VERGABEKAMMER SCHLESWIG-HOLSTEIN

beim
Ministerium fur Wissenschaft, Wirtschaft und Verkehr
Dusternbrooker Weg 92, 24105 Kiel

Wahlt der Auftraggeber als einziges Zuschlagskriterium den Preis und lasst er
gleichzeitig die Abgabe von Nebenangeboten zu, liegt darin ein Verstol3 gegen
Art. 24 Abs. 1 Richtlinie 2004/18/EG.

BESCHLUSS

Az.: VK-SH 14/10

In dem Vergabenachprifungsverfahren

XXX

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollmachtigte: XXX

gegen

XXX

- Antragsgegnerin -



beigeladen:

XXX
- Beigeladene -

Verfahrensbevollméachtigte XXX

betreffend das Ausschreibungs- und Vergabeverfahren "B xxx, XXX — xXxX, Xxx. BA,

StralRenbauarbeiten”

hat die Vergabekammer Schleswig-Holstein am 08.10.2010 nach mundlicher
Verhandlung am 01.10.2010 durch die Vorsitzende Tahal, die hauptamtliche Beisit-
zerin Schulz und Herrn Bergemann als ehrenamtlichen Beisitzer

beschlossen:
1. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, die Aussc hreibung aufzuheben.
2. Die Antragsgegnerin und die Beigeladene tragen d ie Kosten des Ver-
fahrens einschlief3lich der zur zweckentsprechenden Rechtsverfol-

gung notwendigen Auslagen der Antragstellerin je zu r Halfte.

3. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten der Antragstellerin

wird fir notwendig erklart.

4. Fur diese Entscheidung wird eine Gebihr in Hohe von xxx € festge-

setzt.

5. Die Antragsgegnerin istgemall § 8 Abs. 1 Nr. 1V  wKostG SH von der

Pflicht zur Zahlung der Gebihren der Kammer befreit



Der von der Antragstellerin eingezahlte Kostenvorschuss in Hohe von 2.500 EUR
wird der Antragstellerin nach Bestandskraft dieser Entscheidung von der Geschéfts-

stelle erstattet.

Grinde:

Die Antragsgegnerin schrieb unter dem Datum der Versendung der Bekanntma-
chung vom xxx.2010 im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union den
Auftrag ,B xxx, Xxx — Xxx, xxX. BA, Stral3enbauarbeiten” im Rahmen eines offenen
Verfahrens aus. Bei den ausgeschriebenen Arbeiten handelt es sich um Erd-, Ent-
wasserungs- und Oberbauarbeiten fir den Ausbau des xxx Abschnitts der B xxx zwi-
schen xxx und xxx. Die Malinahme besteht im Wesentlichen aus der Erneuerung
des Ober- und Unterbaus der alten Bundesstral3e sowie in einer Verbesserung der

Tragfahigkeit des bestehenden Untergrundes.

Eine Schétzung des Auftragswertes lag den Vergabeakten nicht bei.

Gemal} Ziffer VI 3 der Bekanntmachung sollte der Preis mit einer Gewichtung von
100% das einzige Zuschlagskriterium sein. Gemal Ziffer 11.1.9) der Bekanntma-

chung liel3 die Antragsgegnerin Varianten zu.

Fur die Abgabe von Nebenangeboten flir die Grindung enthielt Ziffer 1.5 der Leis-
tungsbeschreibung verschiedene Mindestanforderungen, insbesondere die folgende

Vorgabe:

.Saulenféormige Grundungselemente missen ummantelt sein. EsS muss si-
chergestellt sein, dass das eingebrachte Material sich nicht seitlich in den um-
gebenden Boden ausbreiten kann. Mit Nebenangeboten fiir eine von der Aus-
schreibung abweichende Grindung sind Referenzen Uber die erfolgreichen

Ausfiihrungen in vergleichbaren Vorhaben beizulegen.”



Auf Anfrage prazisierte die Antragsgegnerin in einem Schreiben vom 01.06.2010 die

Mindestanforderungen an Nebenangebote. Darin hiel3 es unter anderem:

,Die anstehenden Bdden weisen gemald Baugutachten eine sehr geringe An-
fangsscherfestigkeit auf, so dass eine Ummantelung erforderlich ist, um ein
unkontrolliertes seitliches Eindringen des Grindungsmaterials in den anste-
henden Boden zu verhindern. Dies gilt auch fur den Herstellungsprozess bei
anderen Grundungssystemen.” Ferner fihrte die Antragsgegnerin aus: ,Im
Endzustand kann auf eine Ummantelung verzichtet werden, wenn sicherge-
stellt ist, dass die Tragglieder entsprechende Lasten aufnehmen kdnnten, oh-

ne seitlich auszuknicken oder inre Geometrie zu &ndern (Eigenverformung).”
Auf das Schreiben vom 01.06.2010 reagierte ein Bieter mit der Frage:

.Die Forderung in der Baubeschreibung Seite 7 Pkt. 1.5 Mindestanforderun-
gen fur Nebenangebote wird in Ihrer 1. Nachsendung vom 01.06.2010 dahin-
gehend modifiziert, dass im Endzustand auf eine Ummantelung verzichtet
werden kann. Was ist dabei genau mit Endzustand gemeint? Ist das einge-

brachte Rohr die Ummantelung?*

Auf diese Bieterfrage antwortete die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 09.06.2010:
,Eine Ummantelung der Tragglieder ist bei einem cu-Wert > 15 k"/m2 bei der
Herstellung von Saulen mit Schuttgitern oder Ortbetonfiullung, wie bereits im
1. Schreiben dargestellt, erforderlich. Eine temporare Verrohrung, die nur
wahrend der Herstellung eingesetzt wird, ist nicht ausreichend bzw. die Mach-
barkeit der einwandfreien Herstellung ist Uber entsprechende Zulassungen /
Referenzen darzustellen. Fertig angelieferte Tragelemente (Fertigpfahle)
brauchen keine Ummantelung wéhrend des Einbaus. Die Begrifflichkeit End-
zustand bezieht sich auf den Zeitpunkt, ab dem das System Lasten, auch

bauzeitige Lasten, aufzunehmen hat.”



Insgesamt gaben 5 Bieter mindestens ein Angebot ab. Die Antragstellerin gab dabei
ein Nebenangebot, die Beigeladene 3 Nebenangebote ab. Zwei Bieter gaben ein
Hauptangebot ab. Nach der Submission rangierte das Angebot der Antragstellerin

als das gunstige Angebot auf Platz 1.

Die Antragstellerin bot in ihrem Nebenangebot eine saulengebundene Grindungsart

in Form von Ortbetonpfahlen ohne Ummantelung an.

Mit Schreiben vom 11.08.2010 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin mit,
dass beabsichtigt sei, ab dem 30.08.2010 den Zuschlag auf das Angebot der Beige-
ladenen — und zwar Nebenangebot 1 in Verbindung mit Nebenangebot 3 — zu ertei-
len. Dartber hinaus teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin unter anderem mit:
.Das Nebenangebot 1 wurde aus folgenden Griinden bei der Ermittlung der Wer-

tungssumme nicht bertcksichtigt:

In den Ansétzen der Vorstatik wurden nicht die ungunstigsten Baugrundverhaltnisse
bertcksichtigt, und das vorlegte Referenzprojekt der DB spiegelt nicht die Baugrund-
verhéltnisse an der B xxx, xxx, wieder. Geforderte MalRnahmen zur Sicherung der
Bohrlochwandlung bei einem Cu-Wert < 15 km kNm2 sind nicht vorgesehen.

Dass die Anderungen und Anpassungen von Bodenschichten und Bodenkennwerten
zu veranderten Bemessungsgrof3en und Materialien fuhrt, zeigt die Nachrechnung
der Vorstatik, die mit Schreiben vom 30.07.2010 eingereicht wurde.

Aus technischer Sicht erflllt das Nebenangebot von xxx nicht die Mindestanforde-

rungen an ein Nebenangebot gemal den Verdingungsunterlagen.”

Mit Schreiben vom 13.08.2010 riigte die Antragstellerin die Nichtberiicksichtigung
ihres Nebenangebots. Sie verwies darauf, dass ihr Angebot alle fur Nebenangebote
aufgestellten Mindestbedingungen erfllle. Insbesondere sei hinsichtlich ihrer Refe-
renz xxx“ in xxx eine Vergleichbarkeit der Baugrundverhdaltnisse gegeben. Da sie
das preisgunstigste Angebot abgegeben habe, misse der Zuschlag auf ihr Angebot

erteilt werden.

Mit Schreiben vom 15.09.2010 erteilte die Vergabekammer den Beteiligten einen

rechtlichen Hinweis, wonach die Entscheidung maf3geblich davon abhange, ob der



Antragsgegner angesichts des Umstandes, dass er als alleiniges Zuschlagskriterium
den ,Preis* benannt hat, berhaupt Nebenangebote zulassen durfte. Hier kdnne
unter Verweis auf die Entscheidung des OLG Dusseldorf vom 23.03.2010 die Vor-
schrift des Art. 24 Abs. 1 Richtlinie 2004/18/EG entgegenstehen. Eine dahingehende
Ruge sprach die Antragstellerin nicht aus.

Die Antragstellerin ist der Auffassung, ihr Angebot erfille alle fir Nebenangebote
aufgestellten Mindestbedingungen und sei daher zu Unrecht von der Wertung aus-
geschlossen worden. Insbesondere habe sie hinreichende Referenzen uber die er-
folgreiche Ausfiihrung der Griindung in vergleichbaren Projekten eingereicht. In wel-
cher Detailtiefe die jeweiligen Referenzobjekte darzustellen und zu erlautern gewe-
sen seien, habe die Antragsgegnerin nicht vorgegeben. Im Ubrigen sei eine Umman-
telung fur die von ihr angebotene Griindung schon deshalb nicht erforderlich gewe-
sen, weil es eine Ummantelung von Ortbetonsaulen nicht gebe. Da die Antragsgeg-
nerin in ihrem Schreiben aber ausdrtcklich die Mdglichkeit einer Grindung mittels
Ortbetonpfahlen anspreche, sei fir einen verstandigen Bieter klar gewesen, dass
auch Varianten ohne Ummantelung zugelassen gewesen seien. Im Ubrigen gebe es
auch kein Verfahren, bei dem eine ummantelte Herstellung erfolge, auf die dann im
Endzustand verzichtet werden kénne. Zudem stelle die Antragsgegnerin in ihrem
Schreiben vom 09.06.2010 eindeutig klar, dass es zwei Alternativen gebe, entweder
namlich eine Verrohrung oder aber die Darstellung der Machbarkeit der einwandfrei-
en Herstellung ohne Verrohrung. Dartber hinaus vermutet die Antragstellerin, das
fur den Zuschlag vorgesehene Angebot sehe eine &hnliche Grindungsart wie die
von ihr angebotene, namlich eine Griindung mittels Ortbetonsaulen ohne Ummante-
lung vor, vor. Daher liege ein Verstol3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz vor,
wenn die Antragsgegnerin ihr Angebot ausschlieRe und das der Beigeladenen fir
den Zuschlag vorsehe. Zur Frage der Vergleichbarkeit ihrer Referenzen tragt die An-
tragstellerin vor, ,vergleichbar* bedeute nicht ,identisch®. Ein ,vergleichbares” Refe-
renzprojekt musse daher keineswegs ein solches sein, das identische Bodenwerte
aufweise. Zur Frage der grundsatzlichen Zulassigkeit der Zulassung von Nebenan-
geboten tragt die Antragstellerin vor, bei einem nicht gertgten und damit prakludier-
ten Versto3 komme ein Einschreiten der Vergabekammer vom Amts wegen gemalf
§ 110 Abs. 1 GWB nicht in Betracht. Dartuiber hinaus sei der vom OLG Dusseldorf

gezogene Umkehrschluss, dass ausschliel3lich bei Auftragen, die nach dem Kriteri-



um des wirtschaftlich gtinstigsten Angebots vergeben, Varianten zugelassen durften,
nicht zwingend. Zudem sei ein Nebenangebot im Ergebnis das Gleiche wie ein
Hauptangebot, namlich ein Angebot im Sinne der 88 145 ff. BGB. Im Rahmen der
vierten Wertungsstufe erfahre ein Nebenangebot keine Sonderbehandlung mehr,
sondern sei den Hauptangeboten gleichgestellt. Dies sei in der Sache auch gerecht-
fertigt, weil ein Nebenangebot elementare Voraussetzung zu erfullen habe, namlich
Zulassung sowie Nachweis der Gleichwertigkeit. AuRerdem behandle das OLG Dus-
seldorf die streitgegenstandliche Rechtsfrage nur am Rande, ohne sich mit der auf-

geworfenen Problematik auseinanderzusetzen.

Die Antragstellerin beantragt,

1. der Antragsgegnerin wird verpflichtet, die Wertung der Angebote im Rah-

men des streitgegenstandlichen Vergabeverfahrens unter Berlcksichti-

gung des Nebenangebots der Antragtellerin zu wiederholen.

2. Es wird festgestellt, dass die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt ist.

3. Die Antragstellerin hat die Kosten des Verfahrens und die zur zweckent-

sprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen zu tragen.

4. Es wird festgestellt, dass die Hinzuziehung der Unterfertigenden als Ver-

fahrensbevollméachtigte notwendig war.

Die Antragsgegnerin beantragt,

1. die Nachprifungsantrage zuriickzuweisen,

2. die Kosten des Verfahrens der Antragstellerin aufzuerlegen.



Die Antragsgegnerin meint, das Angebot der Antragstellerin sei zu Recht nicht ge-
wertet worden, da es bereits die formellen Mindestbedingungen aus Ziffer 1.5 der
Baubeschreibung nicht erflille. So seien dort als Mindestbedingung fiir Nebenange-
bote fur den Fall von der Ausschreibung abweichender Grindungen ausdriicklich
Referenzen uUber die erfolgreiche Ausfiihrung in vergleichbaren Vorhaben gefordert
gewesen. In ihrem Schreiben vom 01.06.2010 habe sie klargestellt, dass die Refe-
renzen des Griundungssystems bei ahnlichen Baugrundverhaltnissen ausgefuhrt
worden sein mussten. Entsprechende Nachweise habe die Antragstellerin nicht ein-
gereicht. Die von der Antragstellerin vorgelegte Referenz habe sich auf ein Projekt
bezogen, dem ungleich gunstigere Bodenverhaltnisse zu Grunde gelegen hatten.
Aufgrund der ungleich giinstigeren Bodenverhéltnisse habe bei dem Referenzprojekt
im Gegensatz zum streitgegenstandlichen Fall auf eine Ummantelung verzichtet
werden konnen. Um ein vergleichbares Vorhaben habe es sich bei der Referenz da-
her nicht gehandelt. Die Antragstellerin habe weder eine Konsolidierung des Bodens
noch eine Ummantelung der von ihr vorgesehenen Saulen angeboten. Da die An-
tragstellerin eine saulengebundene Grindung angeboten habe, hatte sie zwingend
eine Ummantelung der von ihr vorgesehenen Ortbetonpfahle anbieten missen. Dar-
Uber hinaus lasse sich aus der eingereichten Vorstatik, die ebenfalls als Mindestbe-
dingung fur Nebenangebote gefordert gewesen sei, nicht mit der erforderlichen Si-
cherheit erkennen, dass die statischen Anforderungen fur die MaRnahme erfullt wr-
den. So lasse die eingereichte Vorstatik die im Baugrundgutachten dargestellte Torf-
Mudde, die sehr ungiinstige Bodenkennwerte aufweise, ganzlich unbericksichtigt.
Zur Frage der Zulassigkeit der Zulassung von Nebenangeboten ist die Antragsgeg-
nerin wie die Antragstellerin der Auffassung, diese Rechtsfrage sei mangels Rige
vom Amtsermittlungsgrundsatz der erkennenden Kammer nicht mehr gedeckt. Zu-
dem habe sie Zweifel an dem vom OLG Disseldorf (a.a.0.) gezogenen Umkehr-
schluss. Eine unmittelbare Anwendung des Art. 24 der Richtlinie sei zudem deshalb
nicht erforderlich, weil der Gesetzgeber diese Vorschrift in § 97 Abs. 5 GWB hinrei-
chend umgesetzt habe. Auch wenn allein der Preis als Zuschlagskriterium aus-
schlaggebend sein solle, handele es sich dabei um einen Auftrag, der nach dem Kri-

terium des wirtschaftlich glinstigsten Angebots vergeben werde.

Die Beigeladene beantragt:



1. Die Nachprifungsantrage werden zuriickgewiesen

2. Die Kosten des Verfahrens tragt die Antragstellerin.

3. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméachtigten durch die Beigeladene

wird fur notwendig erklart.

Die Beigeladene schliel3t sich im Wesentlichen den Ausfihrungen der Antragsgeg-
nerin an. Zusatzlich verweist sie angesichts der Vermutungen der Antragstellerin
zum Inhalt ihres Angebots darauf, dass sie sowohl ein Angebot, das eine saulenge-
bundene Grundungsart, als auch ein Angebot abgegeben habe, das eine von der
Ausschreibung abweichende Grindungsart, ndmlich eine nicht sdulengebundene
Grindung, vorsehe. Das fir den Zuschlag vorgesehene Angebot sehe eine nicht
saulengebundene Grundung vor. Zur Frage der Zulassigkeit der Zulassung von Ne-
benangeboten ist die Beigeladene der Auffassung, die erkennende Kammer durfe
eine etwaige Unzuldssigkeit der Zulassung von Nebenangeboten nicht beriicksichti-
gen, da dieser Vergaberechtsverstol3 von der Antragstellerin nicht gerligt worden
und damit prékludiert sei. Eine Bertcksichtigung sei nicht vom Amtsermitt-
lungsgrundsatz nach 88 110, 114 GWB gedeckt. .Zudem héatten EU-Richtlinien oh-
nehin keine unmittelbare Geltung in den Mitgliedsstaaten.

Am 20.08.2010 hat die Antragstellerin ihren Nachprtfungsantrag gestellt.

Die Beiladung ist mit Beschluss vom 06.09.2010 erfolgt.

Mit Beschluss vom 06.09.2010 hat die erkennende Kammer die Entscheidungsfrist
bis zum 06.10.2010 und mit Beschluss vom 01.10.2010 bis zum 08.10.2010 verlan-
gert.

Mit Beschluss vom 06.09.2010 sind die Verfahren 13/10 und 14/10 zum Zwecke der
Durchfiihrung einer gemeinsamen miundlichen Verhandlung verbunden und mit Be-

schluss vom 02.10.2010 zur Abfassung der Beschlisse wieder getrennt worden.



Wegen des sonstigen Sachverhalts und des weiteren Vortrags der Beteiligten wird
auf die beigezogenen Vergabeakten und die eingereichten Schriftsatze verwiesen
(vgl. 8 117 Abs. 3 VWGO, § 313 Abs. 2 ZPO).

Der Nachprufungsantrag der Antragstellerin ist zulassig und begriindet.

1. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist zulassig.

Die streitgegenstandliche Beschaffung ist ein 6ffentlicher Auftrag gemalf § 99 Abs. 1
und 3 GWB, der durch die Antragsgegnerin als 6ffentlicher Auftraggeber gemaf3 § 98
Nr. 1 GWB vergeben wird.

Der fur den vorliegenden Auftrag mafigebliche Schwellenwert gemaid § 100 Abs. 1
GWB i.vV.m. Verordnung (EG) 1177/2009 betragt 4.845.000 EUR, weil das streitge-
genstandliche Vergabeverfahren spatestens mit Vertffentlichung der Bekanntma-
chung am 04.05.2010 begann und damit die ab dem 01.01.2010 geltenden Schwel-
lenwerte maf3geblich sind. Grundsatzlich ist der Auftraggeber zur Beurteilung der
Uberschreitung des EU-Schwellenwertes verpflichtet, tiber das erwartete Auftragsvo-
lumen eine Schatzung anzufertigen. Eine Kostenschatzung findet sich in den Verga-
beakten hier nicht. In einem solchen Fall ist die Vergabekammer zur Bestimmung
ihrer Zustandigkeit zur eigenstandigen Wertermittlung verpflichtet und berechtigt. Sie
kann sich dabei zum einen am angebotenen Kostenvolumen des preisginstigsten
Anbieters orientieren und gleichzeitig auch die tbrigen Angebotspreise berucksichti-
gen (vgl. etwa OLG Celle, Beschluss vom 12.07.2007 - 13 Verg 6/07; erkennende
Kammer, Beschluss vom 20.01.2009 — VK-SH 17/08; VK Brandenburg, Beschluss
vom 11.11.2005 - 2 VK 68/05). Im streitgegenstandlichen Fall Gbersteigt bereits das
preisgunstigste Angebot mit rund xxx Millionen EUR den einschlagigen Schwellen-

wert deutlich.

Die Antragstellerin ist ein erwerbswirtschaftliches Unternehmen, das durch Abgabe
ihres Angebots ein offenkundiges Interesse an dem streitgegenstandlichen Auftrag

hat und eine mdgliche Verletzung in ihren Rechten durch die Nichtbeachtung von
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Vergabevorschriften in Form einer Nichtberiicksichtigung des von ihr unterbreiteten
Nebenangebots und der vorgesehenen Zuschlagserteilung auf das Angebot der Bei-
geladenen geltend macht (vgl. 8 107 Abs. 2 Satz 1 GWB).

Die Antragstellerin hat ihre Ruge rechtzeitig, namlich unverziglich i.S.v. § 107 Abs. 3
Nr. 1 GWB, erhoben. Nach tberwiegender Auffassung in der Rechtsprechung muss
die Rige angesichts der kurzen Fristen, die im Vergaberecht allgemein gelten,
grundsétzlich binnen ein bis drei Tagen nach positiver Kenntnis vom Vergabeverstol3
erhoben werden (vgl. etwa OLG Koblenz, Beschluss vom 18. 09.2003 - 1 Verg 4/03).
Einem Antragsteller ist aber auch zuzugestehen, sich im Verfahren durch einen Ver-
fahrensbevollmachtigten vertreten zu lassen. In diesem Fall wird dem Verfahrens-
bevollméchtigten eine gewisse Mindestbearbeitungszeit einschliellich der fir die
Abfassung eines entsprechenden Schriftsatzes und die Zusammenstellung der An-
tragsunterlagen bendtigten Zeit eingeraumt (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 02. 05.
2007 - Verg 1/07). Die erkennende Kammer hat daher regelmalig eine Zeitspanne
von 5 bis 6 Werktagen unter Einschaltung eines Verfahrensbevollmachtigten bis zum
Eingang der RlUge noch als unverzuglich angesehen (so u.a. Beschluss vom
28.01.2009 - VK-SH 18/08; Beschluss vom 18.12.2007 VK-SH 25/07 und Beschluss
vom 12.07.2005 VK SH-14/05). Grinde fur eine Abweichung von der bisherigen
Spruchpraxis sind nicht erkennbar. Vom Ausschluss ihres Angebots sowie von der
Absicht des Zuschlags auf das Angebot der Beigeladenen erfuhr die Antragstellerin
mit dem Informationsschreiben vom 11.08.2010. Die am 13.08.2010 erhobene Riige

erfolgte damit unverzuiglich.

Der Antragstellerin droht beztiglich der verbliebenen Rige auch ein Schaden i.S.v. §
107 Abs. 2 Satz 2 GWB. Die Antragstellerin hat von allen Angeboten das glnstigste
abgegeben. Ware ihr Angebot nicht ausgeschlossen worden, hatte sie weiterhin den

1. Wertungsrang belegt und damit konkrete Zuschlagschancen gehabt.

2. Der Nachprufungsantrag der Antragstellerin ist in der Sache auch begrindet.

Zwar hat die Antragsgegnerin das Nebenangebot der Antragstellerin zu Recht von

der weiteren Wertung ausgeschlossen [a)]. Jedoch fuhrt die fehlerhafte Zulassung
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von Nebenangeboten dazu, dass neben dem Nebenangebot der Antragstellerin auch
alle weiteren Nebenangebote auszuschliel3en sind [b)]. Aufgrund des der Ausschrei-
bung bereits mit der Bekanntmachung anhaftenden schwerwiegenden Mangels der
fehlerhaften Zulassung von Varianten war die Antragsgegnerin zu verpflichten, ihre
Ausschreibung gemaR § 26 Nr. 1 ¢) VOB/A aufzuheben [c)]. Im Ubrigen sind die
Verdingungsunterlagen der Antragstellerin in mehreren wesentlichen Punkten miss-
verstandlich [d)].

a) Die Antragsgegnerin hat das Nebenangebot der Antragstellerin zu Recht von der

weiteren Wertung ausgeschlossen.

Dabei war das Angebot der Antragstellerin nicht wegen einer (etwaigen) Nichterful-
lung der fir Nebenangebote aufgestellten Mindestbedingungen, sondern wegen feh-
lerhafter Zulassung von Nebenangeboten auszuschlie3en. Zwar hat die Antragsgeg-
nerin in Ziffer 11.1.9) der Bekanntmachung Varianten ausdriicklich zugelassen. Da-
durch jedoch, dass die Antragsgegnerin gleichzeitig in Ziffer VI. 3) der Bekanntma-
chung als einziges Zuschlagskriterium den Preis bekannt gab, hatte die Antragsgeg-
nerin Nebenangebote und damit auch das Angebot der Antragstellerin gar nicht erst

zulassen und damit ohnehin nicht werten dirfen.

Gemal Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie 2004/18/EG koénnen die offentlichen Auftragge-
ber bei Auftragen, die nach dem Kriterium des wirtschaftlich glinstigsten Angebots
vergeben werden, zulassen, dass die Bieter Varianten vorlegen. Bei Nebenangebo-
ten handelt es sich um Varianten in diesem Sinne, weil sie den Anforderungen an
das Hauptangebot nicht exakt entsprechen, sondern dieses variieren. Die Vorschrift
lasst nach ihrem Wortlaut Varianten bei solchen Auftrdgen zu, die nach dem Kriteri-
um des wirtschaftlich gunstigsten Angebots vergeben werden. Hinsichtlich der Zu-
lassigkeit von Varianten bei Auftragen, die nach anderen Kriterien, also etwa allein
nach dem niedrigsten Preis, vergeben werden, lasst sich dem Wortlaut des Art. 24

Abs. 1 der Richtlinie keine unmittelbare Aussage entnehmen.

Aus dem systematischen Kontext der Vorschrift folgt jedoch, dass Varianten bei Auf-
trdgen, die nach dem Kriterium des niedrigsten Preises vergeben werden sollen,

nicht zugelassen werden dirfen (so auch OLG Dusseldorf, Zwischenentscheidung
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vom 23.03.2010 — Verg 61/09). Denn die Richtlinie 2004/18/EG differenziert mehr-
fach ausdriicklich zwischen den Kriterien des ,niedrigsten Preises” und des ,wirt-
schaftlich ginstigsten Angebots® (vgl. Art. 53 Abs. 1 RL 2004/18/EG und Erwa-
gungsgrund 46). Die Richtlinie geht damit offensichtlich davon aus, dass die beiden
Zuschlagskriterien im Verhaltnis der Alternativitdt zueinander stehen. Hat der euro-
paische Gesetzgeber die Zulassigkeit von Varianten geman Art. 24 Abs. 1 der Richt-
linie auf solche Auftrage beschrankt, die nach dem Kriterium des wirtschaftlich giins-
tigsten Angebots vergeben werden, hat die erkennende Kammer im Wege einer eu-
roparechtskonformen Auslegung der Vorschriften des 8 97 Abs. 5 GWB, 8 25 Nr. 3
Abs. 3 S. 2 VOBJ/A diese Beschrankung hinzunehmen und nicht durch Erweiterung
zu unterlaufen. So ergibt sich aus der Verpflichtung eines jeden EU-Mitgliedsstaates
zur effektiven Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts, dass - fur den Fall des Vor-
liegens zweier Auslegungsmaoglichkeiten einer nationalen Rechtsvorschrift, von de-
nen eine gegen das Gemeinschaftsrecht verstof3t - Verwaltung (und damit auch Ver-
gabekammern) und Rechtsprechung in ihrer Rechtsanwendung der gemeinschafts-
rechtskonformen Auslegungsalternative Geltung verschaffen (OLG Naumburg, Be-
schluss vom 05.12.2008 - 1 Verg 9/08).

Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie 2004/18/EG ist unmittelbar anwendbar. Eine Richtlinie
richtet sich zwar grundsatzlich nur an die Mitgliedstaaten und bedarf der Umsetzung
durch einen innerstaatlichen Rechtsakt (vgl. Art. 288 Abs. 3 AEUV). Nach der Recht-
sprechung des EuGH hat eine Richtlinie jedoch ausnahmsweise dann unmittelbare
Wirkung fur den Einzelnen, wenn sie bis zum Ablauf der Frist nicht ordnungsgemar?
umgesetzt wurde, sie inhaltlich unbedingt und hinreichend bestimmt ist, um im Ein-
zelfall angewendet zu werden (vgl. EuGH, Urteil vom 19.01.1982 - Rs. 8/81, Slg.
1982, 53 Rn. 21 ff. — Becker; st. Rspr.). Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Die
Vorschrift des Art. 24 RL 2004/18/EG ist vom deutschen Gesetzgeber trotz Ablaufs
der Umsetzungsfrist entgegen der Auffassung der Beigeladenen nicht umfassend in
das nationale Recht umgesetzt worden, und zwar auch nicht durch das Gesetz zur
Modernisierung des Vergaberechts vom 20.04.2009. Es existiert keine Norm ent-
sprechenden Inhalts. Zur Frage, ob Nebenangebote zugelassen werden dirfen,
wenn der Auftraggeber allein den Preis als Zuschlagskriterium wabhlt, trifft weder das
GWB noch die VOB/A eine explizite Aussage. Aus 8 25 Nr. 3 Abs. 3 VOB/A (Zu-
schlagskriterien) und 8 25 Nr. 5 VOB/A (grundsatzliche Wertung von Nebenangebo-
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ten) ergibt sich jedenfalls keine Beschrankung im Sinne der Richtlinie. Festzuhalten
bleibt damit, dass die Vorschrift des Art. 24 der Richtlinie 2004/18/EG vom deut-
schen Gesetzgeber nicht umfassend umgesetzt worden ist. Lassen nationale
Rechtsvorschriften zwei Auslegungsmaoglichkeiten zu, von denen eine gegen das
Gemeinschaftsrecht verstof3t - wie es hier der Fall wére fur die Zulassung von Ne-
benangeboten bei gleichzeitiger Wirtschaftlichkeitsprifung allein nach dem Preis -
ergibt sich, wie bereits oben ausgefuhrt, aus der Verpflichtung eines jeden Mitglieds-
staates der Europdischen Union zur effektiven Durchsetzung des Gemeinschafts-
rechts, dass Verwaltung und Rechtsprechung in ihrer Rechtsanwendung der ge-

meinschaftsrechtskonformen Auslegungsalternative Geltung verschaffen missen.

Die Richtlinie entfaltet inre unmittelbare Wirkung unabhangig davon, ob der deutsche
Gesetzgeber die Vorgaben bewusst oder unbewusst nicht korrekt bzw. nicht umfas-
send in nationales Recht umgesetzt hat. Méglicherweise entgegenstehendes natio-
nales Recht wird nach den Grundsatzen des effet utile von unmittelbar geltendem
Europarechts verdrangt (grundlegend EuGH, Urteil vom 15.07.1964 - Rs. 6/64 —
Costa/E.N.E.L.) Die Konsequenz daraus ist, dass der offentliche Auftraggeber in
dem Moment, in dem er als einziges Zuschlagskriterium den Preis bekannt gibt, kei-
ne Varianten zulassen darf. Umgekehrt gilt dies ebenso. In dem Moment, in dem der
offentliche Auftraggeber Varianten zulasst, darf er nicht mehr als einziges Zu-

schlagskriterium den Preis bekannt geben.

Unter Berucksichtigung des Ziels des Vergaberechts, eine transparente Vergabe
offentlicher Auftrdge zu gewahrleisten, ist die Unzulassigkeit von Varianten bei einer
Auftragsvergabe nach dem Kriterium des gunstigsten Preises auch in der Sache G-
berzeugend. Wenn allein der Preis das entscheidende Kriterium fur die Erteilung des
Zuschlags sein soll, durfen auch nur unmittelbar vergleichbare Angebote im Wettbe-
werb stehen. Der o6ffentliche Auftraggeber hat vor Beginn eines Vergabeverfahrens
stets zu entscheiden, anhand welcher Kriterien er seine Wirtschaftlichkeitsprifung
vornehmen mochte. Dazu stehen ihm grundséatzlich zwei unterschiedliche Prinzipien
zur Verfugung. Er kann sich zum einen auf das so genannte Minimalprinzip stitzen.
Dieses zeichnet sich dadurch aus, dass die zu beschaffende Leistung genau defi-
niert ist und sich der von dem Auftraggeber zu leistende Aufwand darin erschopft,

die Angebotspreise zu vergleichen, der Auftraggeber hat bei seiner Wirtschaftlich-
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keitsprifung demnach lediglich minimalen Aufwand zu leisten. Alternativ dazu kann
sich der Auftraggeber auch daflr entscheiden, mit einem relativ feststehenden Auf-
wand das bestmdgliche, maximale Ergebnis erzielen, so genanntes Maximalprinzip.
Das Minimalprinzip und das Maximalprinzip stehen gleichwertig nebeneinander (vgl.
Art. 53 Abs. 1 der Richtlinie 2004/18/EG). Obligatorisch ist jedoch, dass die Wirt-
schaftlichkeitsprifung nach einem dieser beiden Prinzipien erfolgen muss. Das
heil3t, der Auftraggeber muss sich notwendigerweise fir eines der Prinzipien ent-
scheiden (EuGH, Urteil vom 7. Oktober 2004 - Rs. C-247/02; OLG Naumburg, a.a.O.
m.w.N.). Die Vornahme der Wirtschaftlichkeitsprifung allein nach dem gunstigsten
Preis, also nach dem Minimalprinzip, steht im Ubrigen auch nicht im Widerspruch zur
Vorschrift des 8§ 97 Absatz 5 GWB. Zwar sieht diese Vorschrift ihrem reinen Wortlaut
nach allein eine Wirtschaftlichkeitsprifung nach dem Maximalprinzip vor, so dass
man zunachst daran zweifeln kdnnte, ob eine Wirtschaftlichkeitsprifung nach dem
Minimalprinzip Uberhaupt zulassig ist. 8 97 Abs. 5 GWB gilt jedoch nach seinem An-
wendungsbereich fiur Vergabeverfahren mit EU-weiter Ausschreibungspflicht und
stellt insoweit eine Umsetzung von Gemeinschaftsrecht dar. Vor diesem Hintergrund
ist eine Auslegung des § 97 Abs. 5 GWB im Sinne einer Beschrankung auf das Ma-
ximalprinzip zum einen fernliegend, da dem deutschen Gesetzgeber nicht unterstellt
werden kann, bewusst eine Vorschrift erlassen zu haben, die mit dem fur denselben
Regelungsgegenstand geltenden Gemeinschaftsrecht nicht im Einklang steht. Zum
anderen — und das ist das Entscheidende — ergibt sich wiederum aus der Verpflich-
tung eines jeden Mitgliedsstaates der Europaischen Union zur effektiven Durchset-
zung des Gemeinschaftsrechts, dass fur den Fall des Vorliegens zweier Ausle-
gungsmaglichkeiten einer nationalen Rechtsvorschrift, von denen eine gegen das
Gemeinschaftsrecht verstol3t, Verwaltung und Rechtsprechung in ihrer Rechtsan-
wendung der gemeinschaftsrechtskonformen Auslegungsalternative Geltung ver-
schaffen. Dass die Antragsgegnerin als alleiniges Zuschlagskriterium den Preis und
damit eine Wirtschaftlichkeitsprifung nach dem Minimalprinzip vornehmen durfte, ist
zwischen den Parteien im Ubrigen auch nicht streitig und in der Rechtsprechung

auch anerkannt (OLG Naumburg, a.a.0. m.w.N.)

Der Auftraggeber muss sich hinsichtlich seiner Wirtschaftlichkeitsprifung also fur ein
Prinzip — entweder Minimalprinzip oder Maximalprinzip — entscheiden. Entscheidet
sich der Auftraggeber wie hier die Antragsgegnerin fur eine Wirtschaftlichkeitspri-

fung nach dem Minimalprinzip, also allein nach dem ginstigsten Preis, ist dies nach
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den obigen Ausfihrungen gemafd § 97 Abs. 5 GWB zulassig. In diesem Fall aber
muss sich der Aufwand des Auftraggebers in einem blof3en Vergleich der Angebots-
preise erschopfen. Lasst der Auftraggeber Nebenangebote zu, ist dies gerade nicht
mehr der Fall. Der Aufwand der Antragsgegnerin erschopfte sich gerade nicht in ei-
nem bloRen Vergleich der Angebotspreise. Durch Zulassung von Nebenangeboten
hatte sich der Aufwand der Antragsgegnerin erheblich erhéht. Die mit der Zulassung
von Nebenangeboten verbundene Beurteilung der Vor- und Nachteile von unter-
schiedlichen Varianten, Prifung der Einhaltung von aufgestellten Mindestanforde-
rungen, Beurteilung ihrer Gleichwertigkeit mit der ausgeschriebenen Leistung sowie
die Abwégung mit moglichen Preisersparnissen wirde letztlich zu einer umfassen-
den Abwagung aller Aspekte des Angebots und gerade nicht mehr zu einer Auf-
tragsvergabe allein nach dem Kriterium des Preises fuhren. Dass die Zulassung von
Nebenangeboten mit einem wesentlich erhéhten Aufwand verbunden war, zeigt letzt-
lich auch der Umstand, dass sich die Antragsgegnerin externen Sachverstands be-
dienen musste, um die Einhaltung der Mindestbedingungen bzw. die Gleichwertigkeit
der Nebenangebote zur ausgeschriebenen Leistung priufen zu kénnen. Dieser Auf-

wand ist mit dem Minimalprinzip nicht vereinbar.

Insofern liegt in der Entscheidung der erkennenden Kammer entgegen der Auffas-
sung der Beigeladenen keine ,einfache Ubertragung der Rechtsgedanken der Ent-
scheidung des OLG Dusseldorf, sondern eine europarechtskonforme Auslegung der

nationalen Vergaberegeln.

b) Die fehlerhafte Zulassung von Nebenangeboten fuhrt dazu, dass neben dem Ne-
benangebot der Antragstellerin auch alle weiteren Nebenangebote auszuschlieR3en
sind. Die Bericksichtigung eines anderen Nebenangebots, etwa des fur den Zu-
schlag vorgesehenen Nebenangebots der Beigeladenen, wirde die Antragstellerin in
ihrem Recht auf Gleichbehandlung aus 8. 97 Abs. 2 Satz 2 GWB verletzen. Der
Gleichbehandlungsgrundsatz ist in allen Phasen des Vergabeverfahrens zu beach-
ten und dient dazu, die Vergabeentscheidung im Interesse eines funktionierenden
Wettbewerbs auf willkirfreie, sachliche Erwagungen zu stitzen (ausgehend von der
Entscheidung des BGH, Beschluss vom 26.09.2006 - X ZB 14/06; vgl. auch OLG
Karlsruhe, Beschluss vom 06.02.2007 - 17 Verg 5/06; OLG Frankfurt, Beschluss
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vom. 19.12.2006 - 11 Verg 7/06; VK Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 17.04.2007 - 1
VK LVWA 4/07). Die Antragstellerin hat ein Recht auf Gleichbehandlung (§ 97 Abs. 2
GWB), auf dessen Einhaltung sie als Bieterin in einem Vergabeverfahren Anspruch
hat (8 97 Abs. 7 GWB). Es ware mit 8§ 97 Abs. 2 GWB nicht zu vereinbaren, das Ne-
benangebot der Antragstellerin aufgrund seiner Eigenschaft als Nebenangebot aus
der Wertung zu nehmen und gleichzeitig den Zuschlag auf ein Angebot — namlich
das der Beigeladenen — zu erteilen, dem ebenfalls der gleiche Makel eines zwingen-
den Ausschlussgrundes, namlich der Makel eines nicht zuzulassenden Nebenange-
bots, anhaftet (vgl. OLG Koblenz, Beschl. v. 04.07.2007 - Az.: 1 Verg 3/07; erken-
nende Kammer, Beschluss vom 07.02.2008 — VK-SH 29/07).

c) Zwar verbleiben nach Ausschluss aller Nebenangebote zwei Hauptangebote in
der Wertung, weshalb ein Aufhebungsgrund nach 8§ 26 Nr. 1 a) VOB/A nicht ein-
schlagig ist. Jedoch stellt die fehlerhafte Zulassung von Varianten einen schwerwie-
genden anderen Grund im Sinne des § 26 Nr. 1 ¢) VOB/A dar [aa)]. Dem steht nicht
entgegen, dass der schwerwiegende andere Grund im Sinne des 8 26 Nr. 1 ¢)
VOBJ/A aus dem Verantwortungsbereich der Antragsgegnerin herrthrt [bb)]. Die Ver-
pflichtung der Antragsgegnerin zur Aufhebung ihrer Ausschreibung ist auch von der

Entscheidungskompetenz der erkennenden Kammer gedeckt [cc)].

aa) Die fehlerhafte Zulassung von Varianten stellt einen schwerwiegenden anderen
Grund im Sinne des § 26 Nr. 1 ¢) VOBJ/A dar.

An einen Aufhebungsgrund sind wegen der von den Bietern aufgewandten Kosten
sowie der aufgewandten Zeit strenge Anforderungen zu stellen. Als schwerwiegende
Grinde im Sinne des 8 26 Nr. 1 ¢) VOB/A kommen daher nur solche Mangel in Be-
tracht, die die Durchfiihrung des Verfahrens und die Vergabe des Auftrages selbst
ausschlie3en. Die Feststellung eines schwerwiegenden Grundes erfordert daher ei-
ne Interessenabwagung, fur die die jeweiligen Verhaltnisse des Einzelfalls maf3geb-
lich sind (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 03.01.2005 - Verg 72/04). Die Aufhebung
und gegebenenfalls die Wiederholung des gesamten Vergabeverfahrens kommt als
Lultima ratio” immer dann in Betracht, wenn das bisherige Verfahren mit einem derart

schwerwiegenden Mangel behaftet ist, dass dieser im Rahmen einer chancenglei-

17



chen und wettbewerbsgerechten Eignungs- und Angebotsprifung nicht mehr heilbar
ist (erkennende Kammer, Beschluss vom 26.11.2009 — VH-SH 22/09; Beschluss
vom 23.10.2009 — VK-SH 14/09 fur den Fall, dass die Bekanntmachung eine Formu-

lierung enthalt, die eine Vergabe im Wettbewerb faktisch ausschliel3t).

Dies ist im streitgegenstandlichen Fall gegeben.

In der Zulassung von Varianten bei gleichzeitiger Festlegung des Preises als alleini-
ges Zuschlagskriterium liegt ein schwerwiegender Mangel, der im Rahmen einer
chancengleichen und wettbewerbsgerechten Eignungs- und Angebotsprifung nicht
mehr heilbar ist. Denn sowohl die Frage, ob der Auftraggeber Varianten zulasst oder
nicht, als auch die Festlegung der Zuschlagskriterien sind ganz wesentlich fir den
Verlauf eines Vergabeverfahrens. Durch die Zulassung oder Nichtzulassung von Va-
rianten bestimmt sich maR3geblich der Beschaffungsgegenstand eines Auftragebers.
Danach bestimmt sich bereits vor der eigentlichen Wertung, welche Angebote / was
fur eine Art von Angeboten — nur Hauptangebote oder auch Nebenangebote — Uber-
haupt miteinander konkurrieren und welche Angebote damit Gberhaupt fur den Zu-
schlag in Betracht kommen kdnnen. Die Zuschlagskriterien stellen ebenfalls einen
grundlegenden Bestandteil eines Vergabeverfahrens dar. Nachdem vorab entschie-
den wurde, ob grundsatzlich nur Hauptangebote oder auch Nebenangebote in die
vierte Wertungsstufe eintreten kdnnen, entscheidet der Auftraggeber dann anhand
der Zuschlagskriterien, welches der Angebote, die die vierte Wertungsstufe erreicht
haben, den Zuschlag erhalt. In einer Konstellation wie der streitgegenstandlichen, in
der sich diese beiden Bestandteile gegenseitig auszuschliel3en, liegt ein schwerwie-
gender Mangel, der die weitere Durchfihrung des Verfahrens und die Vergabe des

Auftrages ausschliel3t.

bb) Der Annahme eines Aufhebungsgrundes nach 8§ 26 Nr. 1 ¢) VOB/A steht auch
nicht entgegen, dass der Grund fir die Aufhebung — der schwerwiegende Mangel
des Vergabeverfahrens - aus dem Verantwortungsbereich der Antragsgegnerin her-

ruhrt.

Die Frage, ob der Auftraggeber den schwerwiegenden Mangel zu vertreten hat (vgl.
BGH, Urteil vom 08.09.1998 - X ZR 99/96; OLG Naumburg, Beschluss vom
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13.10.2006 - 1 Verg 7/06; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 16.02.2005 - VII-Verg
72/04; VK Bund, Beschluss vom 31.08.2009 - VK 1-152/09), ist allein unter dem Ge-
sichtspunkt der Schadensersatzpflicht erheblich, denn der Auftraggeber, der den
Aufhebungsgrund zu vertreten hat, macht sich gegeniber dem Unternehmer scha-
densersatzpflichtig, der durch die Beteiligung am Angebotsverfahren erhebliche

Aufwendungen getatigt hat.

Nicht aber fuhrt ein Vertretenmissen des Auftraggebers ohne Weiteres dazu, dass
ein schwerwiegender Grund im Sinne des 8§ 26 Nr. 1 ¢) VOB/A entfallt. Vielmehr
kann trotz des Umstandes, dass der schwerwiegende Mangel des Vergabeverfah-
rens aus dem Verantwortungsbereich des Auftraggebers herrthrt, ein schwerwie-
gender Grund im Sinne dieser Vorschrift gegeben sein, wenn die Bejahung eines
schwerwiegenden Grundes das Ergebnis einer umfassenden Interessenabwéagung
ist. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass es der Antragsgegnerin als 6f-
fentlicher Auftraggeberin, die an Recht und Gesetz gebunden ist, verwehrt ist, den
vergaberechtlich vorliegenden Verstol3 zu perpetuieren oder zu verschlimmern, in-
dem sie auf die mit einem schwerwiegenden Mangel behaftete Ausschreibung einen
Zuschlag erteilt (OLG Schleswig, Beschluss vom 09.03.2010, 1 Verg 4 / 09).

Zu einer Aufhebung seiner Ausschreibung kann der offentliche Auftraggeber insbe-
sondere dann veranlasst sein, wenn die Korrektur des Fehlers im Laufe des Verga-
beverfahrens und dessen Fortsetzung nicht mehr maoglich ist, weil sich der Fehler
auf die Erstellung der Angebote ausgewirkt hat (VK Bund, Beschluss vom
31.12.2009 - VK 1-152/09) hat und weil dariber hinaus Alternativen zu einer Aufhe-
bung nicht existieren. Daraus ist abzuleiten, dass ein "Vertretenmussen" des zur
Aufhebung der Ausschreibung filhrenden Grundes dann der Aufhebung nicht entge-
gensteht, wenn das Vergabeverfahren im Hinblick auf den Aufhebungsgrund nicht
mehr diskriminierungsfrei und unter Einhaltung des Transparenz- sowie des Gleich-
behandlungsgebotes wirksam fortgesetzt werden kann. Dies ist hier der Fall (siehe
dazu naher unten zu (i)). Die Mdglichkeit, bei einem solchen sachlichen Grund eine
Ausschreibung durch Aufhebung zu beenden, ist notwendige Folge davon, dass es
Zweck des Vergabeverfahrens ist, ein ordnungsgemalRes Vergabeverfahren zu ge-

wahrleisten (OLG Schleswig, a.a.0.).
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cc) Die Aufhebung der Ausschreibung ist auch von der Entscheidungskompetenz der
erkennenden Kammer gedeckt. Zum einen stellt eine Aufhebung das einzige und
damit gleichzeitig das mildeste Mittel zur Beseitigung des dem Vergabeverfahren
anhaftenden schwerwiegenden Mangels dar [(i)], zum anderen steht der Aufhebung

auch keine fehlende Ruge entgegen [(ii)].

(i) 8 26 VOB/A ist von seinem Wortlaut her zwar eine Kann-Vorschrift (,Die Aus-
schreibung kann aufgehoben werden*). Eine Verpflichtung des offentlichen Auftrag-
gebers, die Ausschreibung aufzuheben, kommt allerdings dann in Betracht, wenn
dies unabweislich ist und keine milderen Maflinahmen zur Verfiigung stehen, um den
festgestellten Vergabefehler zu beseitigen (OLG Koblenz, Beschluss vom
08.12.2008 - 1 Verg 4/08; erkennende Kammer, Beschluss vom 07.02.2008 — VK-
SH 27/08).

Dies ist hier der Fall.

So hat die Antragsgegnerin zum einen in Ziffer 11.1.9) eindeutig Varianten zugelas-
sen und zum anderen in Ziffer VI. 3) als einziges Zuschlagskriterium den Preis mit
einer Gewichtung von 100% bekannt gegeben. Der festgestellte Vergabefehler war
damit bereits in der Bekanntmachung angelegt und konnte daher allein durch eine
Aufhebung beseitigt werden. Eine Ruckversetzung des Vergabeverfahrens in den
Stand vor der Bekanntmachung ware zwar auch denkbar, kommt aber letztlich einer

Aufhebung gleich.

Aus diesem Grund ware eine bloRe Rickversetzung des Vergabeverfahrens in den
Stand vor Versendung der Verdingungsunterlagen, vor Angebotsabgabe oder aber
vor Eintritt in die 4. Wertungsstufe nicht geeignet, um den festgestellten Vergabefeh-

ler zu beseitigen.

Auch eine blof3e Nichtbertcksichtigung aller eingegangenen Nebenangebote bei al-
leiniger Wertung der Hauptangebote ist kein geeignetes Mittel zur Beseitigung des
schwerwiegenden Mangels, da dies eine Verletzung sowohl des Wettbewerbsprin-
zips als auch des Transparenzgebotes als auch des Gleichbehandlungsgebotes dar-

stellen wirde. GemanR § 97 Abs. 1 GWB hat der 6ffentliche Auftraggeber Leistungen
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-m Wettbewerb® und ,im Wege transparenter Vergabeverfahren“ zu beschaffen. Zu-
dem hat er alle Teilnehmer ,gleich zu behandeln®“. Von insgesamt 5 Bietern, die An-
gebote abgegeben haben, haben lediglich 2 Bieter, darunter die Antragstellerin, ein
Hauptangebot abgegeben. Die verbleibenden 3 Bieter haben allesamt lediglich ein
oder mehrere Nebenangebote abgegeben und auf deren Zuldssigkeit vertraut. Es
verstiel3e es gegen das Gebot der Beschaffung im Wege transparenter Vergabever-
fahren, wenn die Antragsgegnerin nachtraglich ihre Ausschreibungsbedingungen
veranderte, namlich auf Hauptangebote beschrankte. Auch mit dem Gleichbehand-
lungsgebot aus § 97 Abs. 2 S. 1 GWB liel3e sich eine alleinige Wertung der Haupt-
angebote nicht vereinbaren. Die Antragsgegnerin hatte ausweislich ihrer Bekannt-
machung Varianten ausdriicklich zugelassen. Unter der Voraussetzung, dass die
Nebenangebote die Mindestanforderungen erflllten, und gegebenenfalls nach einer
erfolgreichen Gleichwertigkeitsprifung sollten danach Nebenangebote den einge-
gangenen Hauptangeboten gleichgestellt sein. Eine nachtragliche Nichtwertung der
— ausdrucklich zugelassenen — Nebenangebote wirde die Bieter, die im Vertrauen
auf die Bekanntmachung lediglich ein Nebenangebot abgegeben haben, benachteili-
gen. AulRerdem kann nicht ausgeschlossen werden, dass einige der Bieter, die ledig-
lich ein Nebenangebot abgegeben haben, bei Kenntnis von einer nachtraglichen

Nichtwertung der Nebenangebote ebenfalls ein Hauptangebot abgegeben hatten.

Die einzige Moglichkeit des Antragsgegners, eine Beschaffung unter Wahrung des
Vertrauensschutzes der Bieter und ohne Verletzung des Transparenzgebotes sowie
des Gleichbehandlungsgebotes zu gewahrleisten, besteht danach ausschlief3lich in
einer Aufhebung des gesamten Vergabeverfahren, gegebenenfalls mit anschliel3en-

der erneuter Ausschreibung.

(i) Die Vergabekammer ist gemald 8§ 110 Abs. 1 S. 2 GWB zu einer umfassenden
RechtmaRigkeitskontrolle zwar nicht verpflichtet. Sie kann aber gemaR § 114 Abs. 1
S. 2 GWB unabhangig von den Antragen des Antragstellers auf die RechtmaRigkeit
des Vergabeverfahrens einwirken. Dieser Grundsatz ist zwar insoweit eingeschrankt,
als es sich um einen Verstol3 handeln muss, dessen Rige nicht gemal 8 107 Abs. 3
GWB prékludiert sein darf (vgl. OLG Celle, Beschluss vom 11.02.2010 - 13 Verg
16/09).

21



Eine solche Praklusion aber liegt hier entgegen der Auffassung der Beigeladenen

nicht vor.

Der Verstol3 gegen Art. 24 der Richtlinie — also die Rechtswidrigkeit der Zulassung
von Nebenangeboten bei gleichzeitiger Festlegung des alleinigen Zuschlagskriteri-
ums Preis — war fur die Antragstellerin nicht nach § 107 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GWB
bereits aufgrund der Bekanntmachung erkennbar. Erkennbar sind solche Regelver-
stol3e, die bei Ublicher Sorgfalt und den Ublichen Kenntnissen von einem durch-
schnittlichen Unternehmen erkannt werden (OLG Ddusseldorf, Beschluss vom
27.02.2008 — VII-Verg 41/07). MaRgebend kann dabei auch sein, ob das Unterneh-
men schon erhebliche Erfahrungen mit 6ffentlichen Auftrégen hat und daher gewisse
Rechtskenntnisse vorausgesetzt werden kdonnen (VK Arnsberg, B. v. 18.01.2008 —
VK 01/08; Beschluss vom 15.11.2007, VK 2 - 108 / 07). Ein Vergaberechtsverstol3
etwa, der sich durch bloRes Lesen der einschlagigen Normen und einen Vergleich
mit dem Bekanntmachungstext ohne weiteres feststellen lasst, ist fur jeden erkenn-
bar, der Uber die intellektuellen Fahigkeiten verflgt, die notwendig sind, um ein An-
gebot zu erstellen oder gar ein Unternehmen zu leiten (OLG Koblenz, Beschluss
vom 07.11.2007 — 1 Verg 6/07). So liegt der Fall hier indes nicht. Bereits das vorlie-
gende Nachprufungsverfahren selbst zeigt, dass keiner der Beteiligten einschlief3lich
deren Verfahrensbevollmachtigten den Vergaberechtsverstol3 gegen Art. 24 Abs. 1
der der Richtlinie erkannt hat. Erst anlasslich des rechtlichen Hinweises der erken-
nenden Kammer haben die Beteiligten Stellung zur Frage eines Verstol3es gegen
Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie genommen und diesen im Ergebnis sogar verneint. Die
Norm des Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie féallt nicht in den Bereich der ,gewissen
Rechtskenntnisse”, die von einem bietenden Unternehmen vorausgesetzt werden

durfen. Insofern war der Verstol3 fir die Antragstellerin nicht ,erkennbar*.

~Erkannt* im Sinne von 8§ 107 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB hat die Antragstellerin den
Vergaberechtsverstol3 friilhestens mit Erteilung des rechtlichen Hinweises durch die
Kammer und damit nach Einleitung des Nachprifungsverfahrens. Fur solche Verga-
berechtsfehler, die der antragstellenden Partei erst wahrend des laufenden Verga-
benachprufungsverfahrens bekannt werden, besteht die Rugeobliegenheit nicht
(statt vieler: OLG Schleswig, Beschluss vom 05.04.2005 - 6 Verg 1/05; erkennende
Kammer, Beschluss vom 09.07.2010 — VK-SH 11/10).
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Nach alledem war der Antrag begriindet.

d) Ohne dass es noch entscheidend darauf ankommt, spricht Uberwiegendes dafiir,
dass die Verdingungsunterlagen der Antragstellerin in mehreren wesentlichen Punk-
ten missverstandlich formuliert sind und daher nicht zu vergleichbaren Angeboten
fuhren konnten. Abgesehen davon, dass die Antragsgegnerin Nebenangebote ohne-
hin nicht hatte zulassen durfen, erscheint zweifelhaft, ob ein Ausschluss des Ange-
bots der Antragstellerin wegen Nichterfullung der Mindestbedingungen angesichts
unklarer Formulierungen tberhaupt auf die Verdingungsunterlagen hatten gestutzt
werden durfen. Dies betrifft die Frage, ob objektiv andere Griindungsarten als eine
so genannte Tiefgrindung zugelassen waren, ob als Grindungsart zwingend eine
saulengebundene Lésung angeboten werden musste und ob im Falle einer saulen-
gebundenen Grundungsart in jedem Fall eine Ummantelung zwingend vorgeschrie-

ben war.

Zwischen den Parteien blieb auch noch in der mindlichen Verhandlung die Frage
streitig, ob als Grundungsart zwingend eine saulengebundene L6sung angeboten
werden musste oder ob auch ganzlich andere Grindungarten, wie etwa eine so ge-
nannte Flachgriindung, zugelassen waren. Zu dieser Frage heil3t es in Ziffer 1.5 der
Baubeschreibung zu den Mindestbedingungen fur Nebenangebote ,Mit Nebenange-
boten flr eine von der Ausschreibung abweichende Grindung sind Referenzen (...)
vorzulegen.” Die Ausschreibung sah Sandsaulen mit Geotextilummantelung vor.
Nach der Formulierung ,fur eine von der Ausschreibung abweichende Grindung®
kamen danach verschiedenartige Abweichungen von der Ausschreibung in Betracht.
Eine Abweichung konnte nach dieser Formulierung etwa darin bestehen, statt Sand-
saulen Saulen mit Ortbetonflllung anbieten oder aber statt der ausgeschriebenen
Geotextilummantelung eine Ummantelung aus anderen Materialien. Zudem spricht
nach der offen gehaltenen zitierten Formulierung ,eine von der Ausschreibung ab-
weichende Grindung® vieles dafir, dass die Bieter dariber hinaus auch in grof3erem
Ausmal’ von der Ausschreibung abweichen konnten, indem sie namlich eine Losung
ganzlich ohne Saulen wahlen. Gleichzeitig aber stellte die Antragsgegnerin im Fol-

genden als Mindestbedingungen fir Nebenangebote unter anderem auf: ,pruffahige
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Vorstatik (...) mit Angabe der Saulenraster und Saulendurchmesser”. Der Antragstel-
lerin ist insoweit zuzugeben, dass diese Formulierung dahingehend ausgelegt wer-
den konnte, dass als von der Ausschreibung abweichende Griindungen nur solche
zugelassen waren, die den Einsatz von Saulen vorsahen, da anderenfalls die ,,Anga-
be der Saulenraster und Saulendurchmesser” nicht nachvollziehbar ist. Andererseits
ist auch die Einlassung der Antragsgegnerin nachvollziehbar, wonach die Angabe
der Saulenraster und Saulendurchmesser ausschlie3lich dann gefordert sei, wenn

Uberhaupt saulenférmige Grindungselemente angeboten wirden.

Auch beziglich der Frage der Ummantelung sind die Verdingungsunterlagen nicht
eindeutig. Nachdem die Antragsgegnerin in Ziffer 1.5 der Baubeschreibung zunachst
unmissverstandlich verlangt hatte ,Saulenférmige Grindungselemente missen um-
mantelt sein“, weichte sie diese Forderung im Folgenden sowie auch in ihrem
Schreiben vom 01.06.2010 wieder auf, indem sie erklarte, eine Ummantelung sei
erforderlich ,um ein unkontrolliertes seitliches Eindringen des Griindungsmaterials in
den anstehenden Boden zu verhindern®“. Diese Formulierung lasst die Frage offen,
ob auch dann eine Ummantelung erforderlich ist, wenn die Gefahr eines seitlichen
Eindringens des Grindungsmaterials nicht gegeben oder mithilfe anderer Methoden
verhindert werden kann. Unklar ist in diesem Zusammenhang auch der nachfolgen-
de Satz ,Dies gilt auch fir den Herstellungsprozess bei anderen Grindungssyste-
men. Worauf bezieht sich das ,Dies"? Darauf, dass in jedem Fall eine Ummantelung
erforderlich ist — dies wirde wieder daflr sprechen, dass in jedem Fall eine saulen-
gebundene Griundung vorgeschrieben war — oder darauf, dass in jedem Fall ein seit-
liches Eindringen des Grundungsmaterials verhindert werden muss? In ihrem
Schreiben vom 09.06.2010 schlief3lich verlangte die Antragsgegnerin ab einem cu-
Wert < 15 kN/m? bei der Herstellung von Séaulen eine Ummantelung. Im Folgesatz
aber flhrte sie aus, eine temporare Verrohrung, die nur wahrend der Herstellung
eingesetzt werde, sei nicht ausreichend bzw. die Machbarkeit der einwandfreien
Herstellung sei Uber entsprechende Zulassungen / Referenzen darzustellen. Der
zweite Halbsatz ,bzw. die Machbarkeit der einwandfreien Herstellung Uber entspre-
chende Zulassungen / Referenzen darzustellen® deutet demgegenuber darauf hin,
dass durchaus auch eine nur temporare Verrohrung statt Ummantelung ausreichend

sein kann.
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Entscheidet sich die Antragsgegnerin flr eine erneute Ausschreibung der Leistung,
hat sie ihre Verdingungsunterlagen so zu gestalten, dass jeder verstandige Bieter
unmissverstandlich erkennt, welche Grindungsformen Uberhaupt zugelassen sind
und ob im Falle einer saulengebundenen Griindung in jedem Fall eine Ummantelung

erforderlich ist oder unter welchen Umstanden auf diese verzichtet werden kann.

1. Die Kostenentscheidung hinsichtlich der Gebihren der Kammer folgt aus § 128
Abs. 3 Satz 1 GWB.

Danach haben der Antragsgegner und der Beigeladene die Kosten (Gebuhren und
Auslagen) der Vergabekammer zu tragen, da beide im Verfahren unterliegen. Bean-
tragen mehrere Verfahrensbeteiligte die Abweisung eines Nachprifungsantrages
und wird dem Nachprufungsantrag im Ergebnis stattgegeben, so sind diese Beteilig-
ten gemeinsam als Unterlegene anzusehen (OLG Naumburg, Beschluss vom
17.1.2001 - 1 Verg 1/01 - K; 3. VK Bund, Beschluss vom 21.08.2008 - VK 3 - 113/08;
Beschluss vom 15.08.2008 - VK 3 - 107/08; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
23.11.2004, Verg 69/04, Beschluss vom 13.08.2003; Verg 1/02; OLG Jena, Be-
schluss vom 04.04.2003; 6 Verg 4/03, m.w.N.). Im vorliegenden Fall sind die An-
tragsgegnerin und die Beigeladene als unterlegen anzusehen, da ihre Sachantrage —
Abweisung des Nachprifungsantrags — zurlickgewiesen wurden und der Nachpri-

fungsantrag der Antragstellerin letztlich Erfolg hat.

Nachprifungsverfahren nach 8 107 ff. GWB sind gebuhrenpflichtig. Die Gebuhr be-
tragt mindestens 2.500,00 EUR und soll den Betrag von 50.000,00 EUR nicht Uber-
schreiten (8 128 Abs. 2 Satz 1 und 2 GWB).

Die konkrete HOhe der Gebuhr bestimmt sich nach dem personellen und sachlichen
Aufwand der Vergabekammer unter Bertcksichtigung der wirtschaftlichen Bedeu-
tung des Gegenstandes des Nachprifungsverfahrens, dies ergibt sich aus 8§ 3 Abs.
1 Verwaltungskostengesetz Schleswig-Holstein. Zwar bezieht sich der Verweis auf
das "Verwaltungskostengesetz" in § 128 Abs. 1 GWB aus kompetenzrechtlichen

Grinden lediglich auf das Bundesverwaltungskostengesetz. Gleiches muss aber
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auch fur die Landesverwaltungskostengesetze im Kompetenzbereich der Lander
gelten. Denn das Vergabenachprufungsverfahren ist seinem Charakter nach letztlich
ein Verwaltungsverfahren (vgl. OLG Naumburg, Beschluss vom 17.09.2002 - 1 Verg
8/02).

Der Gegenstand dieses Nachprufungsverfahrens ist von sehr hoher wirtschaftlicher
Bedeutung fiur alle Verfahrensbeteiligten. Das wird durch das streitgegenstandliche
Auftragsvolumen deutlich. Der Gegenstandswert eines Nachprifungsverfahrens vor
der Vergabekammer errechnet sich grundséatzlich nach der Bruttoangebotssumme
des Angebotes des Antragstellers (vgl. OLG Naumburg, Beschluss vom 01.10.2009
- 1 Verg 6/09). Dieses betragt vorliegend xxx EUR. Der personelle und sachliche
Aufwand bei der Vergabekammer ist als durchschnittlich anzusehen, da die Verfah-
rensbeteiligten im Ublichen Rahmen vorgetragen haben; der Umfang der von der
Vergabekammer auszuwertenden Vergabeakten ist durchschnittlich gewesen; es hat
eine mundliche Verhandlung stattgefunden, zudem ist eine Beiladung erfolgt, auch

haben die Antragstellerin und die Beigeladene Akteneinsicht genommen.

Zur Bemessung ihrer Gebihren wendet die Kammer im Regelfall eine Geblhrenstaf-
fel an, wonach die in 8 128 Abs. 2 Satz 1 GWB normierte Mindestgebuhr von 2.500
Euro bei Auftragswerten bis zu 80.000 EUR anféllt, die reguléare gesetzliche Hochst-
gebuhr von 50.000 Euro bei Auftragswerten von 140 Mio. Euro und mehr entsteht
und bei der fir die dazwischen liegenden Auftragswerte die jeweilige Gebuhr durch
lineare Interpolation (Gebihr = 2.500 Euro + [50.000 Euro — 2.500 Euro] / [140 Mio.
Euro — 80.000 Euro] x [Auftragsvolumen — 80.000 Euro]) ermittelt wird. Bei einer Auf-
tragssumme von xxx EUR ergibt sich danach zunachst eine Gebuhr in HOhe von xxx
EUR.

Gemal § 128 Abs. 2 Satz 1 kann die Gebuhr zwar aus Griinden der Billigkeit bis auf
ein Zehntel erm&fRigt werden. Als Billigkeitsgriinde sind dabei jedoch nur solche Ge-
sichtspunkte zu beriicksichtigen, die im Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Be-
deutung sowie dem erforderlichen Verwaltungsaufwand stehen. Im vorliegenden Fall
ist zu berucksichtigen, dass aufgrund der zunachst erfolgten Verbindung des streit-
gegenstandlichen Nachprifungsverfahrens mit dem Nachprifungsverfahren SH-

13/10 eine gemeinsame mindliche Verhandlung stattgefunden hat. Aufgrund des
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reduzierten Aufwands der Kammer erscheint eine Ermafigung der Gebuhr um ein

Drittel, mithin auf xxx EUR, angemessen.

Gemal § 128 Abs. 3 Satz 6 GWB kann aus Griinden der Billigkeit von der Erhebung
der Gebuhren ganz oder teilweise abgesehen werden. Diese ErméaRigungsmoglich-
keit kann jedoch nur dann Anwendung finden, soweit dadurch Gesichtspunkte be-
rucksichtigt werden, die nicht im Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Bedeutung
oder dem Verwaltungsaufwand stehen. Anhaltspunkte fir derartige Erwagungen sind

im vorliegenden Fall nicht gegeben.

Danach ergibt sich fir die Antragsgegnerin und die Beigeladene hinsichtlich der Ge-

bidhren der Kammer eine Kostenpflicht in H6he von jeweils xxx EUR.

Die Antragsgegner sind gemalR 8 8 Abs. 1 Nr. 1 VwKostG SH von der Pflicht zur
Zahlung der Gebihren befreit.

2. Die Frage der Notwendigkeit der Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmachtig-
ten durch die Antragstellerin ist auf den Einzelfall bezogen zu prifen, wobei sich die
Entscheidung an folgenden Grundsatzen ausrichtet: In der Regel ist die Beauftra-
gung eines Rechtsanwaltes durch einen Antragsteller auch deshalb als notwendig
1.S.d. 88 128 Abs. 4 Satz 1 GWB, 120 Abs. 3 Satz 2 LVwWG anzuerkennen, da eine
Einschrankung auf in besonderem Malie schwierige und bedeutsame Nachpru-
fungsverfahren weder geboten scheint noch praktisch brauchbar ist, sich eine Gren-
ze fur Schwierigkeit oder Bedeutung solcher Verfahren kaum angeben lasst und im
Interesse einer zeitnahen Erfullung von verfahrensrechtlichen Mitwirkungspflichten
Kleinlichkeit bei der Beurteilung der Notwendigkeit fehl am Platze ist. Von daher ist
es sachgerecht, auf Seiten der Antragstellerin die Notwendigkeit der Hinzuziehung
eines Bevollmé&chtigten im Regelfall anzuerkennen und Ausnahmen im Einzelfall nur
fur einfache tatsachliche oder ohne Weiteres zu beantwortende rechtliche Fragen
vorzubehalten (vgl. nur OLG Saarbriicken, Beschluss vom 29.09.2004 - 1 Verg 5/04;
OLG Schleswig, B. v. 15.07.2003 - 6 Verg 6/03, m.w.N.). Die Hinzuziehung eines
Rechtsanwalts von Seiten der Antragstellerin war aufgrund der hier vorliegenden
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Bedingungen von daher notwendig und ist damit im Rahmen des § 128 Abs. 4 Satz
1 GWB erstattungsfahig.

Die der Antragstellerin fir ihre Rechtsverfolgung entstandenen Kosten tragen die
Antragsgegnerin und die Beigeladene je zur Halfte. Die Kostenpflicht des Beigelade-
nen ergibt sich daraus, dass sie sich mit ihrem Antrag und Vortrag ausdrtcklich, be-
wusst und gewollt in einen Interessengegensatz zur Antragstellerin gestellt und sich
aktiv am Nachprufungsverfahren beteiligt hat (vgl. OLG Disseldorf, Beschluss vom
08.02.2006, Verg 57/05; OLG Schleswig, Beschluss vom 02.08.2004, 6 Verg 15/03,

m.w.N.).

Rechtsbehelfsbelehrung

Gemald § 116 Abs. 1 GWB kann gegen diese Entscheidung sofortige Beschwerde
eingelegt werden. Sie ware innerhalb einer Notfrist von 2 Wochen nach Zustellung
dieser Entscheidung schriftlich beim Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht,
Gottorfstral3e 2, 24837 Schleswig, einzulegen. Die sofortige Beschwerde ist zugleich

mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebegriindung muss enthalten:

1. die Erklarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und

eine abweichende Entscheidung beantragt wird,

2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel auf die sich die Beschwerde stitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt

nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen Rechts.

Mit Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor der
Vergabekammer vom Beschwerdefiihrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung der
Beschwerdeschrift zu unterrichten (8 117 Abs. 4 GWB).

Tahal Schulz Bergemann
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