/A\SACHSEN-ANHALT

Vergabekammer
beim Regierungsprasidium Halle

Beschluss

dazu OLG-Entscheidung 1 Verg 14/01 vom 30.05.2002

AZ: VK Hal 08/00 F Halle, 22.10.2001

- Rechtzeitigkeit der Ruge

- Zulassigkeit des Feststellungsantrages

- fehlerhafter Er6ffnungstermin

- Beginn des Nachprifungsverfahrens

- fehlerhafte Wertung, Verstol3 gegen Wettbewerbsprinzip und Chan-
cengleichheit

- 89 VwVIG LSA

- 8897,107 Abs. 3, 113, 114 Abs. 2 GWB

- 8822,25Nr.1iv.m.21 Abs. 1 VOB/A

- OLG Naumburg Beschluss: 1 Verg 14/01

In dem Feststellungsverfahren der

Antragstellerin

gegen
die .o mbH
Verfahrensbevollméchtigte .................. mbH

Antragsgegnerin

08-00



wegen

gerugtem Vergabeverstol3 zur Vergabe von Grundwassersanierungsarbeiten im 2. Bauab-
schnitt auf der ehemaligen Liegenschatft ................. der stadtebaulichen Entwicklungsmal3-
nahme ............. iN e, hat die Vergabekammer aufgrund der mindlichen Verhandlung
am 06.09.2001 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Oberregierungsrat Thomas, der beamte-
ten Beisitzerin Regierungsamtsrétin Katzsch und des ehrenamtlichen Beisitzers Herrn Dol-
ge beschlossen:

1. Es wird festgestellt, dass die Zuschlagserteilung fir die Lose 1, 2, 3, 4-1
und 4-2 rechtswidrig war und auf das Hauptangebot der Antragstellerin der
Zuschlag fur alle Lose hatte erteilt werden missen.

2. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens.
3. Die Gesamtkosten werden auf .................... DM festgesetzt.

Grinde

I
Mit Veroffentlichung im Supplement zum Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften, ab-
gesandt zur Veroffentlichung am ........... , hatdie ............ mbH im Treuhandauftrag der
.................. im Offenen Verfahren die Grundwassersanierungsarbeiten im 2. Bauabschnitt
auf der ehemaligen ................ -Liegenschaft der stadtebaulichen Entwicklungsmafinahme
.................... ausgeschrieben. Die MaRnahme beinhaltet, aufgeteilt in finf Lose, die Sanie-
rung von kontaminiertem Grundwasser auf vier voneinander unabhangigen Teilflachen.
Die Sanierungsmalnahme soll einen Zeitraum bis zu sechs Jahren beanspruchen.
Gemal der Vergabebekanntmachung waren Angebote fir die GesamtmalRnahme einzurei-
chen, jedoch behielt sich die Antragsgegnerin eine Vergabe einzelner Lose vor.

Nebenangebote und Anderungsvorschlage waren nach der Bekanntmachung ausdriicklich
zugelassen. Hierzu enthalten die Allgemeinen Vertragsbedingungen unter Punkt 4 -
Abweichungen von der Leistungsbeschreibung- nachfolgende Forderungen:

4.1 Der Bieter ist berechtigt, Sondervorschlage zu unterbreiten. Sofern die Sondervorschla-
ge nicht pauschal angeboten werden, muss eine klare Uberpriifung der Einzelposition
maoglich sein.

Zusatzliche Genehmigungen, Anderungen in der Tragwerksplanung, Anderungen in der
Planung, Detailplanung etc. durch die Sondervorschlage gehen zu Lasten des Bie-
ters/Auftragnehmers.

4.2 Nebenangebote oder Anderungsvorschlage fiir besondere Verfahren, Fabrikate und
Bauweisen sind zuldssig. Diese sind neben dem Hauptangebot einzureichen. Die Kos-
tensumme ist wie im Hauptangebot abzugeben, nach Einzelpositionen aufzugliedern
und mit einer Zusammenstellung der Endbetrage so kenntlich zu machen, dass ein ein-
wandfreier Vergleich mit dem Hauptangebot moglich ist. Die Nebenangebote sowie An-
derungsvorschlage missen eine Erklarung tGber die Verbindlichkeit der Massenangaben
enthalten und sind vom Bieter zu unterschreiben. Nebenangebote und Anderungsvor-
schlage, die den vorgenannten Anforderungen nicht entsprechen, werden von der Be-
wertung ausgeschlossen.



Weiterhin war nach der Leistungsbeschreibung (vgl. Seite 61) dem Angebot eine technische
Beschreibung einschlief3lich eines Machbarkeitsnachweises beizuflgen.

Kriterien fir die Zuschlagserteilung hatte die Antragsgegnerin in der Vergabebekanntma-
chung nicht benannt. Lediglich nach den Allgemeinen Vertragsbedingungen waren der Ver-
gabe die ,Allgemeinen Bestimmungen fiir die Vergabe von Bauleistungen,, DIN 1960 (Teil A
der VOB) zu Grunde zu legen.

Hinsichtlich des Leistungsverzeichnisses stellte die Antragsgegnerin unter Punkt 3 der All-
gemeinen Vertragsbedingungen folgende Forderungen und Vorbehalte auf:

+ In Eventualpositionen sind Leistungen ausgeschrieben, die ohne Anspruch auf Ersatz
ganz oder teilweise entfallen kénnen, da der Bedarf erst wahrend der Bauphase festge-
stellt werden kann. Der Einheits- und Gesamtpreis ist einzutragen und mit der Gesamt-
summe auszuweisen.

¢ In Alternativpositionen sind Leistungen ausgeschrieben, die als Ersatz fur vorangehende
Positionen angewandt werden kdnnen. Es ist nur der Einheitspreis einzusetzen. In der
Angebotssumme bleiben diese Positionen unberticksichtigt.

¢ Die ... mbH behalt sich vor, die Auftragssumme unter Berticksichtigung der Al-
ternativposition zu ermitteln und vergleichend auszuwerten.

Das herausgegebene Leistungsverzeichnis enthélt u.a. nachstehende Positionsbeschrei-
bungen:

Los1
Pos. 4.4. 1 Monat  Betrieb/Wartung der Grund-
wasserbehandlungsanlage EP
weiterer Betrieb/Wartung wie
Pos. 4.2 +4.3
Los1-4.2
Pos. 2.3: 200, 300 bzw. 500 m Bauzaun EP GP

Lieferung und Montage eines
Bauzaunes (H6he mind. 2m) zur
Umzaunung des gesamten Schwarz-
Bereiches, einschl. entsp. Beschilder-
ung u. Demontage/Abtransport

nach Bauende

Pos. 3.3: 150, 100 (gilt nicht fur Los 4-2)
bzw. 200 Ifd. m Errichtung Horizontaldrainage EP GP
DN 100
(Alternativpos. zu 3.2)
-wie Pos.5.2, jedoch durch Her-
stellg. eines Rohrgrabens (...),
Kosten einschl. erford. Wasser-
haltung und-reinigung
(Abreinigung tber Aktivkohle-
filter)

Pos. 4.1.2: 1 Stck. Grundwasserbehandlungsan- EP GP
lage fur biologische in-situ-
Sanierung (Alternativposition
zu Pos. 4.1.1)
-einschl. Dosierungstechnik und
sonst. Einrichtungen



Nach der vorgelegten Niederschrift Uber den Eréffnungstermin am 11.10.1999, 14:00 Uhr
beteiligten sich am Verfahren 10 Bieter mit nachstehend aufgefiihrten Gesamtangeboten:

Nr.d. Name des Bieters Angebotssumme andere den Preis be-
Angeb. in DM betreff. Angaben
1 B 13.443.692,98 5% R.
2 w 6.425.122,81 2% R., 1 NA
3 I 14.423.718,40 3% R., Urkalkulation
4 B 4.048.342,14 3% R., Kurz LV, 5
Sondervorschlage
5 S 7.992.649,40 1 NA
6 S 14.349.076,45 2 NA
7 A 12.943.500,40 1 NA, Urkalkulation
8 L 12.442.823,52 7 NA, Urkalkulation
9 E 5.347.173,12 4 NA, Urkalkulation,
nur Lose 1 —4-1
10 I - nur Spezialleistungs-
angebot
Im Auftrag der Auftraggeberin fuhrte die .................. GmbH-Niederlassung ............. die
fachtechnische und rechnerische Prifung und Auswertung der Angebote durch. Aus der
Auswertung geht hervor, dass nur das Angebot des Ingenieurblros ............ den formellen

Anforderungen nicht entsprache. Alle anderen Hauptangebote bezog sie in die rechnerische
Prufung ein.

Bei der Wertung der anderen Angebote wurden zur Ermittlung der Preisvergleiche die Kos-
ten fur die Einleitung des gereinigten Grundwassers nicht berticksichtigt, um nach Darstel-
lung des Prifers einen realistischen Vergleich der Angebote zu erhalten (Position 4.6). Bei
der Nichtbericksichtigung der Entsorgungskosten fir gereinigtes Grundwasser stitzt sich
die s GmbH auf einen Schriftsatz des Umweltamtes der ............... und vertritt die
Auffassung, dass darin eine kostenlose Re-Infiltration und die kostenlose Einleitung in den
Vorfluter bestatigt sei.

Als wirtschaftlich annehmbarstes Angebot ermittelte die Antragsgegnerin unter Einbeziehung
der eingereichten Nebenangebote 1, 2, 3 und 5 fir die Lose 1, 2, 3 und 4-2 die Bieterge-
meinschatft ............ GmbH ............... mit einer Bruttogesamtsumme von 2.096.593,80 DM.
Fur das Los 4-1 ermittelte die Antragsgegnerin als Mindestbieterin, unter Einbeziehung der
Fordermittel des Landes Sachsen-Anhalt, die Fa. ............ccccvvveeeen. GmbH mit einer Brutto-
gesamtsumme von 375.877,70 DM.

Die Antragstellerin beantragte bei der Antragsgegnerin mit Fax-Schreiben vom 05.11.1999,
dass ihr mindestens 10 Tage vor der beabsichtigten Zuschlagserteilung mitzuteilen sei, wer
den Zuschlag erhalten soll und aus welchen Griinden ihr Angebot abgelehnt werden wiirde.
Diese beantragte Vorinformation erfolgte seitens der Antragsgegnerin nicht.



Die Antragsgegnerin bat mit Schreiben vom 23.12.1999 fir die Ausschreibung um eine Ver-
langerung der Zuschlags- und Bindefrist bis zum 29.02.2000. Alle Bieter stimmten der Ver-
langerung zu.

Mit Fax-Schreiben vom 22.02.2000, eingegangen am 23.02.2000 teilte die Antragsgegnerin
der Antragstellerin mit, dass sie beabsichtige , der Bietergemeinschaft ........................... den
Zuschlag zu erteilen.

Die Antragstellerin rligte mit Schreiben vom 25.02.2000 gegeniiber der Antragsgegnerin den
beabsichtigten Vergabeverstol3, da sie ausweislich des Erdffnungsprotokolls mit inrem An-
gebot in Hohe von 3.489.950,12 DM an erster Stelle lage.

Parallel zur Ruge legte die Antragstellerin Beschwerde bei der Vergabekammer Halle, Ein-
gang per Fax am Freitag den 25.02.2000, ein. Diese wurde der Antragsgegnerin am Montag,
den 28.02.2000 zugestellt und tGber die Unzulassigkeit einer Zuschlagserteilung mit Zugang
dieses Schreibens gemal § 115 Absatz 1 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) belehrt.

Nach Bekanntwerden der Zuschlagserteilung an die Bietergemeinschatft ............. fur die Lose
1, 2, 3und 4-2 sowie an die Fa. .................. GmbH fir das Los 4-1 wandelte die Antragstelle-
rin mit Schriftsatz vom 10.04.2000, eingegangen am 11.04.2000, den Nachprifungsantrag in
einen Feststellungsantrag gemal 8 114 Abs. 2 Satz 2 GWB um.

Anhand der abgeforderten Unterlagen stellte die Kammer fest, dass im abgegebenen Haupt-
angebot der Fa. ........cccceee GmbH in den Losen 3, 4-1, 4-2 im Titel 4 der Leistungspositi-
on 4.1 -Lieferung / Montage Anlagentechnik- die Angabe des geforderten Preises fehlt.

Das Hauptangebot der Fa. ................ GmbH bezieht sich nicht auf die vorgegebenen 5 Lose,
sondern nur auf die Lose 1, 2, 3, 4-1. Das Los 4-2 fehlt im Angebot.

Des Weiteren wurden im Titel 5 der Lose 2 und 3, in den Leistungspositionen 5.3.3 und 5.5.3
durch den Bieter Anderungen am vorgegebenen Leistungsverzeichnis hinsichtlich der Men-
genanzahl vollzogen.

Die Bietergemeinschatft ................ GmbH, ..o GmbH, ..o hat im Hauptan-
gebot zum einen in den Losen 3, 4-1, 4-2 , Titel 4, Leistungsposition 4.1 die Angabe des ge-
forderten Preises nicht angeboten und zum anderen wurde in der Leistungsposition 4.6.1 im
Los 4-1 durch den Bieter eine Anderung des von ihm eingetragenen Einheitspreises vorge-
nommen. Die genaue Angabe des Preises ist nicht zweifelsfrei erkennbar.

Im Angebot der Fa. .................. KG fehltim Los 1, Titel 3 in der Leistungsposition 3.5 die
geforderte Angabe des Preises sowie in der Leistungsposition 4.1.2 jegliche Preisangabe,
also auch der Einheitspreis als Alternativposition zu 4.1.1.

Im Angebotder Fa. .......ccccceeeeeinnnns fehlen in allen Losen in der Position 4.1.2 die Angabe
des geforderten Einheitspreises. Des Weiteren wurden im Los 4-1 umfangreiche Korrekturen
am Einheits- und Gesamtpreis mit einem Blanco-Fluid durchgefihrt.

Im Hauptangebot der Bieterin .........cccccevvveviieeiienneee. Aktiengesellschaft ................. wurden
am Einheitspreis im Los 3 der Leistungspositionen 4.3, 5.3.9 und im Los 4-2 der Positionen
3.6 und 4.6.1 Korrekturen durch den Bieter vorgenommen.

Die Bieterin Fa. ........ccccccceeeviiievieeinnn, GmbH hat ebenfalls im Hauptangebot im Los 2, Leis-
tungsposition 2.4 und Position 4.6.1 Preisangaben tberweist. Des Weiteren wurden im Los
4-2 in der Position 4.6 am vorgegebenen Leistungsverzeichnis und in der Position 5.1 an den
Mengenangaben Anderungen durchgefiihrt.



Die Antragstellerin reichte mit ihrem Angebot die geforderte technische Dokumentation ein.
Dem gekennzeichneten Angebot der Bietergemeinschaft lag keine technische Dokumentati-
on (technische Beschreibung einschlieRlich Machbarkeitsnachweis) bei.

Die mit dem Hauptangebot in den Losen 1, 2, 3 und 4-2 bezuschlagten Nebenangebote 1, 2,
3 und 5 der Bietergemeinschatft ..................... A hatten folgenden Inhalt (beispiel-
gebend Los 1):

1. Nebenangebot:
Los 1 — Teilflache A (M 24)

Unter Anerkennung der Ausschreibungsunterlagen und des Leistungsverzeichnisses zum
oben genannten Projekt der Grundwassersanierung in der ehemaligen ................... Liegen-
schaft ... mochten wir Ihnen folgendes Nebenangebot zum Los 1 unter Bei-
behaltung aller nicht genannten Positionen des Hauptangebotes unterbreiten:

Die Forderung des kontaminierten Grundwassers zur hydraulischen Sanierung erfolgt aus-
schlieBlich durch die vorhandenen und neu zu errichtende Brunnen DN 300 und einer in Pos.
3.3 enthaltenen Horizontaldrainage.

Die Ableitung des gereinigten Grundwassers erfolgt nur Uber Infiltration in Brunnen und Drai-
nagesystem. Damit entfallen die Einleitung in den Kanal und den damit verbundenen Einleit-
gebihren aus Pos. 4.6.2.

Weiterhin ist es nicht notwendig nach ZH 1/183 den gesamten Grundwasserschadensbe-
reich mit Bauzaun einzugrenzen. Wir schlagen vor, nur den Bereich der ................. -
Sanierungsanlage entsprechend einzuzaunen, da nur dort der moégliche Kontakt mit den
Schadstoffen im Grundwasser stattfinden kann.

Pos. Leistung Menge EP (DM) GP (DM)

2.3 Bauzaun -458,00 m 20,00-9.160,00
Errichtung um den S/W-Bereich
und Demontage nach Bauende.
Bendtigt werden noch ca. 42 m
Bauzaun

3.2 Errichtung Horizontaldrainage 150,00 m 253,00-37.950,00
mittels Horizontalbohrung
Diese Position entfallt durch
Verwendung der Pos. 3.3

3.3 Errichtung Horizontaldrainage 150,00 m 40,20 6.030,00
DN 100 mittels Tiefbautechnik
4.6.2 Einleitgebuhren in Kanalisation 5Jahre 196.350,00 981.750,00
55.000,00 m?¥/a
Einsparung Gesamtssumme netto -1.022.830,00
Angebotssumme des Hauptangebotes Los 1 netto 1.494.552,00 DM
Reduzierung durch 1. Nebenangebot Los 1 um netto 1.022.830,00 DM
Gesamtsumme Los 1 netto 471.722,00 DM

Unter Beriicksichtigung der Reduzierung!

Ausweislich der vorgelegten Unterlagen fuhrte die Antragsgegnerin u.a. am 20.10.1999, 14
Uhr mit der Bietergemeinschatft .............. [ i ein Bietergesprach zur Aufklarung des
Angebotsinhaltes nach § 24 VOB/A durch. Zu Beginn des Gespraches Ubergab die Bieter-
gemeinschaft der Antragsgegnerin die technische Dokumentation des vorgeschlagenen Ver-
fahrens.



In der Niederschrift wurde unter Punkt 2 festgehalten, dass die in den Ausschreibungsunter-
lagen angegebenen Sanierungszielwerte nur fur die Einleitung des gereinigten Grundwas-
sers in den Anstrom gelten sollen. Fir eine Einleitung in den Abstrom und Vorfluter wiirden
vom Umweltamt der .................... noch Einleitwerte festgelegt. Weiterhin wurde im Punkt 3
dargelegt, dass als Sanierungsverfahren generell das Stripping-Verfahren mit einer bzw.
zwei hintereinander geschalteten Anlagen verwendet werden wirde (Beschreibung des Sa-
nierungsverfahrens).

Hinsichtlich der erfolgten Zuschlagserteilungen hat sich aufgrund von nachgeforderten Unter-
lagen durch die Vergabekammer ergeben, dass das Zuschlagsschreiben vom 17.02.2000 fur
die Lose 1, 2, 3 und 4-2 laut dem Eingangsstempel nachweislich erst am 28.02.2000 bei der
Bietergemeinschaft .................. [ s eingegangen ist. Das Zuschlagsschreiben
wurde unter dem Vorbehalt ,....gilt nur im Zusammenhang mit der rechtsgultigen unterschrie-
benen Bietererklarung.“ der Bietergemeinschaft zugesandt. Der Kammer wurde diesbeziig-
lich nur eine Kopie der geforderten Bietererklarung ohne Datum vorgelegt. Sie enthalt Fax-
Zeilen, woraus sich ergibt, dass diese zwischen den Mitgliedern der Bietergemeinschaft
wechselseitig zugefaxt worden ist. Sinngemaf umfasst diese Erklarung Aussagen zum Bau-
beginn nach Zuschlagserteilung und Forderungen der ............. (Schreiben vom 29.11.1999)
ohne Mehrkosten, insbesondere das samtliches gereinigtes bzw. behandeltes Grundwasser
ausschlieBlich in den Anstrom der Grundwassersanierungsstellen reinfiltriert wird.

Die Annahmeerklarung des Auftrages erfolgte durch die Bietergemeinschaft am 22.03.2000.
Durch die Fa. ................. GmbH wurde zum 04.12.1999 der Empfang des Auftrages fur das
Los 4-1 bestétigt.

Zur Begriindung des Antrages der Antragstellerin auf Einleitung eines Feststellungsverfah-
rens tragt diese vor, dass die durchgefiihrte Zuschlagserteilung rechtswidrig erfolgt sei, da
ausweislich des Submissionsergebnisses die Bietergemeinschaft .................... Do,
mit ihrem Angebot in Héhe von 10.726.572,00 DM (netto) lediglich an vierter und die Antrag-
stellerin mit einem Angebot in Héhe von 3.489.950,12 DM (netto) an erster Stelle 1age. Der
Zuschlag sei damit nicht auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt worden, da auch das Ange-
bot der Antragstellerin in der Wertung verblieb.

Im Ubrigen habe es Ungereimtheiten im zeitlichen Ablauf des Vergabeverfahrens gegeben,
ebenso sei die ldentitdt des Bietergemeinschaftspartners Fa. ................ nicht hinreichend
aufgeklart.

Auch nach Recherchen bei mehreren Wirtschaftsinformationsdiensten kénne die Antragstel-
lerin eine Firma .................. nicht ausfinden machen. Es existiere lediglich eine .............
GmbH & Co. KGin .................... ydiein .. eine Zweigniederlassung unterhalte.

Die Antragstellerin beantragt festzustellen, dass

die Zuschlagserteilung der Lose 1, 2, 3, 4-1 und
4-2 rechtsfehlerhaft erfolgte und die Zuschlagserteilung
zu Gunsten der Antragstellerin hatte erfolgen missen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

1. den Antrag der Antragstellerin zurtickzuweisen,

2. die Hinzuziehung eines Rechtsbeistandes fur not-
notwendig zu erklaren und

3. die Kosten und Auslagen der Antragstellerin aufzu-
erlegen.

Sie vertritt die Auffassung,

die Beschwerde sei schon deshalb unzuldssig, weil der Zuschlag fir die Lose 1, 2, 3 und 4-2
mit Schreiben vom 17.02.2000 (Eingang am 25.02.2000) an die Bietergemeinschaft .......... /
.......................... und fiir das Los 4-1 mit Schreiben vom 10.11.1999 (Eingang am
10.11.1999) an die Fa. ......cccccvvvvvvveeeenn. GmbH erteilt worden sei. Demzufolge erfolgte die



Beschwerdeeinlegung zu spat, weil der Zuschlag vor Einleitung des Nachprifungsverfahrens
erteilt worden sei.

Die Antragstellerin kbnne daher ihre Antrage nicht auf ein Feststellungsbegehren gemar 8§
114 Abs. 2 GWB umstellen. Diese Vorschrift setze namlich voraus, dass sich das Nachpru-
fungsverfahren nach Einleitung durch Zuschlagserteilung erledigt habe. Hierfiir reiche es
nicht aus, dass der Nachprifungsantrag der Vergabekammer vor Zuschlagserteilung zuge-
gangen sei; vielmehr sei zusatzlich eine Einleitung des Nachprifungsverfahrens durch ein
Tatigwerden der Vergabekammer nach auf3en (entsprechend § 9 Verwaltungsverfahrensge-
setz des Landes Sachsen-Anhalt), in Form der Zustellung an den Auftraggeber erforderlich.
Die Vergabekammer sei erstmals am 28.02.2000 gegenuber der Antragsgegnerin téatig ge-
worden.

Aulerdem sei die Beschwerde ferner deshalb unzulassig, weil die Antragstellerin ihrer RU-
geobliegenheit nicht innerhalb der gesetzlich vorgeschriebenen Frist nachgekommen sei.
Hinsichtlich des Teilloses 4-1 sei der Zuschlag bereits mit Schreiben vom 10.11.1999 erteilt,
die Ruge aber stamme aus dem Februar 2000 und sei somit in einem erheblichen zeitlichen
Abstand nach Zuschlagserteilung erhoben.

Hinsichtlich der bezuschlagten Lose 1, 2, 3 und 4-2 tragt die Antragsgegnerin weiterhin vor,
dass die Reduzierung des Bauzaunes von 500, 300 bzw. 200 m auf ca. 42 m moglich sei, da
es auf der Grundlage der Berufsgenossenschaftlichen Regeln fir Sicherheit und Gesundheit
bei der Arbeit -BGR- fiir kontaminierte Bereiche (aufgenommen in das ,Berufsgenossen-
schaftliche Vorschriften- und Regelwerk fur Sicherheit und Gesundheit bei der Arbeit* unter
Nr. 128, die die ,Richtlinien fir Arbeiten in kontaminierten Bereichen* -ZH 1/183- vom April
1992 ersetzen) nicht notwendig sei, den gesamten Grundwasserschadensbereich mit einem
Bauzaun einzugrenzen. Da das Erdreich von der Oberflache bis zum Grundwasserleiter (ca.
2,0 m bis 5,0 m) nicht kontaminiert sei, reiche eine Umzaunung des Bereiches der Grund-
wassersanierungsanlage aus, weil nur dort der mégliche Kontakt mit den Schadstoffen im
Grundwasser stattfinden kdnne.

Die Beteiligten hatten in der mindlichen Verhandlung Gelegenheit, ihren Vortrag zum Sach-
verhalt und zur rechtlichen Wirdigung zu erganzen.

Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 10.04.2000 Akteneinsicht gemaR § 111 GWB be-
antragt, die mit Beschluss, unter Ausnahme der Einsichtnahme in die Angebote der Mitbie-
ter, gewahrt wurde.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten zum Sachverhalt und zum Vortrag der Beteiligten wird
auf deren Schriftsatze, auf das Protokoll der mindlichen Verhandlung sowie auf die vorge-
legten Vergabeakten Bezug genommen.

Der Antrag der Antragstellerin ist zuléssig.

1.  Die sachliche Zustandigkeit der Vergabekammer folgt aus § 100 GWB bzw. Abschnitt Il
Abs. 1 — Einrichtung und Zustandigkeit der Vergabekammer — des Runderlasses des
Ministeriums fur Wirtschaft und Technologie — Richtlinie
Uber die Einrichtung von Vergabekammern in Sachsen-Anhalt — vom 04.03.1999-63-
32570/03. Die Beschwerde wird im Rahmen eines Vergabeverfahrens erhoben, wel-
ches einen Bauauftrag i.S. von § 99 Abs. 1 und 3 GWB zum Gegenstand hat.

Bei der ausgeschriebenen Leistung - Gundwassersanierung im 2. Bauabschnitt auf der
ehemaligen ........cccccceeeeee. Liegenschaft der EntwicklungsmalRnahme

.................. iNn.................. handelt es sich um eine Bauleistung im Sinne 8§ 1a VOB/A
Fassung 1993. Da der Gesamtauftragswert der Grundwassersanierung die 5 Millionen
Européische Wahrungseinheiten ( Millionen DM) Uberschreitet sind die Bestimmungen
der a-Paragraphen zusétzlich zu den Basisparagraphen anzuwenden.



3.1

3.2

4.1

Die Vergabekammer beim Regierungsprasidium Halle ist nach Abschnitt Il Abs. 1 und
2 der vorbezeichneten Richtlinie auch ortlich zustéandig, da die Antragsgegnerin ihren
Sitz innerhalb der Grenzen des Regierungsprasidiums Halle hat.

Die Antragsgegnerin ist 6ffentliche Auftraggeberin gemaf § 98 Nr. 2 GWB.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin ist das Erfordernis der rechtzeitigen
Ruge mit dem 25.02.2000 erfillt.

Gemal § 107 Abs. 3 GWB hat die Antragstellerin nach Erkennen des Vergabeversto-
Bes diesen unverziglich bei der Vergabestelle zu rigen.

Dem Erfordernis der rechtzeitigen Riige ist die Antragstellerin hinsichtlich der einzelnen
Leistungsabschnitte, die mit Los 1, 2, 3 und 4-2 umschrieben sind, durch die Zusen-
dung des Schreibens an die Antragsgegnerin vom 25.02.2000 ausreichend nachge-
kommen. Nach den schriftlichen AuRerungen der Antragsgegnerin vom 22.02.2000,
mit der Information der beabsichtigten Zuschlagserteilung an die Bietergemeinschaft
......................... [ ...ccoounnnn.. und der ablaufenden Zuschlags- und Bindefrist zum
29.02.2000, stand die Zuschlagserteilung unmittelbar bevor. In diesem Stadium des
Vergabeverfahrens konnte von der Antragstellerin nicht verlangt werden, dass diese
nach Versenden der Ruge zundchst abwartet, ob die Vergabestelle auf ihr Vorbringen
reagiert, um dann zu entscheiden, inwieweit die Beantragung eines Nachpriufungsver-
fahrens vor der Vergabekammer erforderlich ist. Da mit Erteilung des Zuschlags der
Primarrechtsschutz fir die Antragstellerin verloren ginge, wirde ihr daraus ein Nachteil
erwachsen.

Ebenso verhalt es sich mit dem Leistungsabschnitt, der mit Los 4-1 umschrieben ist.
Auch hier ist entgegen der immer wieder gedul3erten Auffassung der Antragsgegnerin
das Erfordernis der rechtzeitigen Rige erfillt. Denn nach § 107 Abs. 3 GWB flihrt ein
Antrag nur dann zur Unzuléssigkeit, wenn die Antragstellerin den geriigten Verstol3
gegen Vergabevorschriften im Vergabeverfahren erkannt und nicht unverztglich gerugt
hat.

Im vorliegenden Fall wurde die Antragstellerin erst durch das Schreiben der Antrags-
gegnerin vom 22.02.2000 davon in Kenntnis gesetzt, dass sie beabsichtige, den Zu-
schlag fur die GesamtmalRhahme an die Bietergemeinschaft .................. /
........................ zu erteilen. Sie konnte also zu keinem friiheren Zeitpunkt von einem
vergabewidrigen Verhalten der Antragsgegnerin ausgehen, so dass die Einlegung der
Ruge generell als rechtzeitig anzusehen ist.

Der Feststellungsantrag gilt auch im Hinblick auf § 114 Abs. 2 S. 2 GWB, wonach ei-
nem Antrag auf Feststellung stets ein Nachprifungsverfahren vorausgehen muss, wel-
ches durch Zuschlagserteilung, durch Aufhebung oder durch Einstellung des Vergabe-
verfahrens oder in sonstiger Weise seine Erledigung gefunden hat, als rechtzeitig ein-
gereicht.

Fur die Frage der Rechtzeitigkeit der Beschwerdeinlegung ist demnach sowohl der
Zeitpunkt der Zuschlagserteilung als auch der Zeitpunkt von Bedeutung, zudem das
Nachprifungsverfahren als eingeleitet gilt.

Soweit die Antragsgegnerin hinsichtlich der Leistungsabschnitte, die mit Los 1, 2, 3 und
4-2 umschrieben sind, die Auffassung vertritt, dass ihrerseits zum 25.02.2000 die Zu-
schlagserteilung vollzogen worden sei, vermag sie nicht durchzudringen. Das von ihr
auf den 17.02.2000 datierte Schriftstlick ist nicht als Zuschlagsschreiben zu werten.

Da es sich bei einem Zuschlagsschreiben um eine empfangsbedurftige Willenserkla-
rung handelt, ist fur den Zeitpunkt des Zustandekommens der vertraglichen Bindung
ausschlieBBlich der Zugang des Zuschlagsschreibens beim Anbieter von Bedeutung.
Das fragliche Schriftstiick trAgt den Eingangsstempel der Zuschlagsempféngerin vom
28.02.2000, der von der Antragsgegnerin behauptete Zugang kann daher bereits nach



4.2

Aktenlage nicht zum 25.02.2000 gegenuber der bezuschlagten Bietergemeinschatft er-
folgt sein.

Ungeachtet dessen kann diesem Schreiben nach Auffassung der erkennenden Kam-
mer ohnehin keine statusdndernde Bedeutung auf einen Vertragsschluss hin zukom-
men, da es gemal den auch im Vergaberecht geltenden Grundsatzen des Vertrags-
rechtes an der Deckungsgleichheit von Angebot und Annahme mangelt. Die Antrags-
gegnerin hat ihr auf den 17.02.2000 datiertes Schreiben unter den Vorbehalt der Vor-
lage einer rechtsglltig unterschriebenen Bietererklarung gestellt. Diese war teilweise
zwar urspringlicher Bestandteil des Anforderungsprofils gegentiber den Bietern, sie
enthdalt jedoch Forderungen, die in Ganze nicht vom eingereichten Angebot der Bieter-
gemeinschaft umfasst sind, so dass im fraglichen Schreiben eine Modifizierung und
somit ein neues Angebot, nunmehr seitens der Antragsgegnerin gegeniber der spater
bezuschlagten Bietergemeinschaft, zu sehen ist.

Erst der Zeitpunkt des Eingangs der Bietererklarung bei der Antragsgegnerin konnte
als Datum des Vertragsschlusses in Betracht kommen.

Trotz mehrfacher Aufforderung wurde der Zeitpunkt des Eingangs dieser Bietererkla-
rung seitens der Antragsgegnerin nicht offengelegt, so dass ein Zustandekommen des
Vertrages allenfalls mit der Aufnahme der Arbeiten am 26.04.2000 als gesichert gelten
kann.

Weitere Aufklarungen durch die Kammer waren hier entbehrlich, da fur die Kammer
nunmehr feststeht, dass der Vertragsschluss erst nach der Antragstellung gegeniber
der Kammer erfolgte.

Im Ergebnis gilt dies ebenso fir den Leistungsabschnitt, der mit Los 4-1 umschrieben
wird. Zwar verhalt es sich hier so, dass der Zuschlag fir diesen Abschnitt unstrittig vor
dem 25.02.2000 und somit vor Eingang der Beschwerde bei der Vergabekammer liegt.
Diesem Umstand kommt im vorliegenden Fall ausnahmsweise keine rechtliche Rele-
vanz zu.

Die Antragsgegnerin hat sich selbst aufgrund der durchgefiihrten Submission und des
sich daran anschlieRenden Wertungsverhaltens der Méglichkeit einer losweisen Ver-
gabe begeben. Abweichend von dem im Rahmen der Bekanntmachung verdéffentlich-
ten grundséatzlichen Vorbehalt einer losweisen Vergabe wurde die Submission analog
einer Gesamtvergabe durchgefiihrt.

§ 22 Nr. 3 Abs. 2 VOB/A legt fest, dass die Angebote nach Offnung und Kennzeich-
nung in ihren Endbetragen oder ihren einzelnen Abschnitten zu verlesen sind. Der
Begriff des Abschnittes ist hier dem des Loses gleichbedeutend. Eine mit den Bestim-
mungen des § 22 Nr. 3 Abs. 2 VOB/A konforme Submission héatte hier neben der Ver-
lesung der Preise fir die Gesamtmal3hahme auch die Verlesung der Preise der einzel-
nen Lose beinhalten missen. Nur so wird man dem Spannungsfeld zwischen Vertrau-
lichkeit und Transparenz der Angebote gerecht, da der einzelne Bieter nur in dieser
Weise die Mdglichkeit erhalt, mdglichst friihzeitig seine Erfolgsaussichten realitatsnah
einzuschatzen und seine kiinftige Unternehmensplanung darauf einzurichten - so auch
der vom anwaltlichen Vertreter der Antragsgegnerin viel zitierte Handkommentar Motz-
ke/Pietzcker/Priel3, VOB/A, 8 22 Rdn. 33. D.h., die Bedeutung des § 22 VOB/A darf
demnach nicht unterschatzt werden, da bereits dort die Weichen fir die Wertung ab-
schlieBend gestellt werden.

Wollte die Auftraggeberin von ihrem Vorbehalt dennoch Gebrauch machen, so héatte
sie durch ihren eingesetzten Verhandlungsleiter vor Abschluss der Wertung allen An-
bietern schriftlich die Information zukommen lassen missen, zu welchen Lospreisen
jeder einzelne konkurrierende Bieter angeboten hat. Dies hat sie verabsaumt und sich
somit selbst an eine Gesamtvergabe gebunden.

An diesem Ergebnis hatte sich demzufolge die Wertung zu orientieren, die jedoch
falschlicherweise letztlich zu einer aufgesplitteten Vergabe fiuhrte.
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Zusammenfassend kann hier daher festgestellt werden, dass auch mit der Zuschlags-
erteilung auf den Leistungsabschnitt 4-1 kein Vertragsschluss im Hinblick auf die aus-
geschriebene MalRnahme im Sinne des § 114 Abs. 2

Satz 2 GWB erfolgt ist. Die Antragstellerin war aus dieser Erwagung somit nicht gehin-
dert einen Antrag auf Nachprifung auch zu diesem Leistungsabschnitt zu stellen. Der
Hinweis auf den Beschluss des Bundesgerichtshofes vom 19.12.2000 - XZB 14/00
(abgedruckt in ZIP 11/2001, S. 479 ff) durch die Antragsgegnerin muss daher ins Leere
gehen, da abweichend dazu zum Zeitpunkt der Einlegung der Beschwerde vor der
Vergabekammer die ausgeschriebene Malinahme in Ganze noch nicht bezuschlagt
war.

Die Antragsgegnerin vermag in diesem Zusammenhang auch nicht mit dem anwaltli-
chen Vortrag durchzudringen, dass der blof3e Eingang der Beschwerde bei der Verga-
bekammer im Hinblick auf die Rechtzeitigkeit der Antragstellung ohne Bedeutung sei
und es ausschlief3lich entsprechend § 9 Verwaltungsverfahrensgesetz des Landes
Sachsen-Anhalt (VwVfG-LSA) auf den Zeitpunkt des ersten Tatigwerdens der Verga-
bekammer, demnach also der Zustellung der Beschwerde gegenulber der Antragsgeg-
nerin am 28.02.2000, ankame.

Zunachst sei darauf hingewiesen, dass das VwV{G-LSA ohnehin nur in den Fallen zur
Anwendung kommen kann, wenn der Bundesgesetzgeber im GWB keine anderslau-
tende Regelung getroffen hat. Genau dies ist hier der Fall.

Hierbei sei auf § 107 Abs. 1 GWB Bezug genommen, wonach die Vergabekammer das
Nachprufungsverfahren auf Antrag einleitet. Es wird zwar zunachst ein die Auffassung
der Antragsgegnerseite stiitzender Eindruck erweckt, dass die Kammer tber den blo-
3en Eingang der Beschwerde hinaus zur Einleitung des Nachprifungsverfahrens eine
weitere Tatigkeit entfalten misse. § 113 Abs. 1 S.1 GWB markiert jedoch als Beginn
des Nachprifungsverfahrens den Eingang des Antrages bei der Vergabekammer. Mit
diesem Eingang wird — vom Ausnahmefall einer Fristverlangerung abgesehen — die
Funf-Wochenfrist ausgeldst, innerhalb derer die Vergabekammer ihre Entscheidung zu
treffen hat. Wird die Frist des § 113 GWB nicht eingehalten, so gilt der Antrag als abge-
lehnt.

Im Ergebnis kann 8§ 107 Abs. 1 GWB wegen des eindeutigen Wortlautes des

8§ 113 Abs. 1 S. 1 GWB nur dahingehend ausgelegt werden, dass es fur den Beginn
des Nachprifungsverfahrens tber den bei der Vergabekammer zugegangenen Nach-
prufungsantrag hinaus keiner weiteren Entschliel3ung, also keiner weiteren MaRnahme
der Einleitung auf Seiten der Vergabekammer, bedarf (s. a. OLG Dusseldorf in BauR
1999, 751, 758).

Soweit sich der anwaltliche Vertreter der Antragsgegnerin in seiner Argumentation auf
8 9 VWVIG-LSA zu stutzen sucht, sei abschliel3end der Hinweis erlaubt, dass bereits
das VwWVIG-LSA eine den angefuhrten § 9 modifizierende Vorschrift in Form des § 22
VwWVIG-LSA bereithalt. Danach gilt im Falle des Tatigwerdens der Behdrde auf Antrag,
der Eingang desselben als Beginn des Verfahrens.

Die Antragstellerin hat den Nachprifungsantrag formgerecht und rechtzeitig gestellt
und geltend gemacht, dass ihre Rechte nach § 97 Abs. 7 GWB durch eine mégliche
rechtswidrige Zuschlagserteilung in dem Vergabeverfahren verletzt seien (vgl. § 107
Abs. 1, 2, § 108 GWB).

Der Antrag ist auch begrindet.

Die Auftraggeberin hat bei der Bewertung der Angebote gegen die Grundsatze des Wettbe-
werbsprinzips und der Chancengleichheit (§ 97 Abs. 1 und 2 GWB) sowie gegen 8 97 Abs. 7
GWSB in Verbindung mit § 25 a VOB/A verstol3en und somit die eigentlich zu bezuschlagen-
den Antragstellerin ungerechtfertigt benachteiligt.

11



Die gegenuber der Bietergemeinschatft ................ [ oo und der ..............
GmbH erteilten Zuschlage héatten bei Einhaltung der vergaberechtlichen Bestimmungen nicht
erfolgen durfen.

Ein Verstol3 gegen das Wettbewerbsprinzip und die Chancengleichheit liegt immer dann vor,
wenn die Auftraggeberin sich an ein von ihr selbst vorgegebenes Teilnahmekriterium im
Nachhinein nicht mehr gebunden fihlt (OLG Dresden, Beschluss Verg 0001/00 v.
14.04.2000, VK Sachsen Beschluss 1/SVK/4-00 vom 22.02.2000, BayObLG Beschluss Verg
8/99 v. 20.12.2000), bei der Wertung von einem fehlerhaften Sachverhalt ausgeht oder die-
sen rechtlich fehlerhaft einordnet. Genau dies ist hier der Fall.

Im Rahmen einer ordnungsgeman durchgefiihrten Wertung sind Bauleistungen unter Beach-
tung des Wetthewerbsprinzips an fachkundige, leistungsfahige und zuverlassige Bewerber
Zu angemessenen Preisen zu vergeben (8 2 Nr. 1 VOB/A). Gemal} § 25a VOB/A sowie auf
der Grundlage der in dieser Vorschrift benannten Kriterien prift und entscheidet die
Vergabestelle, auf welches der eingegangenen Angebote der Zuschlag zu erteilen ist. Dabei
vollzieht sich die Wertung in vier Wertungsphasen (vgl. Heiermann/Riedl/Rusam VOB/A 8§ 25
Rdn. 1):

¢ Inder ersten Phase sind die auszuschlieRenden bzw. ausschlie3baren Angebote zu er-
mitteln, die inhaltliche oder formelle Mangel aufweisen (8 25 Nr. 1 VOB/A).

+ Inder zweiten Phase ist die Eignung der verbliebenen Bieter im Hinblick auf die erforder-
liche Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit fur die Erfullung der vertragli-
chen Verpflichtungen zu prifen (8 25 Nr. 2 Abs. 1 VOB/A).

+ Die dritte Phase betrifft die inhaltliche Prifung der verbliebenen Angebote, insbesondere
die Angemessenheit der Preise (8 25 Nr. 3 Abs. 1, 2 und 3 Satz 1 VOB/A).

¢ In der vierten Phase wird schlief3lich die Auswahl des unter Berticksichtigung aller Um-
stande wirtschaftlichsten Angebots getroffen (8§ 25 Nr. 3 Abs. 3 Satz 2 und 3 VOB/A).

Dabei ist darauf zu achten, dass diese Wertungsphasen im Interesse von Objektivitat und
Uberprufbarkeit mit gréRter Sorgfalt und streng getrennt voneinander zu betrachten sind (vgl.
BGH v. 09.08.98, WuW/E Verg 148 ff — Klarwerkerweiterung®). Die Vergabestelle hat im
vorliegenden Fall diese Kriterien bei ihrer Vergabeentscheidung nicht hinreichend beachtet,
so dass die Entscheidung rechtsfehlerhaft zustande gekommen ist.

6.  Aufder Grundlage der unter I. getroffenen Feststellungen geniigen die Hauptangebote

der Bieter ........ GmbH, ............. KG, .cccvveee. GmbH, Fa. ............. , Bietergemeinschaft
.................. GmbHY/.......... GmbH/....................und der ............ sowie die als Nebenan-
gebote bezeichneten Angebote der Bietergemeinschatft ............... | den Anfor-

derungen des § 21 Nr. 1 Abs.1 VOB/A. So fehlen geforderte Preisangaben, wie z.B. in
den Losen 3, 4-1 und 4-2 des Titels 4 die Leistungsposition 4.1 sowie die Leistungspo-
sition 3.5 im Los 1, Titel 3. Gleichfalls wurden Anderungen mittels Blanco-Fluid in ein-
zelnen Angeboten bzw. Anderungen an den Eintragungen vorgenommen, die nicht
zweifelsfrei sind und beztiglich der ,Nebenangebote* mangelt es u. a. an der geforder-
ten technischen Beschreibung einschlief3lich eines Machbarkeitsnachweises zum Zeit-
punkt der Angebotsabgabe .

6.1 Nach 8§ 21 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A sollen die Angebote nur die Preise und die in den Aus-
schreibungsunterlagen geforderten Erklarungen enthalten, ferner miissen sie rechts-
verbindlich unterschrieben sein. Hieraus folgt im Umkehrschluss, dass die Angebote
die Preise und geforderten Erklarungen enthalten missen (Heiermann/Riedl/Rusam,
Handkommentar zur VOB, 7. Auflagen 1994, A § 21 Pkt. 1 Rdn. 4; Ingenstau/ Korbion,
A 8§ 21, 1 Rdn. 4). Angebote, die diesen Anforderungen nicht entsprechen, sind unvoll-
standig und mussen deshalb nach 8§ 25 Nr. 1 Abs. 1 Buchst. b) VOB/A von der Wer-
tung ausgeschlossen werden.
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6.2

6.3

Ein nachtréagliches Einholen fehlender Preise ist nicht statthaft, da dieses Vorgehen ei-
nen Verstold gegen 8§ 24 Nr. 3 VOBJ/A darstellen wiirde. Das Verbot der Verhandlung
Uber das Angebot bzw. die Preise beinhaltet das Verbot des nachtréaglichen Verschaf-
fens fehlender Preise (Ingenstau/Korbion, aaO, A § 25, 3 Rdn. 19).

Erst durch diese Vorschriften wird die Vergleichbarkeit der Angebote gewahrleistet, sie
bilden damit die Grundlage eines ordnungsgemalen Vergabewettbewerbs (In-
genstau/Korbion, Vor A 88 21 ff. Rdn. 2). Angebote sind deshalb so abzufassen, dass
sie nachtraglich nicht mehr verandert werden kénnen. Sie miissen die geforderten
Preise und Erklarungen in eindeutiger und zweifelsfreier Weise enthalten. Ob dies der
Fall ist, ist nicht nach wirtschaftlichen, sondern nach rechtlichen Gesichtspunkten zu
beurteilen (Ingenstau/Korbion Vor A 88 21 ff. Rdn. 3). Ein Angebot, in dem geforderte
Preisangaben fehlen, ist grundsatzlich auszuschlieRen.

Sind die VerstoRRe aber so gering, dass das allgemein Gewollte nicht gefahrdet, der
Wettbewerb weitreichend gewahrt wird und die Eindeutigkeit des Angebotsinhaltes er-
halten bleibt, besteht kein Anlass zum Angebotsausschluss. Ein solches Angebot kann
im Einzelfall als Nebenangebot gewertet werden, sofern diese nicht ausgeschlossen
waren.

Zwingende Voraussetzung hierflr ist jedoch, dass nur Preise von im Vergleich zur Ge-
samtleistung untergeordneter Positionen fehlen, die angebotene Leistung aber auch
ohne diese Positionen als in sich abgeschlossen gelten kann, mit anderen Worten,
dass es mdglich ist, die fehlenden Positionen ohne Schwierigkeit spater gesondert in
Auftrag zu geben (vgl. OLG Oldenburg, Az: 8 U 248/95). Von dieser Ausnahmerege-
lung konnte die Auftraggeberin keinen Gebrauch machen, da es sich hier um Leis-
tungspositionen handelt, die fir die Leistungserbringung der streitbefangenen Mal3-
nahme nach den anerkannten Regeln der Technik von unverzichtbarer Bedeutung
sind.

Die Kammer musste im Hinblick auf die vorgelegten Angebote der Bieter ...............
GmbH, ................ (T ) reeereerrrr———— und der Bietergemeinschatft .............
GmbH/.......... [oiiinnnnns zum Schluss kommen, dass diese einer weiteren Wertung
nicht zuganglich sind, da sie zwingend nach § 25 Nr.1 Abs.1b) VOB/A auszuschlief3en
waren.

Des Weiteren enthalten die Angebote der Firmen .................... und ..ooooeeiiiiiee GmbH
umfangreiche Korrekturen mittels Blanco-Fluid und das Angebot der Firma .............
nicht eindeutige Anderungen an verschiedenen Einheitspreisen, was ebenso gemaR §
25 Nr.1 Abs. 1b), 21 Nr.1 Abs.1 VOB/A zu einem Ausschluss aus der Wertung hatte
fihren missen.

Generell durfen Bieter zwar an ihren eigenen Eintragungen in den Angebotsunterlagen
Anderungen vornehmen, jedoch muss nach § 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 3 VOB/A zweifels-
frei erkennbar sein, was gemeint ist. Angebote mit zweifelhaften Anderungen diirfen in
die Wertung nicht einbezogen, sondern missen nach § 25 Nr. 1 Abs. 1 Buchst. b)
VOB/A ausgeschlossen werden (Heiermann/ Riedl/ Russam, Handkommentar zur
VOB, 7. Aufl. 1994, A § 25 .6 Rdn. 130). Nach Auffassung der Kammer missen solche
Anderungen zumindest mit einem Signum versehen sein. Dies ist hier jedoch nicht der
Fall.

Die Angebote der Bieter .............. GmbH und ............... GmbH hatten aufgrund von
Veranderungen an den von der Auftraggeberin herausgegebenen Verdingungsunterla-
gen auch gemaf § 25 Nr. 1 Abs. 1b) VOB/A in Verbindung mit § 21 Nr. 1 Abs. 2
VOB/A aus der weiteren Wertung ausgeschlossen werden mussen.

Gemal § 21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A sind Anderungen an den Verdingungsunterlagen
durch den Bieter unzulassig. Sie haben nach § 25 Nr. 1 Abs. 1b) VOB/A zur Folge,
dass das Angebot, welches nicht der Leistungsbeschreibung der Auftraggeberin ent-
spricht, von der Wertung ausgeschlossen werden muss. Dabei spielt es keine Rolle, ob
die vom Bieter vorgenommenen Anderungen zentrale und wichtige oder eher unwe-
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6.4

sentliche Leistungspositionen betreffen. Es kommt auch nicht darauf an, ob die Abwei-
chungen letztlich irgendeinen Einfluss auf das Wettbewerbsergebnis haben kénnen.
Dafur spricht schon der Wortlaut der genannten Vorschriften. Weder

§ 21 Nr.1 Abs. 2 VOB/A noch 8§ 25 Nr. 1 Abs. 1b) VOB/A ist eine Beschrankung auf
sachlich oder betragsmaliig ins Gewicht fallende Leistungspositionen zu entnehmen. §
21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A untersagt, jedwede Abanderung der Verdingungsunterlagen
und 8 25 Nr. 1 Abs. 1b) VOBJ/A ordnet den Angebotsausschluss zwingend fur jeden
Fall einer unzulassigen Anderung der Verdingungsunterlagen ohne Riicksicht auf die
Bedeutung der betroffenen Leistungspositionen und die wirtschaftlichen Auswirkungen
der vorgenommenen Anderungen an. Nur so kann dem Normzweck entsprochen wer-
den, durchsichtige in den ausgewiesenen Leistungspositionen identische und mitein-
ander ohne weiteres vergleichbare Vertragsangebote zu gewahrleisten, um so einen
echten, fairen Wettbewerb unter den Bietern sicherzustellen. Auch der Bundesge-
richtshof geht mit Riicksicht auf dieses Regelungsziel davon aus, dass jede Anderung
an den Verdingungsunterlagen zwingend den Angebotsausschluss nach sich zieht
(BGH, BauR 1998, 1249, 1251). Die Angebote der vorgenannten Bieter waren dem-
nach einer weiteren Prufung nach § 23 ff. VOB/A nicht zugéanglich.

Die Zuschlagserteilung auf das Hauptangebot unter Einbeziehung der falschlicherwei-
se von der Auftraggeberin als Nebenangebote qualifizierten Angebote 1, 2, 3 und 5 er-
folgte gegeniiber der Bietergemeinschatft ............ Loiinninns nicht entsprechend den
geltenden Vergabevorschriften. In dieser Zuschlagserteilung liegt ein Versto gegen §
25 Nr. 3 VOB/A begrindet.

Die mit ziffer 1, 2, 3 und 5 bezeichneten Angebote der Bietergemeinschaft waren nicht
vollstdndig und daher auch nicht zuschlagsfahig, da weder die explizit abgeforderten
technischen Beschreibungen noch die vom Auftraggeber flr erforderlich gehaltenen
Machbarkeitsnachweise den Angeboten beigelegt waren sowie die dariiber hinaus
nach Uberzeugung der Kammer hier notwendigen Gleichwertigkeitsnachweise durch
die Bietergemeinschatft ebenfalls zum Zeitpunkt der Submission nicht vorgelegt wur-
den.

Der durch die Bietergemeinschaft zu erbringende Gleichwertigkeitsnachweis ist inso-
weit unerlasslich, als es sich hier, abweichend von der fehlerhaften Qualifizierung
durch die Auftraggeberin, tatséchlich nicht um Nebenangebote handelt, sondern um
Anderungsvorschlage seitens der Bietergemeinschaft. Nebenangebote liegen nur dann
vor, wenn es sich um die Anderung entweder des gesamten vorgesehenen Leistungs-
inhaltes oder jedenfalls ganzer Abschnitte handelt. Hier liegen jedoch nur Anderungen
einzelner Leistungsteile vor, so dass richtigerweise die als Nebenangebote qualifizier-
ten Angebote als Anderungsvorschlage hatten bezeichnet und mit der entsprechenden
Rechtsfolge eingeordnet werden mussen (vgl. Ingenstau/Korbion A 8 10 Nr. 5, Rdn.
77).

Trotz der ausdriicklichen Anforderungen (vgl. Punkt 4 der Allgemeinen Vertragsbedin-
gungen) wurden durch die Bietergemeinschaft mit ihren als Nebenangeboten einge-
reichten Anderungsvorschlagen keine Angaben im Hinblick auf die geforderten techni-
schen Beschreibungen sowie keine Nachweise beziiglich der Durchfuihrbarkeit des an-
gebotenen Verfahrens vorgelegt. Die Anderungsvorschlage enthalten lediglich Hinwei-
se darauf, dass die Forderung des kontaminierten Grundwassers ausschlief3lich durch
die vorhandenen und neu zu errichteten Brunnen sowie durch die enthaltene Horizon-
taldrainage erfolgen solle. Hinsichtlich des zu sichernden sogenannten Schwarz-Weil3-
Bereiches bietet sie eine Bauzaunreduzierung von 500, 300 und 200 m auf ca. 42 m
an. Diese Angaben entsprechen nicht dem von der Auftraggeberin vorgegebenem
Leistungsprofil und hatten somit weiterer Erlauterungen bedurft. Diese erfolgten weder
im Rahmen der Angebotsabgabe selbst noch auf mehrfache schriftliche Aufforderung
der Kammer bzw. im Laufe der mundlichen Verhandlung.
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Entsprechend den Verdingungsunterlagen war es den Bietern gestattet, Anderungs-
vorschlage, Nebenangebote sowie eigene Sanierungsverfahren anzubieten. Jedoch
hatten die Bieter hierbei zu beachten, dass Anderungsvorschlage so gestaltet sein
missen, dass der Auftraggeber in die Lage versetzt wird, diese zu prifen und zu wer-
ten, um dabei festzustellen, ob diese gleichwertig, etwa auch rechtlich zulassig oder fir
sie zweckdienlich sind. Sie missen daher eindeutig und erschépfend sein (vgl. Heier-
mann/Riedl/Rusam, 8 25 VOBJ/A Rn. 87) Gleichfalls missen sie den unter |. Ziffer 4.1
und 4.2 dieses Beschlusses dargelegten Anforderungen geniigen.

Neben den technischen Beschreibungen sowie den Machbarkeitsnachweisen mussten
aul3erdem die Massenangaben genau bezeichnet sein. Diesen Anforderungen geni-
gen die mit Nebenangebot bezeichneten Vorschlage der Bietergemeinschatt .......
Lovoninnns generell nicht. Vielmehr lassen die etwas vage gefassten Formulierungen die
Mdglichkeit offen, jede beliebige Verfahrensweise zur Beseitigung des kontaminierten
Grundwasser zu wahlen.

Soweit die Antragsgegnerin mit der zum Bietergespréach eingeladenen Bietergemein-
schaft bei den Verhandlungen am 20.10.1999 vereinbart hat, dass das Grundwasser in
Strippanlagen mit nachgeschalteten Wasseraktivkohlefiltern gereinigt werden soll, ist
dies das Ergebnis einer unstatthaften Nachverhandlung, 8§ 24 Nr. 3 VOB/A. Es handelt
sich namlich nicht um eine nach § 24 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A zulassige Unterrichtung tiber
die geplante Art der Durchfiihrung im Sinne einer Konkretisierung der angebotenen
Leistung. Eine solche wiirde voraussetzen, dass die Angaben der Bietergemeinschaft
zu den Positionen 3.2, 3.3 und 4.6.2 hinreichend bestimmte Rickschliusse auf das an-
zuwendende System zulassen wirden. Dies ist jedoch nicht der Fall. Bei der Verhand-
lung am 20.10.1999 wurde somit keine Konkretisierung vorgenommen, sondern erst-
malig qualifiziert und hinreichend bestimmt seitens der Bietergemeinschaft auf die Ab-
forderungen der Auftraggeberin zu den oben aufgefuhrten Leistungspositionen rea-
giert.

Im Ubrigen miissen Anderungsvorschlage qualitativ gleichwertig sein. Dies ist nicht der
Fall, wenn sie nur einen gegentiber dem Hauptangebot reduzierten Leistungsumfang
aufweisen. So liegt es hier. Die Bietergemeinschaft beschréankt sich darauf, den Men-
genansatz des Leistungsverzeichnisses fir Bauzaune auf ca. 42 m zu reduzieren. Der
Nachweis der Gleichwertigkeit ist stets durch den jeweiligen Anbieter zu erbringen, was
jedoch unterblieb.

Nach § 21 Nr. 2 VOB/A ist es dem Bieter zwar gestattet, eine Leistung anzubieten, die
von den in der Leistungsbeschreibung vorgegebenen technischen Spezifikationen ab-
weicht.

Jedoch ist Voraussetzung dafir, dass diese Leistung mit dem geforderten Schutzni-
veau in Bezug auf Sicherheit, Gesundheit und Gebrauchstauglichkeit gleichwertig ist.
Der entsprechende Nachweis muss vom Bieter zusammen mit dem Angebot dem Auf-
traggeber vorgelegt werden. Auerdem muss in diesen Angeboten genau bezeichnet
sein, inwieweit von den vorgesehenen Spezifikationen abgewichen wird. Die eindeutige
Bezeichnung der Abweichung und ein zweifelsfreier Nachweis der Gleichwertigkeit
hinsichtlich der genannten Kriterien sind Grundbedingungen flur die weitere Prifung
des Angebotes.

Zu eigenen Nachforschungen ber die Gleichwertigkeit bei Fehlen des Nachweises ist
der Auftraggeber nicht nur nicht verpflichtet, sondern auch nicht berechtigt. Da gemafn
Punkt 4 der Allgemeinen Vertragsbedingungen ebenso wie die Leistungsbeschreibung
zum Bestandteil der Ausschreibungsunterlagen gemacht worden sind, ist die Auftrag-
geberin abweichend von § 24 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A generell nicht zur Entscheidung be-
rufen, ob eine Nachverhandlung den Wettbewerb beeinflussen wirde oder nicht. Die
Antragsgegnerin geht somit in ihrer Ansicht fehl, dass sie im Rahmen ihrer Ermes-
sensausibung berechtigt gewesen sei, geforderte Dokumentationen, die nach Sub-
mission (hier zum Zeitpunkt des Bietergespraches) eingereicht wurden, bei der Wer-
tung zu berucksichtigen hatte. In dem sie die Anderungsvorschlage der Bietergemein-
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schaft bei der Ermittlung des wirtschaftlich annehmbarsten Angebotes einbezogen hat,
verhielt sie sich demnach nicht richtlinienkonform. Den Nachweis der Gleichwertigkeit
dieser Angebote im Hinblick auf die Bauzaunreduzierung konnte die Bietergemein-
schaft demnach auch nicht im Rahmen der Darlegungen in der mindlichen Verhand-
lung nachschieben.

Ungeachtet dessen hatte ein derartiger Vorschlag ohnehin nur dann in die Wertung
einbezogen werden dirfen, wenn eine Wettbewerbsverzerrung mit Sicherheit hatte
ausgeschlossen werden kénnen (vgl. Heiermann/Riedl/ Rusam § 25 VOB/A Rdn. 96).
Hintergrund dieser Verfahrensweise ist, dass zum Schutz der konkurrierenden Bieter
generell das im Leistungsverzeichnis abgeforderte Leistungsprofil als zur Durchfihrung
der streitbefangenen MalRnahme erforderlich zu gelten hat. Es muss verhindert wer-
den, dass ein Anbieter im Rahmen von Anderungsvorschlagen von einer Ungenauig-
keit der Abforderungen im Rahmen einer Leistungsposition durch den Auftraggeber
wettbewerbsschadigend seine Vorteile zieht.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass alle Hauptangebote der vorgenannten 7 Bie-
ter und die Nebenangebote der Bietergemeinschatft ................ Lo nicht den
formellen Anforderungen entsprechen und daher im Rahmen der Wertung von jeder
weiteren Berlcksichtigung zwingend auszuschlielen waren, so dass lediglich die
Hauptangebote der Antragstellerin und der Bietergemeinschaft ............... I in die
weitere Wertung hatten einbezogen werden durfen.

7. In Umsetzung des 8 23 Nr. 2 und 3 VOB/A waren auf der Grundlage der in der Wer-
tung verbliebenen Angebote die tatsachlichen Angebotsgesamtsummen zu ermitteln.
Hierbei steht es der Auftraggeberin nicht frei, vorgegebene und von den verbliebenen
Anbietern verpreiste Leistungspositionen entfallen zu lassen. Die Auftraggeberin irrt,
wenn sie annimmt, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz dadurch gewahrt wird, dass
in jedem Angebot die gleichen Positionen entfallen. Generell steht bereits mit der Her-
ausgabe der Verdingungsunterlagen, spatestens jedoch zum Zeitpunkt der Submission
der endguiltig zu bezuschlagende Leistungsumfang fest.

Streicht der Auftraggeber nachtraglich von ihm geforderte Leistungspositionen, so
greift er unzulassigerweise in die Kalkulation der Bieter ein. Hatte der Auftraggeber
sich bei der Wertung an diesen Vorschriften orientiert, so wére er zu dem Ergebnis ge-
kommen, dass das Angebot der Bietergemeinschaft mit einer Summe von
10.517.264,50 DM (hier: Hauptangebot unter Beachtung der Alternativpositionen) und
der Antragstellerin mit einer Summe von 3.794.145,85 DM (hier: Hauptangebot unter
Beachtung der Alternativpositionen) abschlief3t.

Die Vergabekammer hatte hier auf der Grundlage der tatsdchlichen Gegebenheiten,
wie im Rahmen der Zulassigkeit unter Ziffer 4.2 bereits dargelegt, zu entscheiden, d.h.,
die Angebote durften aufgrund der Art und Weise der durchgefiihrten Submission nur
in ihrer Gesamtheit betrachtet werden.

Es kann daher festgestellt werden, dass die Einstufung des Angebotes der Antragstellerin
als nicht das Wirtschaftlichste rechtsfehlerhaft war. Der Zuschlag ist demnach pflichtwidrig
nicht auf das wirtschaftlich giinstigste Angebot erteilt worden. Tatsachlich hatte die Antrag-
stellerin den Zuschlag fir die gesamte ausgeschriebene Malinahme erhalten missen. Es
liegt somit ein Verstol3 gegen § 97 Abs. 5 GWB vor.

Im Ubrigen weist die erkennende Kammer darauf hin, dass die Aufnahme der Gesellschaft
fUr e mbH in das Submissionsprotokoll, obwohl diese kein Angebot abge-
geben hat, gegen § 22 VOB/A versto3t und damit pflichtwidrig erfolgte.

In der Sache konnte daher keine andere Entscheidung ergehen.
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Kosten

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 3 GWB. Die Antragsgegnerin hat daher die
Kosten in voller Hohe zu tragen. Der geleistete Vorschuss wird der Antragstellerin zurticker-
Stattet.

§ 128 Abs. 3 GWB orientiert sich demnach am allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatz, dass
ein Beteiligter, der im Verfahren unterliegt, die Kosten zu tragen hat. Unterlegener im Sinne
dieser Vorschrift ist jeder, der als Beteiligter im Verfahren keinen Erfolg vor der Vergabe-
kammer gehabt hat.

Die Hohe der Kosten belauft sich hier auf

........................ DM
(nachrichtlich ............ Euro)
§ 128 Abs. 1 Satz 1 GWB. Die Kosten gliedern sich auf in Gebuhren in Hohe von .......... DM
(8 128 Abs. 2 Satz 2 GWB) und Auslagen in Ho6he von ............c...uee. DM

(§ 128 GWB i. V. m. § 10 VWKoStG LSA).

Die Hohe der Gebiihren rechtfertigt sich durch die besondere Schwierigkeit des Falles, ins-
besondere dem Erfordernis der nochmaligen Wertung der Angebote durch die Kammer.

Der Betrag ist fallig mit Eintritt der Rechtskraft des Beschlusses. Die Zahlung hat auf das
Konto ....ovvveveenveenn, bei der Landeszentralbank - LZB-Dessau -,
BLZ .ooveeiiiiieeeeeeeeeee, unter Verwendung des Kassenzeichens ....................... zu erfolgen.

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 begrinden.

Die Beschwerdebegriindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss der
Vergabekammer angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird sowie die
Tatsachen und Beweismittel bezeichnen, auf die sich die Beschwerde stitzt, § 117 Abs. 2
GWB.

Die Beschwerde muss durch einen bei einem Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unter-
schrieben sein. Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen
Rechts, § 120 Abs. 1 GWB.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung. Die aufschiebende Wirkung entfallt
zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist, § 118 GWB.

gez. Thomas gez. Katzsch gez. Dolge

17



	Gesamtsumme Los 1    netto           471.722,00 DM

