SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

1. Vergabekammer
beim Landesverwaltungsamt

Beschluss

dazu Entscheidung des OLG Naumburg vom 1 Verg 3/08 vom 28.08.2008

AZ: 1 VK LVwA 02/08 Halle, 15.04.2008

8§ 107 Abs. 3 GWB, § 22 Nr. 8 VOBJ/A, § 115 Abs. 2 GWB
- Rugepflicht nicht entsprochen

- Wettbewerb und Transparenz

- Regelungen des § 22 Nr. 8 VOBJ/A finden Anwendung

- vorzeitige Gestattung der Zuschlagserteilung unzulassig

Das Verhandlungsverfahren, welches einer Freihdndigen Vergabe gleicht, ist zwar dem Wettbe-
werb und der Transparenz auch weiterhin verpflichtet, es bietet dem Auftraggeber im Falle seiner
Zulassigkeit jedoch zahlreiche Privilegierungen. Dazu gehdrt auch die Entbindung von der Ver-
pflichtung einen 6ffentlichen Submissionstermin durchzuftihren.

In dem Nachprifungsverfahren der

Verfahrensbevollmé&chtigte
Rechtsanwalte ........

Antragstellerin

gegen

Antragsgegner




unter Beiladung der

Beigeladene

wegen

des gerigten VergabeverstoRes im Verhandlungsverfahren zum Vorhaben .................. hat die
1. Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt ohne miindliche Verhandlung unter Mitwirkung
des Vorsitzenden Regierungsdirektor Thomas, der hauptamtlichen Beisitzerin Regierungsamtsréa-
tin Katzsch und des ehrenamtlichen Beisitzers Herrn Dolge beschlossen:

1. Der Nachpriifungsantrag wird teilweise verworfen und im Ubrigen zu-
rickgewiesen.
2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Hauptsacheverfahrens sowie

die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Auf-
wendungen des Antragsgegners und der Beigeladenen. Die zu zah-

lenden Kosten vor der Vergabekammer werden auf ......... EUR fest-
gesetzt.
3. Die Hinzuziehung des Bevollmachtigten der Beigeladenen wird

fur das Hauptsacheverfahren fir notwendig erklart.

4. Der Antrag des Antragsgegners auf vorzeitige Gestattung des Zu-
schlages wird zuriickgewiesen.

5. Der Antragsgegner tragt die Kosten des Gestattungsverfahrens sowie
die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Auf-
wendungen der Antragstellerin. Die zu zahlenden Kosten vor der Ver-
gabekammer werden auf ......... EUR festgesetzt.

6. Die Hinzuziehung der Bevollmé&chtigten der Antragstellerin wird fur das
Gestattungsverfahren fir notwendig erklart.

Grinde
l.

Der Antragsgegner fiihrte nach Aufhebung eines Offenen Verfahrens wegen formeller Un-
vollstandigkeit samtlicher eingegangener Angebote ein Verhandlungsverfahren ohne Teil-
nahmewettbewerb auf der Grundlage der Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen
(VOB) fiir den Umbau und die Sanierung des Gebaudes ............... fir den Baubereich

Ausweislich des Aufforderungsschreiben zur Abgabe eines Angebotes (hier: Formblatt EVM
(B) A EG) vom 08.11.2007 gab der Antragsgegner die Gewichtung der Wertungskriterien, die
zugleich die Zuschlagskriterien darstellen, wie folgt bekannt:



1. Preis 70 %

2. Technischer Wert 20 %
3. Vertragsbedingungen 5%
4. Folgekosten 5 %.

Darlber hinaus findet sich unter Punkt 3.3 die Festlegung, dass die dort benannten Nach-
weise erst auf Verlangen der Vergabestelle vorzulegen sind. Ausweislich Punkt 5.4 beab-
sichtige der Auftraggeber das Verfahren nicht in Phasen durchzufiihren.

Mit den im vorbezeichneten Formblatt aufgelisteten Vergabeunterlagen Ubergab der An-
tragsgegner unter anderem eine Leistungsbeschreibung. Auch darin findet sich unter Punkt 6
im Abschnitt 2 - Angaben zur Baustelle/Bauausfihrung - der Hinweis, dass geforderte
Nachweise erst auf Verlangen vorzulegen sind. Lediglich fur die auf einem gesonderten Blatt
aufgelisteten LV-Positionen und durch ,Fett-Druck* gekennzeichneten Produkte waren aus-
sagefahige technische Unterlagen mit dem Angebot vorzulegen. Gleichfalls erhielten die
Bieter das Formblatt EFB-A DV. Danach wurde den Bietern ein Datenaustausch per Daten-
trager angeboten. Eine Verpflichtung dazu ist nicht festgeschrieben. Des Weiteren findet sich
in den Vergabeunterlagen unter Punkt 2 der Hinweis, dass alle in der Leistungsbeschreibung
angegebenen MalRe Circamal3e sind.

Zum Einreichungstermin am 12.12.2007, 10:00 Uhr lagen fiinf Hauptangebote, fiinf Neben-
angebote und drei Nachlassgebote vor.

Den vorgelegten Auswertungsunterlagen bzw. dem Vergabevermerk ist zu entnehmen, dass
kein Angebot aus formellen Griinden ausgeschlossen wurde. Die formelle Prifung fuhrte der
Antragsgegner durch. Ein entsprechender Vermerk findet sich im Vergabevermerk unter
Buchstabe ,B“. Der beauftragte Planer stellte diesbezliglich fest, dass die Angebote der An-
tragstellerin und der Beigeladenen in vollem Umfang den Forderungen der Leistungsbe-
schreibung entsprechen. Aufgrund der durchgefiihrten rechnerischen sowie der fachtechni-
schen und wirtschaftlichen Priifung schlug er dem Auftraggeber vor, der Beigeladenen den
Zuschlag zu erteilen. Auch die Vergabestelle ermittelte das Angebot der Beigeladenen als
das Wirtschaftlichste.

Mit Schreiben vom 12.02.2008 teilte der Antragsgegner der Antragstellerin mit, dass auf ihr
Angebot kein Zuschlag erteilt wird, da ihr Hauptangebot nicht das Wirtschaftlichste sei und er
beabsichtige, am 27.02.2008 das Angebot der Beigeladenen zu bezuschlagen.

Daraufhin beantragte die Antragstellerin mit Fax-Schreiben vom 14.02.2008 Einsicht in die
Niederschrift des Submissionsergebnisses durch Ubersendung einer Kopie per Telefax. Da
seitens der Vergabestelle keine Reaktion erfolgte, riigte die Antragstellerin mit Fax-
Schreiben vom 15.02.2008 die Vorgehensweise im Verfahren gegentber der Vergabestelle.
Die Antragstellerin vertritt rligeseitig die Auffassung, dass das Fehlen einer 6ffentlichen
Submission die Antragstellerin zur Abforderung des Submissionsprotokolls berechtige. An-
sonsten fehle es dem Verhandlungsverfahren an der gebotenen Transparenz. Ferner durfe
man das Angebot der Beigeladenen nicht in die Wertung einbeziehen, da diese sortiments-
seitig nicht Uber die Abzige verfiige, die laut Leistungsverzeichnis gefordert worden seien.
Im Ubrigen sei die Wertung der Angebote nach den genannten Wertungskriterien nicht rech-
tens.

Die auftraggeberseitige Reaktion erreichte die Antragstellerin am 21.02.2008. Aus dieser
geht unter anderem hervor, dass das Verhandlungsverfahren auf der Grundlage von § 3a Nr.
6 b) VOBJ/A durchgefiihrt worden sei. Da die Vergabestelle dem Begehren der Antragstellerin
insgesamt nicht folgte, hat diese mit Fax-Schreiben vom 26.02.2008 die Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens beantragt.

Der Nachpriifungsantrag ist dem Antragsgegner mit Verfligung der Vergabekammer vom
selben Tage zugestellt worden. In diesem Zusammenhang wurde er tber die Unzulassigkeit
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einer Zuschlagserteilung gemaf § 115 Abs. 1 GWB durch Zustellung des Nachprifungsan-
trages belehrt. Gleichzeitig erfolgte die Aufforderung, die entsprechenden Unterlagen samt
Stellungnahme zum Nachprifungsantrag vorzulegen.

Die kammerseitig erfolgte Durchsicht der vom Antragsgegner vorgelegten Unterlagen ergab,
dass die Niederschrift zur Offnung der Angebote nur durch einen Mitarbeiter des Antrags-
gegners unterzeichnet ist. Ausweislich dieser Niederschrift wurden die Angebote am
12.12.2007, 10.00 Uhr getffnet und gekennzeichnet. Auf telefonische Nachfrage teilte der
Antragsgegner mit, dass die Offnung der Angebote stets durch zwei Mitarbeiter erfolge.
Hierzu legte er einen Submissionsplan vor.

Das gekennzeichnete Angebot der Beigeladenen enthdlt alle vom Auftraggeber geforderten
Eintragungen sowie alle abverlangten ausgefullten Formblatter. Samtliche Positionen des
Leistungsverzeichnisses wurden ausgepreist. Ebenso liegen dem Angebot umfangreiche
Nachweise zu den angebotenen Produkten bei. So unter anderem auch eine Gerétebe-
schreibung, aus welcher sich ergibt, welche Abzugsgréfien zum Einsatz kommen kénnen. In
den Angebotsunterlagen wird unter der Position 2.2.5.60 ein Tischabzug mit den Abmessun-
gen Breite/Tiefe/Hohe 1800 mm x 900 mm x 2700 mm gefordert. Angeboten wird It. beige-
flgter Geratebeschreibung ein Abzug mit den Abmessungen 1800 mm x 980 mm x 2692
mm. Die technische Bewertung seitens des beauftragten Planers ergab, dass das Hauptan-
gebot mit der angebotenen Produktreihe ,....... “in vollem Umfang den Forderungen der
Leistungsbeschreibung entspreche. Auch die angebotenen Fabrikate erfullten nach den Pri-
fungen des Planers die Qualitdtsanforderungen.

Ferner stellte die Kammer fest, dass die Antragstellerin mit Schreiben vom 08.10.2007 dar-
Uber informiert wurde, dass das im Vorfeld des streitbefangenen Verfahrens durchgefihrte
Offene Verfahren entsprechend § 26 Nr. 1 VOB/A aufgehoben wurde und ein Verhandlungs-
verfahren folgen soll.

Die Antragstellerin vertritt die Ansicht,

dass es sie in ihren Rechten verletze, wenn der Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen
erteilt wurde.

A. Bereits im Hinblick auf die Teilnahme der Beigeladenen am Verhandlungsverfahren sei
grundsétzlich fraglich, ob diese zu Recht ermdglicht worden sei. Dies miisse mangels
Beteiligung der Beigeladenen am aufgehobenen Offenen Verfahren dann verneint wer-
den, wenn das Verhandlungsverfahren nur auf der Grundlage des § 3a Nr. 6 a) VOB/A
statthaft wére.

Hinsichtlich des bei jeder Vergabe unbedingt einzuhaltenden Transparenzgebotes sei
darauf verwiesen, dass der Antragsgegner vergaberechtswidrig keinen Submissionster-
min im Beisein der Bieter durchgefuhrt habe. Dieser sei jedoch auch fiir ein Verhand-
lungsverfahren unverzichtbar. Es kénne daher nicht sichergestellt werden, dass das An-
gebot der Beigeladenen unverandert in die Wertung tibernommen worden sei. Dies um-
so mehr, als die Eroffnung der Angebote unter Verletzung des in der VOL/A festge-
schriebenen Vier-Augen-Prinzips ausweislich der entsprechenden Niederschrift lediglich
von einem Mitarbeiter des Antragsgegners durchgefiihrt worden sei. Auch der in der
Niederschrift ausgewiesene Zeitraum von 24 Minuten lasse es als schlicht unmdglich er-
scheinen, Angebote von liber 3.000 Seiten zu 6ffnen, die wesentlichen Teile zu kenn-
zeichnen und eine ordnungsgemal3e Niederschrift zu fertigen. Dies lasse nur eine
Schlussfolgerung zu, die Niederschrift sei falsch.

Vergaberechtswidrig sei auch die mit der Aufforderung zur Angebotsabgabe bekanntge-
gebene Wertungsmatrix, ausweislich derer dem Preis eine Gewichtung von 70 % zu-
komme. 8§ 97 Abs. 5 GWB stelle auf das wirtschaftlichste, nicht jedoch auf das billigste
Angebot ab. Der Antragstellerin sei erst durch rechtliche Beratung bewusst geworden,
dass die Wertungsmatrix keine qualitatsvolle Wertung ermdogliche, sondern allein den
Preiswettbewerb férdere.

Ferner werde die Beigeladene mit ihrem Angebot zur Wertung zugelassen, obgleich sie
nicht Gber die laut Leistungsverzeichnis abverlangten Abzilge verfige. In Pos. 2.2.5.60



seien flr die Abzlige Steinzeugtischplatten gefordert worden, die die MaRe 1750 x 795 x
26/33 mm aufweisen. Bei den Abzugen der Beigeladenen werde der Arbeitsraum jedoch
durch die seitlichen Pfosten und die aufgedoppelten Seitenwande auf beiden Seiten er-
heblich eingeschrankt. Wenn der Antragsgegner, wie vorliegend geschehen, das Nicht-
erreichen der geforderten AbzugsgroéfRe im Angebot der Beigeladenen fir unschédlich
erachtet, so hatte der Antragsgegner diese offenbar verzichtbaren Parameter auch nicht
im Leistungsverzeichnis fordern durfen. Die leistungsverzeichnisseitig erfolgte Abforde-
rung von Circamal3en wirke sich auf die rechtliche Bewertung hier nicht aus, da der An-
tragsgegner es unterlassen habe, seiner Verpflichtung zur Benennung des jeweiligen
Toleranzbereiches vor Angebotserstellung gegentber den Bietern zu gentigen. Allge-
mein erwecke das Verhalten des Antragsgegners diesbeziiglich den Eindruck, dass fur
eine ordnungsgemale Ermessensausiibung notwendige Informationen nicht eingeholt
worden seien, so dass das Wertungsergebnis bereits aus diesem Gesichtspunkt als er-
messensfehlerhaft und daher rechtswidrig zu bezeichnen sei. Dies zeige sich u. a. auch
an den Darlegungen im Vergabevermerk, ausweislich derer die Beigeladene flr Labor-

mobel das System,,,...... “ angeboten habe. Ein System,,...... “ gebe es jedoch nicht. Die
Firma ...... biete zum einen ihr altes Labormdbelprogramm an und zum anderen das
System ...... Aus den Unterlagen sei nicht zu entnehmen, dass die Beigeladene das von

ihr angebotene System naher spezifiziert habe. Dem Angebot fehle es demnach an der
erforderlichen Eindeutigkeit. Unter dem Zuschlagskriterium technischer Wert erhielt die
Beigeladene 8 Punkte. Aus den Unterlagen sei nicht ersichtlich, dass der technische
Wert gepriift wurde. Dies stelle einen schwerwiegenden Verstol3 gegen das Transpa-
renzgebot dar.

Im Ubrigen habe die Beigeladene laut der Aufstellung des Antragsgegners, EFB-Verd 1
Nr. 356.2, die Diskette mit dem Angebot leer eingereicht. Es werde daher bestritten,
dass im Angebot der Beigeladenen das ausgefiillte Formblatt EFB Ang DV, welches
zwingend vorzulegen war, enthalten gewesen sei.

Ausweislich des Vergabevermerkes des beauftragten Planers vom 11.01.2008 habe die
formelle Prifung der Angebote der Antragsgegner vorgenommen. In den zur Einsicht-
nahme Ubersandten Unterlagen finde sich jedoch keine Dokumentation der formellen
Prifung. Es werde daher bestritten, dass die formelle Priifung durch den Antragsgegner
tatsachlich stattgefunden habe.

Im Laufe des Kammerverfahrens wird ergdnzend vorgetragen, dass mit Ausnahme des
Preises zu den im Aufforderungsschreiben zur Abgabe eines Angebotes bekannt gege-
benen Kriterien Unterkriterien hatten festgesetzt und transparent gemacht werden mus-
sen. Ein Unterlassen stelle einen schweren Verstol3 gegen das Transparenzgebot dar.
Ferner habe der Antragsgegners ausweislich der Aufforderung zur Angebotsabgabe be-
kannt gegeben, dass das Verhandlungsverfahren nicht mehrere Stufen umfasst. Damit
habe sie sich, mit Ausnahme der in § 24 Nr. 3 VOB/A genannten Fallen, den Weg zu
nachtraglichen Verhandlungen abgeschnitten. Im vorliegenden Fall gehe es nicht um die
Verhandlungen, die aufgrund eines Leistungsprogrammes oder der Zuschlagserteilung
auf ein Nebenangebot erforderlich wurden. Ausweislich des Vergabevermerkes habe
der Antragsgegner mit der Beigeladenen Uber Angebotsinhalte verhandelt. So habe man
die Ausflhrungsfrist fur den Horsaal und das Gewachshaus verlangert und tber den
Preis verhandelt. Dies sei unzulassig und mit den Grundsatzen des lauteren Wettbewer-
bes und der Gleichbehandlung nicht vereinbar.

Dem Antrag auf vorzeitige Gestattung der Zuschlagserteilung kénne aufgrund der Ge-
wichtung des Rechtsschutzinteresses der Antragstellerin auch im Kontext mit den von
der Rechtsordnung legitimierten Interessen der Auftraggeberseite nicht entsprochen
werden. Zum einen sei eine im Widerspruch zum materiellen Vergaberecht stehende
Zuschlagserteilung nie im Interesse eines Foérdermittelempfangers. Letztlich wiege ein
fehlerhaft erteilter Zuschlag schwerer, als ein im Sinne einer zeitnahen Fordermittelver-
wendung verspatet erteilter Zuschlag. Zum anderen habe ein Auftraggeber nach gefes-
tigter Rechtsprechung Verzdgerungen durch Nachpriufungsverfahren grundsatzlich ein-
zuplanen. Dies miusse umso mehr in den Féallen gelten, in denen die Auftraggeberseite
die Leistungserbringung hétte effizienter organisieren kdnnen. Es sei z. B. nicht einseh-
bar, weshalb die Werksplanung nicht separat bei den Bietern in Auftrag gegeben worden
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sei. Die Zusatzkosten waren im Vergleich zur ersparten Zeit und damit einhergehender
Flexibilitat nicht ins Gewicht gefallen. Letztlich stehe auch das dem Verhandlungsverfah-
ren vorausgehende und mit ganz erheblichen Fehlern behaftete Offene Verfahren einer
Abwagung der Beteiligteninteressen zu Lasten der Antragstellerin entgegen.
Angezweifelt werde zudem die Urséchlichkeit des Nachprifungsverfahrens fir eine
eventuelle Verzogerung des MalRnahmeabschlusses. Die Auftraggeberseite habe sich
nicht zum Gesamtstand der Malinahme positioniert. Die Unverzichtbarkeit einer diesbe-
zuglichen AuRerung folge jedoch bereits aus dem Umstand, dass die streitbefangene
Leistungserbringung am Abschluss der Leistungskette stiinde.

Zu pauschal sei auch die Darstellung der Rechtsfolgeseite einer mdglichen Verzégerung
des Malinahmeabschlusses. So werde u. a. der dem Fordermittelempféanger regelmafig
zustehende Gestaltungsspielraum, z. B. durch Umschichtungen der Fordermittel oder
der Verlangerung des Forderzeitraumes, nicht erwéhnt.

Sie beantragt daher,

1. den Antragsgegner zu verpflichten, das Verhandlungsverfahren zu wiederholen,
2. den Antrag auf Vorabgestattung des Zuschlages zuriickzuweisen,
3. festzustellen, dass die Hinzuziehung der Bevollmé&chtigten der Antragstellerin
notwendig war und
4. dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens sowie die zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antragstellerin aufzuerlegen.

Der Antragsgegner beantragt,

1. den Nachpriufungsantrag zuriickzuweisen,
2. die vorzeitige Gestattung der Zuschlagserteilung sowie
3. die Kosten des Verfahrens der Antragstellerin aufzuerlegen.

Zur Begrundung legt er dar,
dass die Antragstellerin mit inrem Vortrag keinen Erfolg haben kénne.

A.

Der Nachprifungsantrag sei unzulassig, soweit die Antragstellerin diesen auf eine an-
gebliche Verletzung des Transparenzgebotes stiitzt.

Die Antragstellerin habe bereits der Aufforderung zur Angebotsabgabe vom 01.11.2007
entnehmen kdnnen, dass der Antragsgegner ein Verhandlungsverfahren durchfiihren
wolle, ohne dieses néher nach 8§ 3 a Nr. 6 a) oder b) VOB/A zu spezifizieren. Nach § 107
Abs. 3 S. 1 GWB bestand fur die Antragstellerin die Obliegenheit, jeden Vergabeverstol3
gegenlber dem Auftraggeber unverztiglich zu riigen. Dem kam sie nicht nach und kann
insoweit mit ihrer Rige nicht gehoért werden. Gleiches gelte hinsichtlich der Wertungs-
matrix.

Die durch die Antragstellerin vorgebrachte Notwendigkeit der Durchfihrung eines Sub-
missionstermins bestehe nicht. Bei einem Verhandlungsverfahren finde § 22 VOB/A ge-
nerell keine Anwendung, es misse eben kein Angebotserdffnungstermin unter Bieterbe-
teiligung stattfinden. Demgemal bestehe auch kein Anspruch auf Mitteilung der Ergeb-
nisse eines Verhandlungsverfahrens nach § 22 Nr. 7 VOB/A.

Ebenso entspreche der Vortrag der Antragstellerin nicht den tatsachlichen Gegebenhei-
ten, wonach die Beigeladene nicht Uber die in der Leistungsbeschreibung geforderten
Abzlge verfige. Denn sowohl im Vortext als auch in der MaRBbeschreibung des Leis-
tungsverzeichnisses finde sich der Hinweis, dass es sich bei den AbmaRRen um Circa-
malie handele. Diese Formulierung sei bewusst und gewollt in das Leistungsverzeichnis
aufgenommen worden, da die Innenmal3grofRe der Arbeitsplatte eines Abzuges im Zu-
sammenhang mit den seitlichen Pfosten stehe, folglich von Fabrikat zu Fabrikat abwei-
che und im Sinne des Wettbewerbes keine unnétigen ausschlieRenden Kriterien fir die



Bieter vorgegeben werden sollten. Dariiber hinaus zeige die praktische Erfahrung, dass
in der tatsé&chlichen Nutzung eines Abzuges mit dem Rastermaf? 1800 mm ein Innen-
malfd von 1628 mm ausreichend sei. Ebenso mangele es dem Angebot der Beigelade-
nen nicht an Eindeutigkeit. Im Rahmen der Ausschreibung wurde von ihr das Labormo-
belprogramm System ...... angeboten. Hierzu lagen auch entsprechende Produktunter-
lagen zur fachtechnischen Prifung dem Angebot bei.

Die Ausflihrungen der Antragstellerin im Zusammenhang mit der Kennzeichnung der
Angebote basierten auf fehlerhaften Annahmen zur tatsachlichen Durchfiihrung der
Kennzeichnung. Ebenso wiesen die vorgelegten Unterlagen eindeutig aus, dass die
Mutmafiungen beziglich der formellen Prifung der Angebote ins Leere gingen. Ferner
sei im Vorfeld der Ausschreibung erkannt worden, dass aufgrund der unterschiedlichen
Anbieter differierende Abzugsbreiten angeboten werden wiirden. In Abstimmung mit
dem Nutzer seien daher die technologischen Ablaufe auch hinsichtlich der erforderlichen
Arbeitsflachen in den Digestorien analysiert worden. Inwieweit hierdurch Grundsétze des
Vergabeverfahrens verletzt worden sein sollen, erschlie3e sich dem Antragsgegner
nicht.

Der von der Antragstellerin zitierte Auszug zur Tabelle der Zuschlagskriterien unter-
schlage den damit in Zusammenhang stehenden Satz 1 der Erlauterung. Dort heil3e es:
~Wenn bei einem Zuschlagskriterium Mindestanforderungen fiir mehrere Teilleistungen
zugelassen werden, ist jede einzelne Teilleistung nach Punkten zu bewerten.” Daraus
folge, dass der von der Antragstellerin zitierte Satz nicht stets, sondern nur im Falle ei-
ner Aufsplittung der Gesamtleistung in mehrere Teilleistungen Beachtung finden muisse.
Derartige Teilleistungen seien aber nicht zugelassen worden und somit hatten auch kei-
ne Unterkriterien festgelegt werden missen.

Zu dem am 21.01.2008 mit der Beigeladenen durchgefiihrten Aufklarungsgesprach sei
bemerkt, dass sich dieses hauptsachlich auf die dringend einzuhaltenden Terminablaufe
sowie auf die Preisbindung der Teilobjekte Hérsaal und Gewachshaus bis zum Juni
2009 beziehe.

B. Der Antrag auf vorzeitige Gestattung der Zuschlagserteilung rechtfertige sich aus den
Umstanden der 50%-igen Anteilsfinanzierung durch Férdermittel des Europaischen
Fonds fur regionale Entwicklung. Es drohe der Wegfall dieser bereits zugewendeten
Forderung, wenn nicht die gesamte zu erbringende Leistung bis zum Ende des Jahres
abgeschlossen, bezahlt sowie deren ordnungsgemafe Verwendung entsprechend den
forderrechtlichen Bestimmungen im Rahmen der Verwendungsnachweisprifung durch
das Kultusministerium des Landes positiv festgestellt worden sei. Dem Land kénne so
ein Schaden bis zu einer geschatzten Hohe von 20 Mio. Euro erwachsen. Aufgrund des
Leistungsumfanges sei diese Frist nur bei unverziglicher Freigabe des Zuschlages zu
halten.

Die Beigeladene beantragt,

1. den Nachprifungsantrag zurtickzuweisen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlie3lich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Beigelade-
nen aufzuerlegen sowie

3. die Hinzuziehung eines Bevollm&chtigten durch die Beigeladene fur notwendig
zu erklaren.

Die Beigeladene tragt vor,
dass die Antragstellerin mit ihrem Antrag erfolglos bleiben miisse.

A. Der Nachprifungsantrag sei unzulassig und unbegriindet.
Die Antragstellerin sei mit ihrem Vortrag gem. 8 107 Abs. 3 Satz 1 GWB préakludiert. Sie
habe die geriigten Verstdlle gegen Vergabevorschriften bereits im Verlaufe des Verga-
beverfahrens erkannt und bis zu ihrem Tatigwerden unndtig viel Zeit verstreichen lassen.
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So sei das auftraggeberseitige Nichtbenennen der das Verhandlungsverfahren rechtferti-
genden Rechtsgrundlage der Antragstellerin spatestens mit Erhalt des Aufforderungs-
schreibens zur Abgabe eines Angebotes sowie der Vergabeunterlagen vom 08.11.2007
zur Kenntnis gelangt. Denn dort habe die Antragsgegnerin unter der Rubrik ,Vergabeart”
lediglich den Begriff des Verhandlungsverfahrens unter Verzicht auf jedwede weitere Er-
l&uterung angegeben.

Die beabsichtigte Nichtdurchflihrung eines Submissionstermins sei der Antragstellerin
bereits mit Erhalt der Verdingungsunterlagen zur Kenntnis gegeben worden. Denn durch
die blol3e Festsetzung der Angebotsfrist im Aufforderungsschreiben hatte dieser klar sein
missen, dass die Durchfiihrung eines Submissionstermins nicht beabsichtigt werde.
Dessen ungeachtet habe diese aufgrund des Ablaufs der Angebotsfrist auf die Nicht-
durchfihrung einer Submission schlieRen kénnen, da der Antragsgegner gem. § 19 Nr. 2
VOB/A verpflichtet sei, unverziglich nach Ablauf der Angebotsfrist, spétestens aber in-
nerhalb von in der Regel 30 Tagen den Zuschlag zu erteilen.

Kenntnis von der vermeintlichen Rechtswidrigkeit der Wertungsmatrix habe die Antrag-
stellerin bereits mit dem Erhalt der Vergabeunterlagen gehabt. Mit ihrem Vortrag, die
Wertungsmatrix sei auf den ersten Blick in Ordnung und die Rechtswidrigkeit der ange-
dachten preislichen Gewichtung nicht ohne weiteres zu erkennen gewesen, kénne sie
nicht gehoért werden. Denn die Wertungsmatrix beruhe auf dem in der Praxis gebrauchli-
chen VHB-Formblatt Erg EG Gew 248EG. Darin habe der Antragsgegner neben dem
Preis drei weitere Wertungskriterien genannt, deren Gewichtung mitgeteilt sowie die im
Rahmen der Punktbewertung zu verteilenden Punktzahlen bezeichnet und deren Be-
rechnung erlautert. Daflr, dass diese Wertungsmatrix fir ,durchschnittliche Wirt-
schaftsteilnehmer® nicht verstandlich sein sollte, fehle jeder Anhaltspunkt. Im Ubrigen
kénne ein Bieter nur in Kenntnis der Wertungsmatrix und des Einflusses der unterschied-
lichen Faktoren auf das Gesamtergebnis sein Angebot auf die Bedurfnisse der Aus-
schreibung zuschneiden und damit die Erfolgsaussichten fur sich selbst einschéatzen.
Dies sei der Antragstellerin offenbar gelungen, da sie ein Angebot abgegeben hat. Aber
selbst wenn die Antragstellerin nicht in der Lage gewesen ware, die Wertungsmatrix
100%-ig nachzuvollziehen, wirde sie dies nicht entlasten. Denn in diesem Fall hatte sie
entsprechend fachkundigen Rat einholen missen und sich nicht mit bloRem Abwarten
begnigen und die Augen mutwillig vor der Erkenntnis eines Vergaberechtsverstol3es ver-
schliel3en dirfen (vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 05.12.2001 — Verg 32/01).
Unabhangig davon seien die nunmehr erhobenen Rigen, soweit diese Mangel betreffen,
die aus den Verdingungsunterlagen ersichtlich sind, was Uberwiegend der Fall sei, auch
schon deshalb verspatet, weil sie unstrittig nicht vor Abgabe des Angebotes erhoben
wurden. Denn die erstmalige Riige vermeintlicher Mangel in den Verdingungsunterlagen
sei nach Angebotsabgabe in jedem Fall verspatet (vgl. OLG Naumburg, Beschl. v.
30.07.2004 - 1 Verg 10/04).

Soweit die erkennende Kammer dem Vortrag zur Unzul&ssigkeit des Nachprufungsan-
trages nicht folgen kdnne, ware dieser jedenfalls als unbegriindet zurtickzuweisen.

So gehe das Vorbringen der Antragstellerin im Hinblick auf 8 3a Nr. 6 a) bzw. b) VOB/A
ins Leere. Denn der Antragsgegner habe sich auf 8 3a Nr. 6 b) VOB/A gestiitzt. Die Vor-
aussetzungen dieser Vorschrift Idgen ausweislich des Vortrages der Parteien vor. Dem
Verhandlungsverfahren sei ein Offenes Verfahren vorausgegangen, welches aufgehoben
worden sei, weil keine oder nur nach § 25 Nr. 1 VOB/A auszuschliel3ende Angebote ab-
gegeben und die urspriinglichen Verdingungsunterlagen nicht grundlegend geandert
worden seien. Dies habe der Antragsgegner bereits im Einzelnen dargelegt.
Unzutreffend sei weiter die Auffassung der Antragstellerin, der Antragsgegner hatte einen
Submissionstermin gem. 8 22 VOB/A durchfiihren und ihr das Ergebnis mitteilen mus-
sen. Denn 8§ 22 Nr. 8 VOB/A sehe zunéchst vor, dass die Angebote und ihre Anlagen
sorgfaltig zu verwahren und geheim zu halten seien und regele danach ausdriicklich,
dass dies auch bei der Freihandigen Vergabe gelte. Dieser Regelung bedurfe es nur
deshalb, weil samtliche anderen Regelungen in

§ 22 fur die Freihdndige Vergabe gerade nicht gelten wirden. Dementsprechend kénne
kein Zweifel daran bestehen, dass in einem Verhandlungsverfahren ohne Bekanntma-
chung die Regelungen des 8§ 22 Nr. 1 bis 7 VOB/A keine Anwendung fanden.



Ein Vergaberechtsverstol’ liege auch nicht in der Vorgabe einer Wertungsmatrix, die den
Preis zu 70 % und die Ubrigen Kriterien insgesamt nur mit 30 % gewichte. Der Vortrag
der Antragstellerin, daraus ergebe sich mit mathematischer Sicherheit, dass stets immer
nur der Preis entscheidend sei, sei schlicht nicht nachvollziehbar. Weshalb Kriterien, die
insgesamt mit 30 % gewichtet werden, ohne Einfluss auf das Wertungsergebnis sein soll-
ten, bleibe wohl das Geheimnis der Antragstellerin. Uberdies wére es auch unschéadlich,
wenn der Vortrag der Antragstellerin zutrafe. So habe etwa die Vergabekammer Liine-
burg bereits ausdriicklich entschieden, dass sogar eine Gewichtung des Preises mit 75
% vollig unbedenklich sei. Selbst ein vélliger Verzicht auf weitere Kriterien sei zulassig
(vgl. OLG Karlsruhe, BayObLG).

SchlieR3lich gehe auch der Vorwurf der Antragstellerin, die Beigeladene habe im Leis-
tungsverzeichnis Anderungen vorgenommen, weil die von ihr angebotene Arbeitsplatte
nicht das im Leistungsverzeichnis unter Pos. 2.2.5.60 ausgewiesene Mal3 von 1.750 mm
aufweise, fehl. Zu Recht habe der Antragsgegner darauf hingewiesen, dass es sich aus-
weislich des Leistungsverzeichnisses bei den Maf3en nur um Circa-Angaben handele.
Die von der Beigeladenen angebotene Arbeitsplatte weise in der Breite ein Innenmalf3
von 1630 mm auf. Weshalb dieses nicht als ,circa 1750 mm*“ angesehen werden kénne,
sei nicht ersichtlich. Im Ubrigen betrage die Breite der von der Antragstellerin angebote-
nen Tischplatte ausweislich der auf der Website selbst gemachten Angaben 1710 mm.
Nach der Argumentation der Antragstellerin wéare also auch ihr selbst eine unzuléssige
Anderung des Leistungsverzeichnisses vorzuwerfen. Zudem sei die Nutztiefe des von
der Beigeladenen angebotenen Abzuges lber die ganze Breite konstruktiv sogar 50 mm
groler als die des Abzuges der Antragstellerin. Die Nutztiefe des Abzuges der Antrag-
stellerin werde durch eine eingebaute Luftleitwand an der Abzugsrickwand einge-
schrankt, bei dem von der Beigeladenen angebotenen Abzug sei dagegen die volle
Tischtiefe nutzbar. Bei genauerer Berechnung ergebe sich eine etwa gleiche Nutzflache
beider Abziige. Somit laufe die Argumentation der Antragstellerin, ihr Abzug verfige Uber
eine wesentlich grof3ere Nutzflache, ins Leere. Letztendlich liege es in der Hand des Auf-
traggebers zu entscheiden, welche Innenbreite der Arbeitsplatte erforderlich bzw. noch
tolerabel sei.

Wolle man gleichwohl in dem Vortrag der Antragstellerin eine zuldssige und begriindete
Ruge eines Vergaberechtsverstol3es erkennen, sei jedoch nicht ersichtlich, worin ein
Schaden der Antragstellerin liegen sollte. Selbst wenn der Antragsgegner ein — nach den
Vorstellungen der Antragstellerin — transparentes Verfahren durchgefuhrt hatte, bliebe es
dabei, dass das Angebot der Beigeladenen wirtschaftlicher war als das Angebot der An-
tragstellerin und diese daher nicht den Zuschlag erhalten kénne.

Auch mit der Behauptung, die Niederschrift Uber die Angebotserdffnung sei nachweislich
falsch, kdnne die Antragstellerin nicht durchdringen. Sie habe keine konkreten Anhalts-
punkte dargelegt, die einen solchen Schluss Uberzeugend rechtfertigen wirden. Ihr Vor-
trag ful3e auf einer Kombination von MutmaRungen und Unterstellungen. Ebenso fehle
ihren AuRerungen beziiglich der Vollstandigkeit des Angebotes der Beigeladenen jeder
objektive Anhaltspunkt. Sowohl das Formblatt EFB Ang DV als auch der Datentrager sei-
en dem Angebot der Beigeladenen beigefligt worden.

Weiterhin behauptet die Antragstellerin ins Blaue hinein, der Antragsgegner habe die An-
gebote nicht formell gepriift, obwohl der Vermerk des Planers vom 10.01.2008 eine sol-
che Prufung durch den Antragsgegner ausdricklich bestétige. Dass der Antragstellerin
kein Nachweis Uber die formelle Prifung vorliege, reiche als Grundlage fir ein Bestreiten
nicht aus. Auch die Mutmaf3ungen hinsichtlich der Eindeutigkeit des Angebotes der Bei-
geladenen, der Prifung des Technischen Wertes sowie der Ausgestaltung der Zu-
schlagskriterien seien nicht haltbar und kénnten keine Aufhebung begriinden.

Durch Beschluss vom 19.03.2008 ist die ............... zum Verfahren beigeladen worden.

Der Antragstellerin und der Beigeladenen wurden jeweils mit Beschluss vom 07.03.2008
bzw. 11.03.2008 Akteneinsicht durch Ubermittlung von Kopien gewahrt.



Die Beteiligten haben mit Schreiben vom 17.03.2008 bzw. 18.03.2008 einer Entscheidung im
schriftlichen Verfahren zugestimmit.

Durch Beschluss vom 31.03.2008 ist die Verfahrensakte 1 VK LVwWA 21/07 beigezogen wor-
den.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten zum Sachverhalt und zum Vortrag der Beteiligten wird
auf deren Schriftsatze sowie die vorgelegten Vergabeakten Bezug genommen.

A. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist teilweise bereits unzulassig, im Ubrigen
unbegriindet.

Die sachliche Zustandigkeit der Vergabekammer ist entsprechend der Regelung der 88
100, 127 GWB in Verbindung mit § 2 der Vergabeverordnung (VgV) v. 09.01.2001, zu-
letzt geandert am 23.10.2006 (BGBI. I, S. 2334) bzw. Abschnitt Il Abs. 1 - Einrichtung
und Zustandigkeit der Vergabekammer - des Runderlasses des Ministeriums fur Wirt-
schaft und Technologie (MW) — Richtlinie tGber die Einrichtung von Vergabekammern in
Sachsen-Anhalt — vom 04.03.1999, Aktz.: 63-32570/03, geandert durch Runderlass des
MW vom 08.12.2003, Aktz.: 42-32570/03 wegen Uberschreitung des hier einschlagigen
Schwellenwertes fir die Gesamtleistung von 5.278.000,00 Euro gegeben.

Der Anwendungsbereich des 4. Teiles des GWB (88 97 ff.) ist erdffnet. Die 1. Vergabe-
kammer beim Landesverwaltungsamt ist nach Abschnitt | § 2 Abs. 1 der gemeinsamen
Geschaftsordnung der Vergabekammern (vgl. Bek. des MW vom 29.06.2007 - 42-
32570-17, MBI. LSA Nr. 26/2007 v. 23.07.2007) ortlich zustéandig, da der Antragsgegner
seinen Sitz innerhalb der Grenzen der Stadt Halle hat.

Der Antragsgegner gilt als offentlicher Auftraggeber gemaf3 8 98 Nr. 1 GWB.

Die erkennende Kammer geht von einem Vorliegen der Antragsbefugnis gemaf

§ 107 Abs. 2 GWB aus.

Nach dieser Vorschrift ist jedes Unternehmen antragsbefugt, das ein Interesse am Auf-
trag hat und eine Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB durch Nichtbe-
achtung von Vergabevorschriften geltend macht. Dabei ist darzulegen, dass dem Unter-
nehmen durch die behauptete Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden entstan-
den ist oder zu entstehen droht.

Die Antragstellerin tragt vor, durch die beabsichtigte Zuschlagserteilung an die Beigela-
dene in eben diesen Rechten verletzt zu sein. So sei die Zulassigkeit der Teilnahme der
Beigeladenen am Verhandlungsverfahren bereits fraglich, da die Rechtsgrundlage zur
Durchfuihrung des Verhandlungsverfahrens pflichtwidrig nicht spezifiziert worden sei.
Ebenso kdnne das Leistungsverzeichnis und die Wertungsmatrix samt Zuschlagskrite-
rien nicht ordnungsgemarn erstellt und in Folge dessen die eigentliche Wertung auch
nicht rechtskonform durchgefiihrt worden sein.

Diesen Vortrag hélt die erkennende Kammer an dieser Stelle fur ausreichend.

Das Vorbringen der Antragstellerin war im Hinblick auf die Teilnahme der Beigeladenen
am Verhandlungsverfahren als prakludiert zuriickzuweisen, da dem Nachpriifungsantrag
diesbezuiglich keine Rlge vorausging. Gemaf § 107 Abs. 3 GWB ist eine rechtzeitige
Rige unabdingbare Voraussetzung fir die Zulassigkeit eines Nachpriifungsantrages.
Der Rigeverpflichtung ist unverziglich nach Erkennen des vermeintlichen Verstol3es
gegen Vergabevorschriften gegeniiber dem Auftraggeber zu geniigen. Im vorliegenden
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Fall hat die Antragstellerin dieser Verpflichtung nicht entsprochen. Bereits nach ihrem
eigenen Vortrag hat diese gegentiber dem Auftraggeber mit Schreiben vom 15.02.2008
die Nichtpreisgabe der Rechtsgrundlage fiir das Verhandlungsverfahren kritisiert. Nach
ihrer Auffassung hétte die Auftraggeberseite sich erklaren missen, ob das streitbefan-
gene Verfahren auf der Grundlage des § 3a Nr. 6 a) oder b) VOB/A abgewickelt werde.
Ihr war somit ganz offensichtlich die rechtliche Differenzierung dieser Regelung bekannt.
Mit Zugang des Schreibens des Antragsgegners bei der Antragstellerin am 21.02.2008
wies Ersterer auf 8 3a Nr. 6 b) VOB/A als Rechtsgrundlage seines Handelns hin und
machte somit auch fir die Antragstellerin die auftraggeberseitige Einbeziehung der Bei-
geladnen auf dieser Grundlage unmissverstandlich deutlich. Diese Information lie3 somit
die Rugefrist im Hinblick auf die seitens der Antragstellerin gemutmalfite vergaberechts-
widrige Beteiligung der Beigeladenen am streitbefangenen Vergabeverfahren anlaufen.
Der Antragstellerin war bereits mit Zugang des Informationsschreibens nach § 13 VgV
am 13.02.2008 die beabsichtigte Zuschlagserteilung zugunsten der Beigeladenen zur
Kenntnis gegeben worden. Der Verpflichtung zur Rige hat die Antragstellerin durch ihr
diesbezugliches Untatigbleiben nicht entsprochen. Gesichtspunkte, die die Rigepflicht
ausnahmsweise entfallen lassen kdnnten, sind nicht ersichtlich.

Prakludiert ist die Antragstellerin auch mit ihrem Vortrag zur Wertungsmatrix, zu den Zu-
schlagskriterien sowie zur konkreten Fassung des Leistungsverzeichnisses.

Der Antragsgegner hat mit dem Aufforderungsschreiben zur Abgabe eines Angebotes
vom 08.11.2007 den Bietern unter Punkt 5.3 die Bestandteile der Wertungsmatrix sowie
deren Einzelgewichtung bekannt gegeben. Hinsichtlich der Zuschlagskriterien findet sich
dort ein Verweis auf die Wertungsmatrix. Die erkennende Kammer geht davon aus, dass
die somit auftraggeberseitig gewéahlten Formulierungen unabhangig von ihrer Vergabe-
rechtskonformitat von derart grof3er Eindeutigkeit sind, dass deren Bedeutung bzw. de-
ren Folgen fur das streitbefangene Vergabeverfahren fir jeden, der sich an 6éffentlichen
Ausschreibungen beteiligt, erkennbar waren.

Sollte die Bedeutung der Ankiindigung zur Gewichtung des Preises mit 70 % der An-
tragstellerin tatsachlich verborgen geblieben sein, so ware dies unbeachtlich. Bei der
Eindeutigkeit der hier auftraggeberseitig gewahlten Formulierungen kommt es nicht auf
den Erkenntnishorizont oder die Kombinationsgabe der Antragstellerin, sondern eines
durchschnittlichen Bieters oder Bewerbers in einem derartigen Vergabeverfahren an.
Hier bedarf es keiner au3ergewdhnlichen Anstrengung, die Bedeutung des Preises aus
seiner transparent gemachten Gewichtung herauszulesen. Denn Gewichtung und Be-
deutung liegen hier bei identischen 70 %. Die Antragstellerin vermag daher mit ihrer Ar-
gumentation, erst durch rechtliche Beratung ihr Bewusstsein geschéarft zu haben, nicht
durchzudringen. Ein fir diesen Fall anzunehmendes schuldhaftes VerschlieRen wirkt
sich zu Lasten der rlgeverpflichteten Antragstellerin aus. Die Rigefrist begann somit
unmittelbar nach Zugang des Aufforderungsschreibens bei der Antragstellerin zu laufen.
Dies gilt sowohl hinsichtlich der Kritik an der Identitat von Wertungs- und Zuschlagskrite-
rien als auch hinsichtlich des damit einhergehenden auftraggeberseitigen Verzichts auf
die Benennung weiterer Unterkriterien. Von der Bekanntgabe der Wertungsmatrix und
Zuschlagskriterien bis hin zur tatsachlichen Rige verging hier ein Zeitraum von ca. 3
Monaten. Von einer Unverziglichkeit im Sinne des § 107 Abs. 3 GWB kann in diesem
Fall daher nicht die Rede sein.

Bezlglich der Kritik am Leistungsverzeichnis ist festzustellen, dass die Antragstellerin
mit Ubergabe der Vergabeunterlagen, spatestens jedoch bei Abfassung ihres Angebo-
tes, Kenntnis davon hatte, dass es sich bei einer Vielzahl von Vorgaben des Auftragge-
bers um Circamalie handelt. Ob eine Ruge hinsichtlich des Leistungsverzeichnisses
stets bis spatestens zum Termin der Abgabe der Angebote erfolgen muss oder auch in
diesen Féllen nach den Gesichtspunkten der Unverziglichkeit des Handelns zu ent-
scheiden ist, kann hier dahingestellt bleiben. Angesichts des spatestens zum Abgabe-
termin am 12.12.2007 zu erstellenden Angebotes erfolgte die Riige vom 15.02.2008
verspatet.

Die daruber hinausgehenden vermeintlichen Vergabeverstt3e hat die Antragstellerin
erst im Nachprufungsverfahren erkennen kénnen. Eine Rigeobliegenheit im Sinne des
§ 107 Abs. 3 Satz 1 GWB war in diesen Fallen nicht gegeben.
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Den Anforderungen des § 108 GWB wurde durch das Abfassen des Nachpriifungsan-
trages genugt. Der konkreten Benennung einer als verletzt angesehenen materiell-
rechtlichen Vergabenorm bedarf es nicht. Eine derart spezifische Kenntnis darf nicht
vom Bieter, sehr wohl aber vom Auftraggeber erwartet werden.

Soweit die Antragstellerin mit ihrem Vorbringen nicht prakludiert ist, war der Nachpru-

fungsantrag jedoch als unbegrtindet zurtickzuweisen. Denn die Antragstellerin konnte

mit ihrem Antrag dem Grunde nach nicht durchdringen, da sie durch die auftraggeber-
seitige Wertung der Angebote nicht in ihren Rechten als Teilnehmerin am Vergabever-
fahren verletzt wurde.

So geht sie in ihrer Annahme fehl, dass der Auftraggeber auch bei einem Verhandlungs-
verfahren an samtliche Vorschriften der VOB/A gebunden ist. Das Verhandlungsverfah-
ren, welches einer Freih&ndigen Vergabe gleicht, ist zwar dem Wettbewerb und der
Transparenz auch weiterhin verpflichtet, es bietet dem Auftraggeber im Falle seiner Zu-
lassigkeit jedoch zahlreiche Privilegierungen. Dazu gehdrt auch die Entbindung von der
Verpflichtung einen 6ffentlichen Submissionstermin durchzufiihren. Die erkennende
Kammer geht daher hier mit der Auffassung der Beigeladenen konform, dass der Auf-
traggeber nur den Regelungen des § 22 Nr. 8 VOB/A verpflichtet ist.

Im vorliegenden Fall hat der Auftraggeber tiber das geforderte Mal3 hinaus einen inter-
nen Eréffnungstermin durchgefihrt. Der erkennenden Kammer gelangten in diesem Zu-
sammenhang keine Umsténde zur Kenntnis, die auf einen Verstol3 gegen die Verpflich-
tung zur sorgfaltigen Verwahrung und Geheimhaltung der Unterlagen hinweisen. Ein
Manipulationsverdacht besteht daher ausdrticklich nicht. Vielmehr hat der Antragsgeg-
ner alle Angebote mit einem Eingangsstempel versehen, signiert und mit einem Stanz-
gerat gekennzeichnet. Er hat seine Verpflichtungen somit tbererfiillt. Der diesbeztigliche
Vortrag der Antragstellerin entbehrt daher jeder tatsachlichen und rechtlichen Grundla-

ge.

Nicht zu tGberzeugen vermochte die Antragstellerin auch mit ihrem Vortrag zum zwin-
genden Ausschluss des Angebotes der Beigeladenen aufgrund der Zurticksendung ei-
nes von der Auftraggeberseite gestellten, durch die Beigeladene jedoch nicht genutzten
Datentragers, mit den Angebotsunterlagen. Der Auftraggeber hat durch die Wertung des
Angebotes der Beigeladenen nicht gegen die Vorschriften des § 25 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A
i. V.m. 8 21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A verstof3en. Denn im vorliegenden Fall war es den Bie-
tern freigestellt, den auftraggeberseitig zur Verfilgung gestellten Datentrager zu nutzen
oder diesen ungenutzt zu lassen. Unabhangig von der Sinnhaftigkeit des Handelns der
Beigeladenen war diese auch nicht gehindert, ihrem Angebot den nicht genutzten Da-
tentrager beizufiigen. Anderweitige Mangel im Angebot der Beigeladenen, die einen
Ausschluss rechtfertigen kdnnten, konnten von der Kammer nicht festgestellt werden.

Erfolglos musste die Antragstellerin auch mit ihrem Vorbringen bleiben, der Antragsgeg-
ner habe mit der Durchfihrung eines Bietergespraches mit der Beigeladenen gegen das
Verbot der preisrelevanten Nachverhandlung verstofR3en. Die Anwendung dieser Rege-
lung ist mit der Struktur der Freihandigen Vergabe und somit auch des Verhandlungs-
verfahrens nicht vereinbar. Ein Verstol3 gegen vergaberechtliche Regelungen liegt nicht
vor.

Der Antrag des Antragsgegners auf vorzeitige Gestattung des Zuschlages ist zulassig,
aber unbegriindet und war daher zuriickzuweisen.

Der Antragsgegner ist im Hinblick auf die Gestattung des vorzeitigen Zuschlags an-
tragsbefugt.
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Ebenso erfillt sein diesbezigliches Vorbringen die Mindestanforderungen an einen sub-
stantiierten Vortrag.

Der Antragsgegner konnte mit seinem Antrag auf vorzeitige Gestattung des Zuschlages
nicht durchdringen, da er diesen im Zusammenhang mit der Finanzierung durch EU-
Fordermittel auf die Zwange des Fordermittelverfahrens stiitzt. Nach seinem Vortrag sei
die streitbefangene Leistung bis zum Abschluss des Kalenderjahres seinerseits zu be-
auftragen, auftragnehmerseitig zu erbringen, rechnungsseitig gegeniber der fordermit-
telbewirtschaftenden Institution zu belegen und von dieser abschliel3end zu prifen. Bei
Nichterflllung der Verpflichtungen gegeniber dem Fordermittelgeber drohe dem An-
tragsgegner der Verlust sdmtlicher Férdermittel zu diesem Vorhaben.

Seine diesbezuglichen Darstellungen werden jedoch durch sein eigenes Verhalten ent-
wertet. Ausweislich eines den Vergabeakten beiliegenden Gesprachsprotokolls des An-
tragsgegners mit der Beigeladenen vom 21.01.2008 wiinscht der Antragsgegner eine
teilweise Verschiebung der Leistungserbringung in das Jahr 2009. Er selbst zeichnet
somit wahrend der Wertungsphase bereits verantwortlich fur die Nichteinhaltung der
Fordervorgaben. Damit ist dem Antrag auf vorzeitige Gestattung der Zuschlagserteilung
im Rahmen der gesetzlich vorgesehenen Abwagung des 8§ 115 Abs. 2 GWB jede Grund-
lage entzogen.

Der Antrag war daher zuriickzuweisen.

Die Antragstellerin tragt gemaf § 128 Abs. 3 Satz 1 GWB die Kosten (Gebuhren und Ausla-
gen) des Hauptsacheverfahrens einschlief3lich der zur zweckentsprechenden Rechtsvertei-
digung notwendigen Aufwendungen der Beigeladenen gem. § 128 Abs. 4 S. 2 GWB, da sie
unterliegt.

Die Hinzuziehung eines Bevollméachtigten durch die Beigeladene war angesichts der sachli-
chen und rechtlichen Schwierigkeiten des Falles notwendig, § 128 Abs. 4 Satz 3 GWB in
Verbindung mit 8 80 Abs. 2 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwWV{G).

Die Hohe der Gebuhr bestimmt sich nach dem personellen und sachlichen Aufwand der er-

kennenden Kammer unter Bericksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstan-
des des Nachprufungsverfahrens (8 128 Abs. 2 GWB).

Ausgehend von der fir die Vergabekammern geltenden Gebiihrentabelle des Landes Sach-
sen-Anhalt betragt die Hohe der Verfahrensgebiihr vor der Vergabekammer

(8 128 Abs. 2 Satz 2 GWB) unter Zugrundelegung des Angebotes der Antragstellerin in H6-

hevon ........... Euro hier .............. Euro.

Zu den falligen Gebuhren addieren sich Auslagen (8§ 128 GWB i. V. m. § 10 Verwaltungskos-
tengesetz des Landes Sachsen-Anhalt (VwKostG-LSA) in Héhe von ........... Euro.

Die Hb6he der Gesamtkosten fir das Hauptsachverfahren belduft sich demnach auf

§ 128 Abs. 1 Satz 1 GWB.
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Unter Abzug des bereits geleisteten Vorschusses hat die Einzahlung des Betrages in Hohe
von ........... Euro nach Eintritt der Bestandskraft des Beschlusses durch die Antragstellerin
unter Verwendung des Kassenzeichens 3300-........... auf das Konto 810 015 00 bei der Lan-
deshauptkasse Sachsen-Anhalt, Deutsche Bundesbank Magdeburg, BLZ 810 000 00 zu er-
folgen.

Im Hinblick auf das Gestattungsverfahren ist der Auftraggeber mit seinem Antrag unterlegen,
§ 128 Abs. 3 GWB und somit kosten- sowie aufwendungsersatzpflichtig,

§ 128 Abs. 4 Satz 2 GWB. Die Hohe der dafiir gesondert festzusetzenden Verfahrensgebihr
entspricht in diesem Fall ein Viertel der Hauptsachegebihr, mithin mit .......... €. Dies folgt
daraus, dass das Gestattungsverfahren gegeniber dem Hauptsacheverfahren ein tatsachli-
ches und rechtliches Minus darstellt. Im vorliegenden Fall wurde tGber den Gestattungsantrag
im Zusammenhang mit dem Hauptsachverfahren entschieden. Die Bewertung mit 25 % des
Hauptsacheverfahrens erschien daher gerechtfertigt.

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten fir die Antragstellerin wird im Hinblick
auf den Gestattungsantrag des Auftraggebers gemali 8 128 Abs. 4 Satz 2 GWB i. V. m. § 80
VwVIG als notwendig erachtet, da die Materie eines Gestattungsantrages eine vergaberecht-
liche Spezialmaterie ist, die durch die Antragstellerin nicht mit eigenen Mitteln bewaltigt wer-
den konnte.

Zu den falligen Gebiuhren addieren sich Auslagen (8 128 GWB i. V. m. § 10 VwKostG-LSA)
in Hoéhe von ....... Euro.

Die Hohe der Gesamtkosten fur das Gestattungsverfahren belauft sich demnach auf

§ 128 Abs. 1 Satz 1 GWB.

Die Einzahlung des Betrages in Hohe von ....... Euro hat nach Eintritt der Bestandskraft des
Beschlusses durch den Antragsgegner unter Verwendung des Kassenzeichens 3300-.......
auf das Konto 810 015 00 bei der Landeshauptkasse Sachsen-Anhalt, Deutsche Bundesbank
Magdeburg, BLZ 810 000 00 zu erfolgen.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen den Beschluss der Vergabekammer ist in der Hauptsache die sofortige Beschwerde
zuldssig, 8 116 Abs. 1 GWB. Sie ist schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit
Zustellung des Beschlusses beginnt, beim Oberlandesgericht Naumburg, Domplatz 10 in
06618 Naumburg, einzulegen, § 117 Abs. 1 GWB.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebe-
grindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss der Vergabekammer ange-
fochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird sowie die Tatsachen und Be-
weismittel bezeichnen, auf die sich die Beschwerde stitzt, 8§ 117 Abs. 2 GWB.

Die Beschwerde muss durch einen zugelassenen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies
gilt nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, § 120 Abs. 1
GWB.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung. Die aufschiebende Wirkung entfallt
zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist, § 118 GWB.
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Gegen die Versagung der Zuschlagsgestattung ist gem. § 115 Abs. 2 S. 5 GWB eine soforti-
ge Beschwerde gem. § 116 Abs. 1 GWB nicht zuldssig. Auf Antrag des Auftraggebers kann
das Beschwerdegericht, hier das Oberlandesgericht Naumburg, Domplatz 10 in 06618
Naumburg, unter den Voraussetzungen des § 115 Abs. 2 S. 1 GWB den sofortigen Zuschlag
gestatten. Dieser Antrag ist schriftlich beim Beschwerdegericht zu stellen und zugleich mit
seiner Einlegung zu begriinden. Die zur Begriindung des Antrages vorzutragenden Tatsa-
chen sowie der Grund fur die Eilbedurftigkeit sind glaubhaft zu machen (§ 115 Abs. 2 S. 3
i.V.m. 8121 Abs. 2 S. 1 und 2 GWB).

gez. Thomas gez. Katzsch gez. Dolge
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