SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

1. Vergabekammer
beim Landesverwaltungsamt

Beschluss

dazu Randnotiz im Erledigungsbeschluss des OLG Naumburg
1 Verg 5/07 vom 17.08.2007

AZ: 1 VK LVwA 03/07 Halle, 16.03.2007

§ 25 Nr. 1 Abs. 1 b) VOB/A i.V.m. § 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 3 VOB/A
- Wertung der Angebote

In den § 97 ff. GWB ist keine Fristenregelung fur die Stellung des Nachprifungsantrages
enthalten.

Fordert der Auftraggeber die Dokumentenechtheit aller vorzunehmenden Eintragungen als
Steigerung zum blofRen Schriftlichkeitserfordernis, so ist das Angebot mit den lediglich in
Kopie enthaltenen Formblattern hinsichtlich der Verpflichtungserklarungen der NAN, des

EFB-Preisblattes 5 und des ,Verzeichnisses der Leistungen anderer Unternehmer” auszu-
schlief3en.

In dem Nachprifungsverfahren der

............. Deutschland AG

Verfahrensbevollméchtigte
Rechtsanwaélte
........... Partnerschaft

Antragstellerin
gegen

den ........
Niederlassung ...

Antragsgegner

Beigeladene



wegen

des gerigten VergabeverstoRes im Offenen Verfahren zum Bauvorhaben B ...... (n),

3. Bauabschnitt, Ortsumfahrung ........ ,B...... -B ..., Bruckenbauwerk (BW) ....... uber die ......
hat die 1. Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt aufgrund der mindlichen Verhandlung
am 09.03.2007 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Regierungsdirektor Thomas, der hauptamtli-
chen Beisitzerin Bauamtsratin Ponitz und des ehrenamtlichen Beisitzers Herrn Foerster be-
schlossen:

1. Dem Antragsgegner wird untersagt, den Zuschlag auf
das Angebot der Beigeladenen zu erteilen.

2. Dem Antragsgegner wird aufgegeben, entsprechend der
Rechtsauffassung der erkennenden Kammer neu zu
werten.

3. Die Kosten des Verfahrens tragt der Antragsgegner.

4. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten sei-

tens der Antragstellerin wird fir notwendig erklart.

5. Die Verfahrenskosten beziffern sich auf insgesamt
........... EUR.
Grunde
l.
Mit Verdoffentlichung im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union am ........... 2006

schrieb der Antragsgegner im Wege eines Offenen Verfahrens auf der Grundlage der Ver-
gabe- und Vertragsordnung im Rahmen des Neubaues der B .... (n), Ortsumgehung .......... :
die Errichtung des BW ....... Uber die ......... sowie die B ....... aus.

Entsprechend Ziffer 5.2 des mit den Vergabeunterlagen herausgegebenen Formblattes ,Auf-
forderung zur Angebotsabgabe* waren durch die Bieter u. a. mit dem Angebot vorzulegen:

- das beigefiigte Formblatt ,Verzeichnis der Leistungen ande-
rer Unternehmer“(HVA B-StB-EG-Unternehmerleistungen
03/06), mindestens hinsichtlich der Ausfiihrungsplaner, der
Stahlbauer und der Betonbauer mit OZ-Nummer, unter Be-
schreibung der Leistung und Angabe des Unternehmens

- sowie die EFB-Preisblatter 1, 2 und 5.

In diesem Zusammenhang weist der Auftraggeber ausdrticklich darauf hin, dass bei Nicht-
abgabe das Angebot von der Wertung ausgeschlossen wird.

Im Formblatt der Unternehmerleistungen ist unter der Spalte Namen der Unternehmer ver-
merkt, dass die ebenfalls als Formblatt beigelegte

- Verpflichtungserklarung der Nachunternehmer
beizufiigen ist. Dieses Formblatt verweist auf den Punkt 7 der Bewerbungsbedingungen, die

ausweislich Nr. 7 des Aufforderungsschreibens durch die Bieter zu beachten sind. Demnach
sind diese Verpflichtungserklarungen ebenfalls mit dem Angebot einzureichen.



AulRerdem forderte der Auftraggeber unter Ziffer 6 zu den in Punkt 12 des Aufforderungs-
schreibens angekreuzten Wertungskriterien

- Angaben jeweils zu den Leistungen Briickenbau, Oberbau und sonstigen
Gewerken,

- zu den gewahlten Bauverfahren,

- den Maflinahmen zur Sicherung der Qualitat,

- den Malinahmen zur Sicherung des Einhaltens der Einzelfristen und des
Fertigstellungstermins

- sowie der Art und der Anzahl der verwendeten Baugeréte.

Diese Angaben sollten auf gesonderter Anlage dem Angebot ebenfalls beigefiigt werden.

In den Bewerbungsbedingungen (vgl. Nr. 3.3) wurde auf das Erfordernis der Vollstandigkeit
des Angebotsinhaltes Bezug genommen. Der Auftraggeber bestimmte darin, dass das An-
gebot

- die Preise und die in den Verdingungsunterlagen geforderten
Erklarungen und Angaben enthalten solle sowie
- die Dokumentenechtheit aller Eintragungen gewébhrleistet sein misse.

Zudem waren Nebenangebote gemald Punkt 11.1 ausdricklich zugelassen. Hinsichtlich der
Mindestanforderungen fir Nebenangebote wird auf die Baubeschreibung, Abschnitt 1.5 ver-
wiesen. Diesem Abschnitt sind u.a. folgende Anforderungen zu enthehmen:

- Weicht die Griindung nach Art, Abmessung und Lage vom
Ausschreibungsentwurf ab, so hat der Bieter seinem Neben-
angebot eine Stellungnahme des Gutachters beizufligen, der
die geotechnische Stellungnahme des Auftraggebers fur das
Bauwerk erstellt hat.

- Die Forderung des Gutachters nach zusatzlichen Aufschlis-
sen ist zu erfllen.

- Die Ausfuhrbarkeit ist durch ein Baugrund- und Grindungs-
gutachten, das mit dem Angebot einzureichen ist, zu bele-
gen.

- Alle technisch und preislich bedeutsamen Abmessungen und
Baustoffmengen mussen fir das Bauwerk festgelegt sein. Im
Nebenangebot ist vollstandig zu beschreiben und zeich-
nerisch zu belegen, was sich gegentber dem Verwaltungs-
entwurf &ndert.

Den Ausschreibungsunterlagen liegen Bauwerksplane sowie ein Baugrundgutachten des
Ingenieurblros ................ GmbH vom 16.09.2005 bei. Den Bauwerksplanen der Unterlage
8 sind die Anzahl, die Lage sowie die Absetzkoten der Bohrpféahle zu entnehmen. Zusatzlich
finden sich in den Leistungspositionen des Leistungsverzeichnisses 01.07.0012 und
01.07.0014 Angaben zur Anzahl der Bohrpfahle.

Maf3gebende Kriterien fur die Angebotswertung der Haupt- und Nebenangebote sind nach
Ziffer 12.1 der Aufforderung zur Angebotsabgabe der Preis sowie der technische Wert. Letz-
terer untergliedert sich in die Unterkriterien Bauverfahren, Bauablauf, Qualitatssicherung
sowie Gerateeinsatz.

Zum Eré6ffnungstermin am 07.11.2006 lagen 12 Hauptangebote, 17 Nebenangebote und ein
Nachlassgebot vor.



Im Ergebnis der Wertung teilte der Auftraggeber der Antragstellerin mittels Informations-
schreiben gemal § 13 der Vergabeverordnung (VgV) vom 23.01.2007 mit, aus welchen
Grunden ihre Nebenangebote nicht gewertet worden seien und eine Zuschlagserteilung zu-
gunsten des Angebotes der Beigeladenen angestrebt werde.

Daraufhin widersprach die Antragstellerin mit Faxschreiben vom 30.01.2007 der Nichtwer-
tung des Nebenangebotes 3. Zur Begrindung fihrte sie aus, dass nach der Baubeschrei-
bung lediglich eine Stellungnahme des Gutachters beizufligen sei, wenn die Griindung nach
Art, Abmessung und Lage vom Ausschreibungsentwurf abweiche. Im Nebenangebot sei die
Antragstellerin weder hinsichtlich des Durchmessers, noch hinsichtlich der Lange oder Lage
vom Amtsentwurf abgewichen, so dass eine Stellungnahme des Gutachters nicht notwendig
gewesen sei. Insbesondere halte sich der im Nebenangebot angebotene Bohrpfahldurch-
messer von 1,30 m an die ausgeschriebene Durchmesserspanne von 1,10 - 1,40 m. Daruber
hinaus sei die Anzahl der Bohrpfahle im Leistungsverzeichnis nicht vorgegeben. Aus den
Zeichnungen ergebe sich lediglich, dass die endgultige Abmessung nach statischen Erfor-
dernissen erfolge. Zudem habe die Antragstellerin gemalf3 der Information nach § 13 VgV
das wirtschaftlichste Angebot abgegeben und misse somit den Zuschlag erhalten.

Da der Antragsgegner dem Begehren der Antragstellerin nicht abhalf, hat der Verfahrensbe-
volimachtigte mit Fax-Schreiben vom 05.02.2007 die Einleitung eines Nachprifungsverfah-
rens beantragt.

Der Nachprifungsantrag ist dem Antragsgegner mit Verfiigung der Vergabekammer am sel-
bigen Tag zugestellt worden. Uber die Unzulassigkeit einer Zuschlagserteilung geman § 115
Abs. 1 des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrankungen (GWB) wurde mit Zustellung des
Nachprifungsantrages belehrt. Gleichzeitig erfolgte die Aufforderung, die entsprechenden
Unterlagen und eine Stellungnahme zum Nachprufungsantrag vorzulegen.

Aus den vorgelegten Auswertungsunterlagen bzw. dem Vergabevermerk geht hervor, dass
kein Angebot aus formellen Griinden ausgeschlossen wurde. Im Rahmen der Auswertung
der Nebenangebote erfolgte durch den Antragsgegner die Feststellung, dass die abgegebe-
nen Nebenangebote 1 und 3 der Antragstellerin nicht gewertet werden kdnnten. Hinsichtlich
des streitbefangenen Nebenangebotes 3 flihrte der Antragsgegner erganzend aus, dass die
Antragstellerin keine Stellungnahme des Baugrundgutachters zur geanderten Griindung ab-
gegeben habe und das Nebenangebot somit unvollstandig sei. Eine Wertung des Nebenan-
gebotes komme daher nicht in Betracht, da der Antragsgegner entsprechend den Mindestan-
forderungen der Baubeschreibung, Ziffer 1.5, bei Anderungen der Griindung eine Stellung-
nahme des Baugrundgutachters gefordert habe.

Des Weiteren ist aus dem Vergabevermerk zu entnehmen, dass der Antragsgegner die Be-
wertung des Unterkriteriums technischer Wert im Rahmen der 4. Wertungsstufe auf der
Grundlage einer Punktespanne von 1 bis 3 Punkten vornahm. Diesbezlglich erhielt die An-
tragstellerin hinsichtlich der geforderten Angaben zum Bauverfahren 2 Punkte, zur Qualitats-
sicherung 1 Punkt und zur Einhaltung der Fristen ebenfalls 2 Punkte. Zur Begriindung wurde
ausgefuhrt, dass das Bauverfahren nur grob beschrieben worden sei und bezuglich der
Maflnahmen zur Qualitatssicherung den Unterlagen nichts beiliege. Eine Punktereduzierung
im Unterkriterium Einhaltung der Fristen begriindete der Auftraggeber mit dem durch die An-
tragstellerin eingereichten nur groben Bauablaufplan.

Die kammerseitig erfolgte Durchsicht der vom Antragsgegner vorgelegten Angebotsunterla-
gen ergab hinsichtlich des Hauptangebotes der Antragstellerin, dass das Formblatt ,Ver-
zeichnis der Leistungen anderer Unternehmer sowie das EFB-Preisblatt 5 lediglich in Kopie
vorgelegt wurden. Die Nachunternehmerleistungen beziehen sich dabei auf Stahl- und Be-
tonarbeiten sowie die Ausfiihrungsplanung. Wéhrend im Bereich Stahlarbeiten zwei Nachun-
ternehmer benannt wurden, sollen die Ausflihrungsplanung und die Betonarbeiten jeweils
nur durch einen Nachunternehmer ausgefuhrt werden. Bis auf eine Verpflichtungserklarung



eines Nachunternehmers im Bereich Stahl liegen die tUbrigen Verpflichtungserklarungen der
benannten Nachunternehmer lediglich in Kopie vor. Dartiber hinaus fehlen Angaben beziig-
lich der MalRnahmen zur Sicherung der Qualitat. Hinsichtlich der MaRnahmen zur Sicherung
des Einhaltens der Einzelfristen und des Fertigstellungstermins liegt dem Angebot ein nur
grober Bauablaufplan bei.

Den Angeboten der Beigeladenen und aller Gbrigen Bietern sind die abgeforderten Verpflich-
tungserklarungen fir die Bereiche Stahl- und/oder Betonbau sowie der Ausfiihrungsplanung
ebenfalls nur in Kopie beigefugt.

Die Antragstellerin vertritt die Auffassung,

dass der Nachprifungsantrag zuldssig und begriindet sei.

Zum einen erreichte das Informationsschreiben die Antragstellerin erst am 26.01.2007; die
Rige vom 30.01.2007 erfolgte somit unverziglich im Sinne des § 107 Abs. 3 GWB.

Zum anderen verstol3e die Nichtwertung des Nebenangebotes 3 gegen geltendes Vergabe-
recht und verletze die Antragstellerin somit in ihren Rechten.

Das Nebenangebot 3 modifiziere die Lagerung der Brickenpfeiler im Vergleich zum
Amtsentwurf. Darliber hinaus umfasse es zwar eine Veranderung der Griindung, die jedoch
nicht zum Erfordernis der Vorlage einer Stellungnahme des Baugrundgutachters fiihre, da
hier weder Art, Lage noch Abmessung der Griindung im Vergleich zum Amtsentwurf veran-
dert worden seien. Die Art der Griindung werde durch das streitbefangene Nebenangebot
schon deshalb nicht veréndert, da es sich auch hier um eine Bohrpfahlgrindung handele. Da
die Bohrpfahlgriindung an der gleichen Stelle wie im Amtsentwurf erfolge, habe sich auch die
Lage derselben nicht verandert. Gleiches gelte auch hinsichtlich der Stitzweiten sowie der
Baugrundaufschlisse. Der Feststellung der fehlenden Gleichwertigkeit stehe zudem auch
der angebotene Durchmesser der Pfahle entgegen, der sich innerhalb des im Leistungsver-
zeichnis angegebenen Spektrums halte und die Lange sowie die Anzahl der Pfahle geman
der Forderung im Entwurfsplan nach statischen, konstruktiven und wirtschaftlichen Erforder-
nissen erst noch berechnet werden missten. Denn eine endgultige statische Berechnung
einschlieBlich erforderlicher Prufung sei fir den Amtsentwurf noch nicht durchgefihrt wor-
den.

Unterstutzung finde die Auffassung von der Gleichwertigkeit des Nebenangebotes 3 zum
Amtsentwurf durch eine seitens der Antragstellerin am 07.03.2007 der Vergabekammer vor-
gelegte Stellungnahme eines bisher mit dem Vergabeverfahren nicht betrauten Ingenieurbu-
ros.

Die Antragstellerin beantragt,

1. dem Antragsgegner zu untersagen, den Zuschlag an die Beigeladene
Zu erteilen,

2. den Antragsgegner anzuweisen, erneut in die Angebotswertung
einzutreten und diese nach Maf3gabe der Rechtsauffassung der
Vergabekammer zu wiederholen,

3. hilfsweise den Antragsgegner anzuweisen, die Ausschreibung auf-
zuheben,

4. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméachtigten der Antrag-
stellerin fur notwendig zu erklaren und

5. dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens einschlielich
der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen
Auslagen der Antragstellerin aufzuerlegen.



Der Antragsgegner beantragt,
1. die Antrage der Antragstellerin zuriickzuweisen und

2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Zur Begrundung fuhrt er aus,

dass das streitbefangene Nebenangebot nicht den Mindestanforderungen entspreche und
daher von der Wertung zu Recht ausgeschlossen worden sei. So seien fur die Berechnung
eines Bohrpfahles seine Abmessung in der Lange und sein Durchmesser maf3gebend. Der
Unterlage 8, Blatt 1 des Bauwerksplanes sei als Bestandteil der Ausschreibungsunterlage
die Anzahl der Ortbetonpféhle von 60 sowie deren Durchmesser und L&ngen zu entnehmen.
Die Antragstellerin habe den Pfahldurchmesser von 1,20 m auf 1,30 m vergréRert und
gleichzeitig die Anzahl der Pfahle in den Pfeiler- und Widerlagerachsen reduziert. Ausweis-
lich des dem Nebenangebot beigefligten Erlauterungsberichtes wiirden die zahlenmafig
reduzierten Pféahle tiefer in den tragfahigen, hohlraumfreien Boden einbinden. Dartber hin-
aus seien die neuen Absetzkoten im Nebenangebot nicht explizit angegeben. Aus einer Skiz-
ze zur Statik werde erkennbar, dass ebenfalls die Geometrie der Pfahlkopfplatten der Pfeiler
geadndert worden sei. Zusatzlich habe die Antragstellerin die Breite des Steges zwischen den
Pfahlkopfplatten in der Skizze nicht bezeichnet. So fehle auch die Vorbemessung der H-
formig ausgebildeten Pfahlkopfplatte einschlie3lich der angeschlossenen Pfahle. Ausweislich
des durch den Auftraggeber in Punkt 1.5 formulierten Anforderungen an Nebenangebote
mangele es dem Angebot der Antragstellerin somit aufgrund der Anderung der Abmessun-
gen, der Lage sowie der Einbindetiefe der Bohrpfahle zum einen an der Stellungnahme des
Bodengutachters, zum anderen fehle es an einer zeichnerischen Unterlage, aus der die we-
sentlichen Anderungen zum Amtsentwurf, wie die Lage, Anzahl und Absetzkoten der neuen
Bohrpfahle erkennbar sind, einschlie3lich der dazu gehérigen ausfihrlichen und eindeutigen
Beschreibungen. Eine Beurteilung des Baugrundrisikos sei somit infolge der fehlenden Um-
setzung der Forderungen durch den Auftraggeber nicht moglich.

AbschlieRend sei festzustellen, dass die Antragstellerin mit ihrem Hauptangebot und der
Wertung des Nebenangebotes 2 nicht das wirtschaftlichste Angebot abgegeben habe und
daher nicht fiir den Zuschlag berticksichtigt werden kénne.

Die Beigeladene vertritt die Auffassung, dass der Nachprifungsantrag unzuldssig und unbe-
grindet sei.

Unzul&ssig sei der Antrag bereits deshalb, da er am 05.02.2007 zu spét gestellt worden sei.
Mit Schreiben vom 23.01.2007 habe der Antragsgegner die Bieter Uber die beabsichtigte
Zuschlagserteilung informiert. Die Ruge sei seitens der Antragstellerin gegeniiber dem An-
tragsgegner aber erst am 30.01.2007 und damit verspatet erfolgt.

Hinsichtlich der Bewertung des Nebenangebotes 3 schliel3t man sich den Ausflihrungen des
Antragsgegners vollumfanglich an, da die Antragstellerin keinen Anspruch auf die Wertung
des Nebenangebotes habe. Das Nebenangebot entspreche offensichtlich nicht den in den
Ausschreibungsunterlagen definierten Mindestanforderungen und kénne daher nicht als
gleichwertig bezeichnet werden.

Im Gegensatz zum Vorbringen der Antragstellerin sei die Abmessung der Grindung durch
die Angabe des Durchmessers der Pféhle von 1,10 m bis 1,40 m sehr wohl ndher bestimmt.
In der Baubeschreibung auf Seite 10 unter Punkt 1.1.2.3 habe der Antragsgegner ausdrick-
lich den Durchmesser der Ortbetonbohrpfahle mit 1,20 m vorgeschrieben, so dass die Ande-
rung des Durchmessers auf 1,30 m in die Abmessung der Grindung eingreife. Ebenso ande-
re sich durch die Reduzierung der Pfahle auch die Anordnung in den Pfeilerachsen und so-
mit die Lage der Grindung. Auch seien die Anzahl der Pfahle in den Planen und der Baube-
schreibung eindeutig festgelegt. Zudem bestimme die Baubeschreibung auf Seite 11 genau
die Grundungskoten der Bohrpfahle, den lichten Abstand zwischen den Pfahlen und der Au-
Renkante der Pfahlkopfplatten sowie die Abmessungen der Pfahlkopfplatten fur Widerlager
und Pfeiler. Aus den vorgenannten Grunden weiche das Nebenangebot hinsichtlich Art, Ab-
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messung und Lage der Grindung vom Ausschreibungsentwurf ab und hétte zur Bewertung
der verbindlich vorgeschriebenen Stellungnahme des Baugrundgutachters bedurft. Der An-
tragsgegner habe somit die Gleichwertigkeit des Nebenangebotes nicht prifen kénnen.

Aus der Baubeschreibung Punkt 1.5 ergebe sich ein weiterer Ausschlussgrund. Danach sei-
en Optimierungen von Bauteilabmessungen, wie hier die Anderungen der Pfahlkopfplatten in
den Pfeilerachsen, als Mengenminderungen zu werten und daher von der Wertung auszu-
schlief3en.

Den Beteiligten wurde in der mindlichen Verhandlung die Gelegenheit gegeben, ihren Vor-
trag zum Sachverhalt und zur rechtlichen Wirdigung zu vertiefen bzw. zu erganzen.

Die Kammer hat der Antragstellerin mit Beschluss vom 26.02.2007 und der mittels Kammer-
entscheid vom 27.02.2007 beigeladenen .......... mit Beschluss vom 07.03.2007 Einsicht in
die Akten gewéhrt, jedoch nicht in die Unterlagen der Mitbieter bzw. in die Unterlagen, die
Informationen Uber diese enthalten.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten zum Sachverhalt wird neben den ausgetauschten
Schriftsatzen auf das Protokoll zur mindlichen Verhandlung, die Verfahrensakte der Verga-
bekammer sowie die Vergabeakten erganzend Bezug genommen.

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist zulassig.

Die sachliche Zustandigkeit der Vergabekammer richtet sich nach § 100 GWB bzw. Ab-
schnitt Il Abs.1 - Einrichtung und Zustandigkeit der Vergabekammer - des Runderlasses des
Ministeriums fur Wirtschaft und Technologie (MW) — Richtlinie tGber die Einrichtung von Ver-
gabekammern in Sachsen-Anhalt — vom 04.03.1999, Aktz.:

63-32570/03, geandert durch Runderlass des MW vom 08.12.2003, Aktz.:

42-32570/03. Der Nachprufungsantrag wird im Rahmen eines Vergabeverfahrens erhoben,
welches einen Bauauftrag i. S. von § 99 Abs. 1 und 3 GWB zum Gegenstand hat.

Bei der ausgeschriebenen Leistung - Neubau der B .... (n), Ortsumgehung ......... , Errich-
tung des BW 6A Uber die .......... sowie die B .... - handelt es sich um eine Bauleistung im
Sinne 8§ 1a VOB/A, Fassung 2002. Da der Gesamtauftragswert der Malinahme die 5 Millio-
nen Européaische Wahrungseinheiten tGberschreitet, sind die Bestimmungen der a-
Paragraphen zusatzlich zu den Basisparagraphen anzuwenden.

Der Anwendungsbereich des 4. Teiles des GWB (88 97 ff.) ist ertffnet. Die 1. Vergabekam-
mer beim Landesverwaltungsamt ist nach Abschnitt | Abs. 2 der gemeinsamen Geschéfts-
ordnung der Vergabekammern (vgl. Bek. des MW vom 22.01.2004 - 42-32570-17, MBI. LSA
Nr. 8/2004 v. 23.02.2004, geénd. d. Bek. des MW vom 12.01.2007 - 42-32570-17, MBI. LSA
Nr. 6/2007 v. 05.02. 2007) ortlich zustandig, da der Antragsgegner seinen Sitz innerhalb der
Grenzen der Stadt Halle hat.

Der Antragsgegner ist 6ffentlicher Auftraggeber gemar § 98 Nr. 1 GWB.

Die Antragstellerin ist nach § 107 Abs. 2 GWB antragsbefugt.

Nach dieser Vorschrift ist jedes Unternehmen antragsbefugt, das ein Interesse am Auftrag
hat und eine Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB durch Nichtbeachtung von
Vergabevorschriften geltend macht. Dabei ist darzulegen, dass dem Unternehmen durch die
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behauptete Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu entste-
hen droht.

Die Antragstellerin tragt vor, durch die behauptete unsachgeménie Nichtwertung des Neben-
angebotes 3 in ihren Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB verletzt zu sein. Die Antragstellerin
geht davon aus, dass sie bei rechtskonformer Beriicksichtigung des Nebenangebotes das
preisgunstigste Angebot abgegeben habe. Dieser Vortrag ist fur die Feststellung des Vorlie-
gens der Antragsbefugnis ausreichend, s. a. Bundesgerichtshof, Beschluss v. 26.09.2006, X
ZB 14/06).

Ebenso hat sie den Anforderungen des § 108 GWB genugt.

Die Antragstellerin hat auch dem Erfordernis des § 107 Abs. 3 S. 1 GWB i. V. m.
§ 121 Abs. 1 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) entsprochen. Entgegen der Auffassung
der Beigeladenen wurde gegentber dem Antragsgegner unverziglich und damit rechtzeitig
gerugt.

Ausschlaggebend fiur die Beurteilung der Rechtzeitigkeit des Rugevortrages ist hier der Ein-
gang des Informationsschreibens gemaf § 13 VgV bei der Antragstellerin. Der diesbezugli-
che schriftsatzliche Vortrag der Antragstellerseite, diese habe das Informationsschreiben per
Post erst am 26.01.2007 erhalten, blieb ebenso unwidersprochen wie der modifizierende
anwaltliche Hinweis in der mindlichen Verhandlung, dass das Informationsschreiben einen
Eingangsstempel vom 29.01.2007 aufweise.

Zu welchem dieser beiden Zeitpunkte das Informationsschreiben die Antragstellerin tatséach-
lich erreichte kann hier dahingestellt bleiben. Auch bei einem Zugang des Schreibens am
Freitag, den 26.01.2007 hat die Antragstellerin ihre Pflicht zur unverztglichen Riuge mittels
Fax-Schreiben vom 30.01.2007 und damit rechtzeitig erflllt. Ausweislich der Rechtspre-
chung des OLG Naumburg sowie der Spruchpraxis der erkennenden Kammer trifft den Ri-
geverpflichteten im Regelfall die Obliegenheit, innerhalb von drei bis finf Tagen gegeniber
der Auftraggeberseite zu riigen. Diesem Erfordernis wurde hier entsprochen. Anhaltepunkte
fur eine Verkurzung der Rugepflicht liegen weder vor noch wurden diese vorgetragen.

Soweit die Beigeladene die Ansicht vertritt, dass die Antragstellerin den am 05.02.2007 ein-
gereichten Nachprifungsantrag zu spat gestellt habe, vermag die erkennende Kammer dem
nicht zu folgen. Zum einen ist den 88 97 ff GWB keine Fristenregelung hinsichtlich des
Nachprifungsantrages selbst zu entnehmen und zum anderen sind keine Gesichtspunkte
erkennbar, die die Prufung einer eventuellen Verwirkung auch nur im Ansatz rechtfertigen
konnten.

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist auch begrtindet.

Der Antragsgegner hat bei der Wertung der Angebote gegen 88 25 Nr. 1 Abs. 1b), 21 Nr.1
Abs. 1 Satz 3 VOB/A und damit gegen bindendes Vergaberecht verstol3en, auf deren Einhal-
tung die Antragstellerin unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung einen Anspruch ge-
maR § 97 Abs. 2 GWB hat.

Ungeachtet der auch durch die erkennende Kammer geteilten Rechtsauffassung des An-
tragsgegners zur fehlenden Feststellbarkeit der Gleichwertigkeit des streitbefangenen Ne-
benangebotes 3 der Antragstellerin, versto3t die geplante Zuschlagserteilung zugunsten der
Beigeladenen gegen das durch den Auftraggeber selbst gestaltete Anforderungsprofil an die
formelle Vollstandigkeit der einzureichenden Angebote.

Denn bei ordnungsgemaler Durchsicht der Bieterunterlagen hatte dem Auftraggeber nicht
entgehen durfen, dass sowohl das Angebot der Antragstellerin als auch das der Beigelade-
nen sowie die der tbrigen konkurrierenden Bieter aus einem oder mehreren Gesichtspunk-
ten dem hier relevanten Anforderungsprofil nicht geniigen und somit allesamt einer Zu-
schlagserteilung nicht zuganglich sind.



So finden sich in den Angebotsunterlagen der Antragstellerin zwar die geforderten Verpflich-
tungserklarungen der Nachauftragnehmer hinsichtlich der Ausfiihrungsplaner, der Stahlbau-
er und der Betonbauer, jedoch liegen diese nicht im Original vor. Ebenso wurden die Form-
blatter ,Verzeichnis der Leistungen anderer Unternehmer” sowie das EFB-Preisblatt 5 ledig-
lich in Kopie eingereicht. Ein Nachreichen der Originalunterlagen erfolgte nicht, hétte jedoch
ohnehin zu keiner anderen Bewertung der Rechtslage gefiihrt, da der Vorlagezeitpunkt auf-
traggeberseitig mit dem Zeitpunkt der Angebotsabgabe gleichgesetzt wurde.

Die Angebotsunterlagen der Antragstellerin widersprechen somit dem durch den Antrags-
gegner im Einklang mit den geltenden Regeln des Vergabewesens unter Austibung seines
Ermessens ausweislich Ziffer 3.3 der Bewerbungsbedingungen geforderten erhéhten Anfor-
derungsprofil an die einzureichenden Unterlagen, welches durch das Erfordernis der Doku-
mentenechtheit aller vorzunehmenden Eintragungen eine Steigerung zum blof3en Schriftlich-
keitserfordernis darstellt.

Da es sich bei den Verpflichtungserklarungen der Nachunternehmer, dem Verzeichnis der
Leistungen anderer Unternehmen sowie beim EFB-Preisblatt 5 um Erklarungen im Sinne des
8§ 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 3 VOB/A handelt, ist der Ausschluss der Antragstellerin geman § 25
Nr. 1 Abs. 1 b) VOB/Ai.V.m. § 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 3 VOB/A zwingend. Es liegt eben nicht
im Ermessen des Auftraggebers, festzustellen, ob ein solches Angebot ausnahmsweise in
der Wertung zu bleiben vermag. In diesem Zusammenhang hat der BGH (Beschluss vom
18.02.2003, X ZB 43/02) im Rahmen der Zurlickweisung des Antrages auf Divergenzbe-
schluss festgestellt, dass § 25 Nr. 1 VOB/A dem offentlichen Auftraggeber kein Recht zu
einer wie auch immer gearteten grof3ziigigen Handhabung erméglicht, sondern er vielmehr
gezwungen ist, unvollstandige Angebote aus der Wertung zu nehmen (s. a. BGH, Urteil vom
24.05.2005 — X ZR 243/02).

Wahrend diese Fallkonstellation in der Vergangenheit zu einem Scheitern des auf Untersa-
gung der Zuschlagserteilung gegentber der Beigeladenen gerichteten Nachprifungsantra-
ges gefuhrt hatte, hat der BGH in einer durch die erkennende Kammer ausdrticklich begrif3-
ten Entscheidung nunmehr deutlich gemacht, dass unabhangig von der Zuschlagsfahigkeit
des Angebotes der Antragstellerseite unter bestimmten Voraussetzungen dennoch ein An-
spruch auf Untersagung der Bezuschlagung eines konkurrierenden Angebotes bestehen
kann, BGH, Beschluss v. 26.09.2006, X ZB 14/06.

Dies ist immer dann der Fall, wenn - wie im vorliegenden Fall - die tbrigen Angebote eben-
falls keiner Zuschlagserteilung zuganglich sind. Ob der Mangel an Zuschlagsfahigkeit immer
aus einer verwandten oder gar gleichen Ursache herrihren muss, kann hier dahingestellt
bleiben, da alle abgegebenen Angebote im Rahmen der Anwendung der 88 25 Nr. 1 Abs.
1b), 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 3 VOB/A zumindest auch aufgrund der nur in Kopie beiliegenden
Verpflichtungserklarungen der Nachunternehmer in mindestens einem der drei geforderten
Bereiche aus der weiteren Wertung herausfallen.

Dennoch méchte die erkennende Kammer nicht verhehlen, dass sie das Gebot der Gleich-
behandlung unter dem Gesichtspunkt der Gleichwertigkeit aller auftraggeberseitig formulier-
ten Anforderungen an die abzugebenden Angebote nicht erst dann als verletzt ansieht, wenn
der Auftraggeber die im Wettbewerb stehenden Bieter im Rahmen der Subsumtion eines
bestimmten Merkmals unterschiedlich behandelt.

Denn es geht nicht an, dass der Auftraggeber es in der Hand haben soll, abweichend von
seinen eigenen Festlegungen mehr oder weniger zielgerichtet durch die nachtréagliche ver-
gaberechtswidrige besondere Betonung oder auch Entwertung grundsatzlich aber gleichwer-
tiger Anforderungen an die bereits abgegebenen Angebote zum gewiinschten Auswertungs-
ergebnis zu gelangen.

Aus diesem Blickwinkel heraus erweist es sich als geradezu zwingend, dass es grundsatz-
lich rechtlich unbeachtlich sein muss, ob die Auftraggeberseite sich beim Ausschluss des
streitbefangenen Nebenangebotes auf den hier relevanten Ausschlussgrund stitzt oder
nicht.

Unter Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes und des Gebotes der Transparenz sah
sich die Kammer zur Gewahrleistung des freien Wettbewerbes und zur Herstellung der
Rechtmafigkeit der Vergabe befugt, den Antragsgegner zur Neuwertung zu verpflichten. Die
Anweisung zur Neuwertung ist im Zusammenhang mit der Pflicht der Offentlichen Hand zu



gesetzeskonformem Verhalten im Zusammenhang mit den Darlegungen in diesem Be-
schluss ein ausreichendes Mittel, die festgestellten Rechtsverletzungen zu beseitigen und
eine weitere Schadigung der betroffenen Interessen zu verhindern.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 3 GWB. Der Antragsgegner hat die Kosten
des Verfahrens zu tragen.

Die Hinzuziehung eines Bevollméchtigten durch die Antragstellerin war angesichts der sach-
lichen und rechtlichen Schwierigkeiten des Falles notwendig, § 128 Abs. 4 Satz 3 GWB in
Verbindung mit 8 80 Abs. 2 Verwaltungsverfahrensgesetz (VWV{G).

GemalR § 128 Abs. 3 GWB sind die Kosten des Nachprifungsverfahrens vor der Vergabe-
kammer von demjenigen bzw. denjenigen zu tragen, die im Verfahren unterliegen. Fir die
Beurteilung des Obsiegens bzw. Unterliegens eines Beteiligten ist allein der Ausgang des
Nachprifungsverfahrens im Verhaltnis zu dem von ihm gestellten Antrag in diesem Verfah-
ren mafRgeblich. In diesem Nachprifungsverfahren wird dem Antrag der Antragstellerin ent-
sprochen. Somit kommt es zum Unterliegen des Antragsgegners, so dass dieser die Kosten
des Verfahrens zu tragen hat.

Die Hohe der Kosten bestimmt sich nach dem personellen und sachlichen Verwaltungsauf-
wand, welchen der Antrag bei der Kammer verursacht hat, und der wirtschaftlichen Bedeu-
tung des Gegenstandes des Nachprufungsverfahrens.

Die Hohe der Gebuihren (8 128 Abs. 2 Satz 2 GWB) betragt aufgrund der gepruften Brutto-
angebotssumme abzlglich des Nachlasses der Antragstellerin und des Nebenangebotes 2
GO EUR) ........... Euro.

Zu den falligen Gebuhren addieren sich Auslagen (8§ 128 GWB i. V. m. § 10 Verwaltungskos-
tengesetz des Landes Sachsen-Anhalt) in Hohe von ........ Euro.
Die Hohe der Gesamtkosten fir das Verfahren beléauft sich demnach auf

§ 128 Abs. 1 Satz 1 GWB.

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

Die Antragstellerin erhalt den geleisteten Vorschuss nach Eintritt der Bestandskraft des Be-
schlusses zuriickerstattet.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen den Beschluss der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig,

§ 116 Abs. 1 GWB. Sie ist schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit Zustel-
lung 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.
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Die Beschwerde muss durch einen bei einem Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unter-
schrieben sein. Dies gilt nicht fiir 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, 8§ 118 GWB.

gez. Thomas gez. Ponitz gez. Foerster
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