LkSG Unternehmen starker dazu bewegen, bei ihren
Lieferketten genauer hinzus hen und belastbare Kon-
trollsysteme zu etablieren. Das wird nicht allein unter-
nehmensintern zu leisten sein, weswegen hierfir
Dienstleister (z.B. Auditor) eingekauft werden missen.
Diese gesteigerte Nachfrage wird voraussichtlich dazu
fuhren, dass es mehr Dienstleister*innen in diesem Be-
reich gibt, welche ihre Leistung auch kostenglinstiger
anbieten konnen. Hierdurch wird die Dienstleistung
,Kontrolle” breiter verfligbar und kann dann besser
durch offentliche Auftraggeber im Wege eines Verga-
beverfahrens eingefordert werden. Dies kann z. B. Gber
die Forderung nach der Vorlage eines ,Lieferkettenma-
nagements” gem. § 46 Abs. 3 Nr. 4 VgV geschehen.

Allein der Ausschlussgrund des §§ 22 LkSG wird die Um-
setzung des Gesetzes in der Praxis nicht verbessern.
Auch wenn die o6ffentliche Hand eine bedeutende
Nachfrage an den Markt stellt, so sind doch nur wenige
Unternehmen, die in den Anwendungsbereich des Ge-
setzes fallen, von 6ffentlichen Auftragen abhangig. Das
BuRgeld und ggf. der Reputationsschaden werden in al-
ler Regel schmerzhafter sein. Zudem ist offen, wie
Vergabestellen mit einem Verstol gegen das LkSG um-
gehen werden. Ein rechtskraftiges BuRgeld wird im Ge-
werbezentralregister eingetragen, so dass offentliche
Auftraggeber*innen dies in der Regel vor dem Zuschlag
erfahren werden. Allerdings ist noch offen, wie die
»Soll-Vorgabe” des Ausschlusses umgesetzt wird. Diese
Vorgabe verpflichtet 6ffentliche Auftraggeber dazu, in
aller Regel ein Unternehmen, welches den Ausschluss-
grund des § 22 LkSG erfiillt, vom Vergabeverfahren
auszuschlieen. Nur in besonders begriindeten Aus-
nahmefdllen kann hiervon abgewichen werden. Eine
urspriinglich vorgesehene zwingende Muss-Vorgabe
ist hingegen im Gesetzgebungsprozess wieder gestri-
chen worden.

In der praktischen Umsetzung wird insbesondere inte-
ressant sein zu sehen, ob Unternehmen versuchen, ge-
gen mogliche Konkurrenten sich hier auf den Aus-
schlussgrund des § 22 LkSG berufen oder man dieses
Thema lieber bewusst meidet.

Kleinere Unternehmen oder Unternehmen, die keinen
Sitz bzw. eine Zweigniederlassung im Inland unterhal-
ten, unterfallen nicht dem LkSG. Das bedeutet aber
nicht, dass o6ffentliche Auftraggeber daran gehindert
sind, auch an diese Unternehmen vergleichbare Anfor-
derungen zu stellen. Dies geschieht dann aber nicht
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mehr durch den Bundesgesetzgeber, sondern durch
die offentliche Auftraggeber direkt in den Vergabeun-
terlagen. Dabei ist aber zu beachten, dass diese Anfor-
derungen (anders als die des LkSG) nicht mehr abstrakt
unternehmensbezogen sein dirfen, sondern stets ei-
nen konkreten Bezug zum Leistungsgegenstand auf-
weisen missen. So ist z.B. eine geschlossene Liefer-
kette innerhalb der EU mangels hinreichenden Bezugs
zum Auftragsgegenstand kein zulassiges Zuschlagskri-
terium.

Grundsatzlich darfen 6ffentliche Auftraggeber in ihren
Vergabeverfahren auch (iber die Inhalte des LkSG hin-
aus gehen, sofern dies mit dem vergaberechtlichen
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit vereinbar ist. Aller-
dings unterliegen sie auch hier der Pflicht, dass diese
Anforderungen einen Bezug zum Auftragsgegenstand
aufweisen missen. Das wird bei den meisten Pflichten
aus dem LkSG der Fall sein, sofern diese auf den konk-
ret zu beschaffenden

Leistungsgegenstand eingeschrankt werden. Die iso-
lierte Berichtspflicht des LkSG gehort jedoch nicht
dazu. Denn diese weist ja nur nach, dass bestimmte
Pflichten eingehalten wurden. Sie ist aber keine Vo-
raussetzung dafiir, dass Bieter die Sorgfaltspflichten
auch einhalten. Ungeachtet dessen kdnnen offentliche
Auftraggeber aber die Berichte in geeigneten Fallen als
Nachweis bestimmter Anforderungen einfordern.

Machen Sie sich fit: Nachhaltigkeitsas-
pekte im Vergabeverfahren als Herausfor-
derung fiir 6ffentliche Auftraggeber

Intensivschulung, Frankfurt, 11.6. 10-12 Uhr; Berlin,
18.6. 10-12 Uhr; Hamburg, 25.6. 10-12 Uhr

299 Euro zzgl. MWSt., Schulungsleiter: Rechtsanwalt
Dr. Thomas Ax

Interesse?

AX Akademie

Uferstralle 16

69151 Neckargemiind

Tel.: 06223 86886-15

Mobil: 0151 461 976 84

t.ax@ax-akademie.de

Hintergrund:
DER RECHTSRAHMEN IN DEUTSCHLAND
Die deutsche Vergaberechtsreform 2016 hat die Hand-

lungsspielraume fir 6ffentliche Auftraggeber beziiglich
der Einbeziehung von 6kologischen und sozialen As-
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pekten deutlich erweitert. AngestolRen wurde die Re-
form durch die 2014 in Kraft getretenen Europdischen
Vergaberichtlinien, die von der Bundesregierung 2016
in nationales Recht umgesetzt wurden. Dies erfolgte
zum einen Uber die Novellierung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), zum anderen
Uber die neue Verordnung Uber die Vergabe 6ffentli-
cher Auftrage (VgV).

In § 97 Absatz 3 GWB wird Nachhaltigkeit neben Wett-
bewerb, Transparenz, Wirtschaftlichkeit, Gleichbe-
handlung und VerhaltnismaRigkeit als Vergabegrund-
satz verankert: ,Bei der Vergabe werden [...] soziale
und umweltbezogene Aspekte nach Maligabe dieses
Teils berlicksichtigt”. Eine entsprechende Regelung fiir
den Unterschwellenbereich gibt es in § 2 Absatz 3
UVgO. Eine grundlegende Neuerung ist, dass Produkt-
anforderungen auch (ber die physischen Eigenschaf-
ten des Produktes hinausgehen kdnnen. Dies ist insbe-
sondere fiir soziale Aspekte von Bedeutung. So kénnen
spezifische Anforderungen an immaterielle Produktei-
genschaften, wie beispielsweise Arbeitsbedingungen
bei der Herstellung, gestellt werden.

Nach § 23 Absatz 2 UVgO kann , die Leistungsbeschrei-
bung ... auch Aspekte der Qualitdt sowie soziale, inno-
vative und umweltbezogene Merkmale umfassen.
Diese konnen sich auch auf den Prozess oder die Me-
thode zur Herstellung oder Erbringung der Leistung
oder auf ein anderes Stadium im Lebenszyklus des Auf-
tragsgegenstands einschlieRlich der Produktions- und
Lieferkette beziehen, auch wenn derartige Faktoren
keine materiellen Bestandteile der Leistung sind, so-
fern diese Merkmale in Verbindung mit dem Auftrags-
gegenstand stehen und zu dessen Wert und Beschaf-
fungszielen verhadltnismaBig sind.”

Festlegung des Auftragsgegenstandes

Offentliche Beschaffungsstellen verfiigen tber einen
erheblichen Spielraum, den Auftragsgegenstand ent-
sprechend ihren Anforderungen zu definieren. Sie ha-
ben bereits hier die Moglichkeit, Klimaschutz- und Um-
weltaspekte sowie Sozialstandards aufzunehmen.

Leistungsbeschreibung

Die Leistungsbeschreibung enthalt Art und Umfang der
zu vergebenden Leistung. Sie umfasst samtliche Anfor-
derungen an das Produkt beziehungsweise die zu er-
bringende Dienstleistung. Der Auftragsgegenstand
muss so eindeutig beschrieben werden, dass Sie die ab-
gegebenen Angebote vergleichen kdnnen. Die Merk-
male des Auftragsgegenstandes kénnen in Form von
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technischen Spezifikationen oder von Leistungs- oder
Funktionsanforderungen beschrieben werden. Sie ha-
ben hier weitreichende Moglichkeiten, soziale und um-
weltbezogene Aspekte zu definieren. Sie kénnen ver-
langen, dass ein Produkt aus einem bestimmten Mate-
rial besteht (z. B. Holz anstatt Kunststoff), oder be-
stimmte Inhaltsstoffe ausschlieBen (z. B. gesundheits-
schadliche Chemikalien). Ebenso haben Sie die Mog-
lichkeit, den Energiebedarf oder Emissionen durch ent-
sprechende Grenzwerte zu beschranken. Merkmale
konnen sich auch auf die Herstellungsbedingungen
entlang der Lieferkette beziehen, selbst, wenn sie
keine materiellen Auswirkungen auf das Produkt ha-
ben. Hierzu gehoren beispielsweise die Einhaltung be-
stimmter Arbeits- und Menschenrechtsstandards in
der Produktionsphase oder Vorgaben zur Produktion
von Strom. Voraussetzung fir alle Merkmale ist, dass
diese in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand ste-
hen und zu dessen Wert und den Beschaffungszielen
verhaltnismaRig sind.

Moglichkeiten zur Nutzung von Gltezeichen

Die Nutzung von Giltezeichen erleichtert lhnen die
praktische Umsetzung der nachhaltigen Beschaffung.
Zum einen kénnen Sie zur Beschreibung der techni-
schen Merkmale von Produkten auf Nachhaltigkeitskri-
terien von Gltezeichen zurlickgreifen. Zum anderen
konnen Sie diese als Nachweis fir die Einhaltung von
Nachhaltigkeitsmerkmalen einfordern.

Eignungskriterien

Mit Eignungskriterien prift die Beschaffungsstelle, ob
die Bietenden lber die noétige Fachkunde und Leis-
tungsfahigkeit verfiigen, um den Auftrag auszufiihren.
Die Eignungskriterien betreffen die folgenden Aspekte:

Befahigung und Erlaubnis zur Berufsausiibung
Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit
Technische und berufliche Leistungsfahigkeit

Im Rahmen der technischen und beruflichen Leistungs-
fahigkeit bietet es sich an, auch nachhaltigkeitsrele-
vante Aspekte zu tiberpriifen. Das heiRt, Sie kénnen bei
umweltrelevanten Dienstleistungen (z. B. Reinigung,
Catering, Abfallwirtschaft) festlegen, dass das Unter-
nehmen UmweltmanagementmalRnahmen eingefiihrt
haben muss. MaBnahmen etwa zur Abfallvermeidung
oder Energieeffizienz sind wahrend der Auftragsaus-
flihrung relevant und haben somit einen klaren Bezug



zum Auftragsgegenstand. Eine Zertifizierung nach ei-
nem Umweltmanagementsystem oder eine Beschrei-
bung der MaRnahmen gentigen als Nachweis.

Zuschlagskriterien

Angebote, die sowohl die formalen Kriterien als auch
die Eignungskriterien

erfillen, werden anhand von Zuschlagskriterien be-
wertet. Das wirtschaftlichste Angebot erhalt den Zu-
schlag. Das ist nicht unbedingt das mit dem niedrigsten
Preis, sondern das Angebot mit dem besten Preis-Leis-
tungsverhéltnis. Angebote, die Uber die (sozialen und
Okologischen) Anforderungen der Leistungsbeschrei-
bung hinausgehen, kénnen auf diese Weise positiv be-
wertet werden, wenn Sie hierflr Zuschlagskriterien
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festgelegt haben. Zur Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebotes konnen auch qualitative, umweltbezogene
oder soziale Zuschlagskriterien berlicksichtigt werden,
solange sie mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung
stehen. Dabei missen sich entsprechende Kriterien
nicht zwingend auf die materiellen Eigenschaften des
Auftragsgegenstandes auswirken. So kann zum Beispiel
ein fair gehandeltes Produkt im Rahmen der Zuschlags-
wertung mit einer hoheren Punktezahl versehen wer-
den, als ein konventionell gehandeltes Produkt. Zudem
haben Sie bei der Bewertung des Preises die Moglich-
keit, diesen auf der Grundlage der Lebenszykluskosten
der beschafften Leistung oder des Produktes zu be-
rechnen. Nachfolgekosten, die Uber den reinen An-
schaffungspreis hinausgehen, wie beispielsweise der
Stromverbrauch, kénnen somit einberechnet werden.
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Bestellformular

Bestellformular

VergabePrax

[] JA, hiermit bestelle ich kostenpflichtig die digi-
tale VergabePrax mit 12 Ausgaben pro Jahr fir
nur 72 € Jahresgebihr (zzgl. MwsSt.). Die Kiindi-
gung des Abonnements ist jeweils zum 30.06.
und 31.12. eines jeden Jahres moglich.

Meine Daten

Rechnungsanschrift

Institution/Firma

Name

StraRe/Nr.

PLZ/Ort

Telefon

E-Mail

Bestellannahme:
Bitte senden Sie lhre Bestellung per Post an den

AX VERLAG

FUR VERGABE- UND VERTRAGSRECH?

Uferstralle 16
69151 Neckargemiind

Tel.: +49 (0)6223/8688613
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JA, hiermit bestelle ich das kostenlose digitale
Schnupper-Abo der VergabePrax.

Dies beinhaltet zwei elektronische Monatsaus-
gaben der VergabePrax. Wenn nach der zwei-
ten elektronischen Ausgabe keine Kiindigung
erfolgt ist, wird das Abonnement kostenpflich-
tig. Jede weitere Ausgabe der VergabePrax kos-
tet dann 6 € inkl. MwSt.

Eine Kiindigung des Abonnements ist jeweils
zum 30.06. und 31.12. eines jeden Jahres mog-
lich.

Datenschutz - Garantie

Ihre Kontaktdaten werden auf unseren Servern
gespeichert. Wir setzen diese Daten jedoch aus-
schlieBlich fir den Versand von E-Mail-Benach-
richtigungen bzw. des News-Letters ein. Es findet
keine personenbezogene Verwertung statt. Ins-
besondere geben wir keine Daten an Dritte weiter
und werden diese weder flr eigene Marketingzwecke
missbrauchen noch mit anderen Datenquellen ver-
kniipfen. Die statistische Auswertung anonymisierter
Datensatze bleibt vorbehalten.

Fax: +49 (0)6223/8688614

www.ax-verlag.de

mail@ax-verlag.de
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