SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

1. Vergabekammer
beim Landesverwaltungsamt

Beschluss

AZ: 1 VK LVwA 28/06 Halle, 15.09.2006

§ 97 Abs. 7 GWB

§ 107 Abs. 3S. 1 GWB

- Rechtzeitigkeit der Ruge

- mundlicher Rugevortrag

- Gleichwertigkeit eines Nebenangebotes

Eine Auseinandersetzung mit dem Inhalt des Informationsschreibens gemaR § 13 VgV kann
nicht mehr stattfinden, wenn dieses erst nach dem regelmaBigen Geschaftsschluss beim Bieter
eingeht.

Auch eine miindliche AuRerung kann als Riige gewertet werden, vor allem wenn der Vertrag
des Bieters vom Auftraggeber unwidersprochen bleibt. Dem Nebenangebot sind die in den Min-
destbedingungen formulierten Angaben zur Prufung der Gleichwertigkeit beizufiigen. Der Auf-
traggeber darf sich auf die blo3en Beteuerungen des Bieters hinsichtlich der nach dessen Mei-
nung gegebener Gleichwertigkeit nicht verlassen, vielmehr hat er die Pflicht zur eigenstandigen
Prifung der Gleichwertigkeit.

In dem Nachpriufungsverfahren der

Verfahrensbevollméachtigte
Rechtsanwalte Wirtschaftsprifer Steuerberater

Antragstellerin

gegen

den .....
Niederlassung ....

Antragsgegner
unter Beiladung

der ...... GmbH
Verfahrensbevollmachtigte
RA ....

Beigeladene

28-06



wegen

des gerlgten VergabeverstolRes im Offenen Verfahren zum Ausbau der Bundesautobahn
(BAB) ..., 6-spuriger Ausbau zwischen ....... und Anschlussstelle (AS) ....... , Ersatzneubau
Brickenbauwerk (BW) ..... im Zuge der Kreisstrale (K) ........ Uber die BAB ..... hat die

1. Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt aufgrund der miindlichen Verhandlung am
11.09.2006 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Regierungsdirektor Thomas, der hauptamtli-
chen Beisitzerin Bauamtsratin Ponitz und des ehrenamtlichen Beisitzers Herrn Foerster be-
schlossen:

1. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens (GebUhren und Auslagen) einschlie3lich der
Kosten der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der Beigeladenen
tragt die Antragstellerin.

3. Die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmachtigten der Beigeladenen
wird fur notwendig erklart.

4. Die Verfahrenskosten beziffern sich auf insgesamt ....... EUR.

Grinde
l.

Mit Veroffentlichung im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften am
....... 2006 schrieb der Antragsgegner auf der Grundlage der Vergabe- und Vertragsordnung
fur Bauleistungen (VOB) im Wege eines Offenen Verfahrens den Ersatzneubau des BW .....
im Zuge derK ....... Uber die BAB .... innerhalb des 6-spurigen Ausbaus der BAB .... zwi-
schendem ....... und der AS ........ aus.

Entsprechend Punkt 7 des mit den Vergabeunterlagen herausgegebenen Formblattes HVA
B-StB-EG-Aufforderung zur Angebotsabgabe (03/06) waren die beigefiigten Bewerbungsbe-
dingungen durch die Bieter zu beachten und Nebenangebote gemaf Punkt 11.1 ausdruck-
lich zugelassen.

Zu den Nebenangeboten enthalten die Bewerbungsbedingungen unter Punkt 5 besondere
Anforderungen. Demnach missen die Bieter mit Angebotsabgabe nachweisen, dass die
geforderten Mindestanforderungen an Nebenangebote erfilllt sind. Ferner sind die in Neben-
angeboten enthaltenen Leistungen eindeutig und erschopfend zu beschreiben. Dariber hin-
aus mussen Nebenangebote alle Leistungen umfassen, die zu einer einwandfreien Ausfih-
rung der Bauleistung erforderlich sind. Soweit sie Teilleistungen (Positionen) des Leistungs-
verzeichnisses beeinflussen, sind Nebenangebote nach Mengenansatzen und Einzelpreisen
aufzugliedern. Es wird ausdricklich darauf hingewiesen, dass Nebenangebote die den vor-
genannten Anforderungen nicht entsprechen, von der Wertung ausgeschlossen werden.
Erganzend dazu verweist der Auftraggeber auf die Mindestanforderungen gemaf Abschnitt 6
der Baubeschreibung. Demnach setzt ein zuschlagsfahiges Nebenangebot zur Dokumenta-
tion der Gleichwertigkeit ausflhrliche Angaben Uber die vorgesehene Art der Ausfuhrung
sowie die dafur geforderten Preise voraus. Gleiches gilt fur die technisch und preislich be-
deutsamen Abmessungen und bendétigten Baustoffmengen. Ebenso sind im Nebenangebot
die zeichnerischen Anderungen zum Verwaltungsentwurf zu belegen sowie die daraus resul-
tierenden Auswirkungen und Konsequenzen darzustellen, die Gleichwertigkeit zu erklaren
bzw. zu erlautern.

Aus dem Formblatt Angebotsschreiben geht weiterhin hervor, dass u. a. die Leistungsbe-
schreibung Vertragsbestandteil wird. Auf Seite 3, Positionsnummer 00.00.0006 des Leis-
tungsverzeichnisses ist als Bestandteil der Leistungsbeschreibung Nachstehendes aufge-
fuhrt:



StL-Nr. 118/338.22.10.10

unbewehrter Beton herstellen als Bodenersatz C12/15 XO ohne Schalung
unbewehrter Beton nach Unterlagen des AG herstellen

Beton als Bodenersatz

Druckfestigkeitsklasse C12/15

Expositionsklasse XO

Beton ohne Schalung herstellen

Menge 870 m?

Darlber hinaus war den Verdingungsunterlagen ein Baugrundgutachten des Baugrundbiros
...... , vom 15.06.2005 beigefligt, dem unter Punkt 6.2 Grindungsvorschlag, tiefe Flachen-
grindung nachfolgende Formulierungen zu entnehmen sind:

,Ein eventueller Differenzbetrag zwischen der o0.g. Grindungskote und einer planungsseitig
hdher geplanten Fundamentunterkante kann dabei in Magerbeton oder als Polster aus ei-
nem gut verdichtbaren, scherfesten Mineralstoffgemisch ausgebildet werden. Die Polster
sind dabei mit einem seitlichen Uberstand liber die Konturen des Bauwerkes hinaus herzu-
stellen, wobei der Uberstand mindestens der Einbaudicke entsprechen soll. Ist das geomet-
risch nicht moglich, ist das Polster dauerhaft einzuspannen (verbleibender Verbau als verlo-
rene Schalung, Geogitter).”

.Infolge der Witterungsempfindlichkeit der anstehenden bindigen Bbden sind die Aushub-
sohlen nach dem Aushub umgehend mit Magerbeton (d=10...15 cm) zu versiegeln, um ein
Aufweichen des Planums zu vermeiden. Diese Aussage gilt sinngemafR auch fir ein Grin-
dungspolster, um Wassersackbildungen zu verhindern. Die erste Schuttlage soll dann auf
den noch nicht abgebundenen Beton aufgebracht werden, um eine gute Verzahnung Be-
ton/Polster zu erreichen.”

Hinsichtlich der Materialwahl und der Erfordernisse an die Dichte des Gemisches wird ferner
ausgefuhrt:

,Fur die Herstellung von Griindungspolstern werden vorzugsweise gut kornabgestufte grob
bis gemischtkdrnige Mineralgemische mit < 15 % Feinkornanteil (Korndurchmesser < 0,063
mm) empfohlen. Geeignete Erdstoffe sind Kies-Sand-Gemische oder Schotter aus Hartge-
stein in Anlehnung an die Regelsieblinien nach den zusatzlichen technischen Vertragsbe-
dingungen und Richtlinien fir Tragschichten im StralRenbau. Schottergemische lassen in
der Regel aufgrund ihrer kantigen Kornform eine bessere Verzahnung und Verspannung im
Polster erwarten als rundkérnige Kiessandgemische.

Der Einbau und die Verdichtung sind generell lagenweise vorzunehmen. Die Schittlagen-
dicke sollte d = 0,30 m nicht Uberschreiten und muss sich an den konkreten Mineralstoff-
gemischen bzw. dem Verdichtungsgerat orientieren. Die Verdichtung ist auf Dp, 2 100 %
vorzunehmen. Fir Lastplattenprifungen werden orientierende Prifziele von E,, = 80-100
MN/m? und E,,/E,; < 2,3 auf der Polsteroberkante fiir Einbaudicken = 1,0 m empfohlen. Die
Prufziele sind letztendlich nach Probeverdichtungen zu Baubeginn in Abhangigkeit vom
verwendeten Material vom Bodengutachter festzulegen.*

Zum Eroffnungstermin am 06.07.2006 lagen 11 Hauptangebote, finf Nebenangebote und
zwei Nachlassgebote vor.

Aus den vorgelegten Auswertungsunterlagen bzw. dem Vergabevermerk geht hervor, dass
zwei Angebote aus formellen Griinden ausgeschlossen wurden.

Im Rahmen der Wertung der Nebenangebote wurde durch den Antragsgegner festgestellt,
dass das abgegebene Nebenangebot der Antragstellerin hinsichtlich des angebotenen Mine-
ralgemisches an Stelle von Magerbeton als Bodenersatz nicht gleichwertig sei und daher
nicht gewertet werde. Zur Begriindung flihrt der Antragsgegner aus, dass das Nebenangebot
der Antragstellerin den Empfehlungen des Baugrundgutachtens zuwiderlaufe. Bei dem an-



gebotenen Bodenaustausch durch die Verfillung mit einem Mineralgemisch seien die fir
unabdingbar erachteten seitlichen Polster aus einem gut verdichtbaren, scherfesten Mineral-
gemisch nicht bericksichtigt worden. Weiterhin fehle im Nebenangebot die Leistungsposition
der sofortigen Versiegelung der Baugrundsohle mit einer 10-15 cm dicken Magerbeton-
schicht, die im Amtsentwurf mengenmaRig unter der Position 00.00.0006 enthalten sei.
Mittels Informationsschreiben gemaf § 13 der Vergabeverordnung (VgV) vom 18.07.20086,
welches ausweislich des Posteingangsstempels am 21.07.2006 bei der Antragstellerin ein-
ging, teilte der Antragsgegner mit, dass er beabsichtige den Zuschlag auf das Angebot der
Beigeladenen zu erteilen. Das Angebot der Antragstellerin sei nicht das Wirtschaftlichste
gem. § 25 Nr. 3 Abs. 3 Satz 2 VOB/A. Das Nebenangebot sei wegen nicht nachgewiesener
Gleichwertigkeit nicht gewertet worden. Am 24.07.2006 nahm die Antragstellerin mit dem
Antragsgegner telefonischen Kontakt auf und bat um einen Gesprachstermin. Dabei brachte
die Antragstellerin ihr Unverstandnis gegentber dem Wertungsergebnis zum Ausdruck.

In den Ubergebenen Unterlagen findet sich ferner ein Ruge-Fax der Antragstellerin vom
27.07.2006. Es wird rlgeseitig die Auffassung vertreten, dass das Nebenangebot gleichwer-
tig sei, da man mit dem Mineralgemisch eine durch das Baugrundgutachten akzeptierte Va-
riante zum Magerbeton angeboten habe. Der Antragsgegner reagierte auf die schriftliche
Ruge am selben Tage, entsprach dem Vorbringen jedoch nicht. Stattdessen prazisierte er
seine Ablehnungsgriinde entsprechend seinen internen Aufzeichnungen nunmehr auch ge-
genuber der Antragstellerin.

Da der Antragsgegner dem Begehren der Antragstellerin nicht abhalf, hat diese mit Fax-
Schreiben vom 31.07.2006 die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens beantragt. Der
Nachpriufungsantrag ist dem Antragsgegner mit Verfigung der Vergabekammer vom
31.07.2006 zugestellt worden. Gleichzeitig wurde er Gber die Unzulassigkeit einer Zu-
schlagserteilung gemaR § 115 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) belehrt und aufgefordert, die entsprechenden Unterlagen sowie eine Stellungnahme
zum Nachprufungsantrag vorzulegen.

Die Durchsicht der vom Antragsgegner vorgelegten Unterlagen ergab, dass die Antragstelle-
rin ein Nebenangebot mit folgendem Wortlaut abgegeben hat:

»Alternativ zum unbewehrten Beton der Leistungsposition als Bodenersatz bieten wir lhnen
die Ausflihrung des Bodenersatzes mit Mineralgemisch, wie im Baugrundgutachten als Al-
ternative vermerkt, an. Der Aushub und der Einbau erfolgt ebenso wie bei Beton auch im
eventuellen Grundwasserbereich. Mineralgemisch ist als Vorbelastung fur den Baugrund
besonders gut geeignet.

Pos. 00.00.0006.N 870 m* Mineralgemisch als Bodenersatz
Dafur entfallt folgende Position:
Pos. 00.00.0006  -870 m*®* Beton als Bodenersatz*

Die Antragstellerin vertritt die Auffassung,

dass der Nachprifungsantrag zulassig und begrindet sei.

In Bezug auf die Zulassigkeit geht die Antragstellerin davon aus, dass sie den vermeintlichen
Vergabeverstol3 unverziglich im Sinne des Gesetzes gegenuber dem Antragsgegner gertigt
habe. Am 21.07.2006 ging die Eingangspost erst gegen 16.00 Uhr bei der Antragstellerin
ein. Da die Arbeitszeit in der Firma regelmafRig freitags 15.30 Uhr endet, stand kein Personal
zur Uberpriifung des Riigeerfordernisses zur Verfliigung, so dass zu diesem Zeitpunkt die
Ruigefrist noch nicht in Lauf gesetzt worden sein kénne. Im Ubrigen mangele es dem Infor-
mationsschreiben im Hinblick auf die Erkennbarkeit eines VergabeverstoRes an der erforder-
lichen Eindeutigkeit, so dass eine Rigeverpflichtung auch aus diesem Gesichtspunkt heraus
nicht anzunehmen sei. Denn die Verpflichtung zur Rige kénne nur aus einem ausreichend
gesicherten Erkenntnisstand heraus erwachsen, so dass es auch unter diesem Gesichts-
punkt erforderlich gewesen sei, am 24.07.2006 Rucksprache mit der zustandigen Fachabtei-
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lung zu nehmen, um die Beweggriinde der Auftraggeberseite im Einzelnen nachvollziehen
zu kénnen. Erst im Ergebnis dieses Gespraches konnte dann mit hinreichender Sicherheit
ein Vergabeverstol auf Seiten des Antragsgegners angenommen werden, so dass daraus
folgend nunmehr auch schriftlich per Fax am gleichen Tage gerugt wirde.

Ferner sei der Nachprifungsantrag auch begriindet, da die Antragstellerin durch die rechts-
widrige Nichtwertung ihres Nebenangebotes durch den Antragsgegner in ihren Rechten nach
§ 97 Abs. 1 GWB verletzt werde.

Entgegen der Auffassung des Antragsgegners seien dem Baugrundgutachten keinerlei Aus-
sagen zu entnehmen, wonach der Einbau von Magerbeton als optimale Grindungsvariante
bezeichnet werde. Des Weiteren sei der gemaR Gutachten angegebene seitliche Uberstand
Uber die Konturen des Bauwerkes hinaus generell bei der Herstellung der Griindungspolster
zu berlcksichtigen. Dies gelte unabhangig davon, ob der Bodenaustausch mit Magerbeton
oder mittels Mineralgemisch ausgefuhrt werde. Die Antragstellerin habe bei der Erarbeitung
des Nebenangebotes zu Recht davon ausgehen dirfen, dass die Angaben im Amtsentwurf
beziiglich des seitlichen Uberstandes des Griindungspolsters entsprechend dem Gutachten
bertcksichtigt worden seien und der vorgesehene Magerbeton in der gleichen Kubatur durch
Schotter habe ersetzt werden kénnen. Eine Mengenmehrung ware folglich auszuschlie3en
gewesen.

Hinsichtlich der Versiegelung der Aushubsohle mit Magerbeton durch eine 10-15 cm dicke
Schutzschicht misse festgehalten werden, dass weder in der Baubeschreibung noch im
Leistungsverzeichnis eine Position dafur vorgesehen sei. Auch aus der Position 00.00.0006
konne kein diesbezlglicher Hinweis entnommen werden. Halte die Auftraggeberseite jedoch
an ihrer Rechtsauffassung fest, so misse diese auch den Hinweis der Antragstellerin genu-
gen lassen, dass die entsprechende Leistung im streitbefangenen Nebenangebot in der an-
gebotenen Position ebenfalls bereits berticksichtigt worden sei.

Die Antragstellerin beantragt,

1. den Antragsgegner zu verpflichten, unter Einbeziehung und Wertung des Nebenan-
gebotes der Antragstellerin den Zuschlag auf ihr Angebot vom 06.07.2006 zu erteilen,

2. die Kosten des Verfahrens dem Antragsgegner aufzuerlegen und

3. festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten seitens der
Antragstellerin notwendig war.

Der Antragsgegner beantragt,
1. den Antrag der Antragstellerin zurlickzuweisen,

2. hilfsweise und rein vorsorglich festzustellen, dass die Antragstellerin den Vergabe-
verstold nicht unverziiglich im Sinne des § 107 Abs. 3 GWB gerigt hat und der Antrag
somit als unzuldssig zuriickzuweisen ist sowie

3. die Kosten des Verfahrens der Antragstellerin aufzuerlegen.

Zur Begriindung fuhrt der Antragsgegner aus,

dass der Nachpriufungsantrag bereits unzulassig sei, da die Antragstellerin aufgrund des
Zuganges des Informationsschreibens am 21.07.2006 vor dem 27.07.2006 hatte riigen mus-
sen. Darlber hinaus sei der Antrag auch unbegriindet, da dass Nebenangebot der Antrag-
stellerin gegentber dem Amtsentwurf keine Gleichwertigkeit aufweise. Das Nebenangebot
sei somit zu Recht von der Wertung ausgeschlossen worden.

Erganzend zu den im Zusammenhang mit dem Rigevortrag gemachten Ausflihrungen kén-
ne festgehalten werden, dass bereits die erforderlichen Parameter fur die genaue Bestim-



mung des Mineralgemisches im Nebenangebot fehlen wirden. Daher habe der Antragsgeg-
ner die Eignung des Mineralgemisches hinsichtlich des Setzungsverhaltens und der Standsi-
cherheit nicht beurteilen kdnnen.

Hinsichtlich der Positionierung des Uberstandes der Polster wird ausgefiihrt, dass sich diese
auf die Grindungssohle beziehe, da die Krafteinleitung in das Polster nach den Regeln der
Bodenmechanik, ausgehend von der AuRenkante des Fundaments, in einem Winkel von

ca. 45 ° verlaufe. Die oberen Abmessungen wirden sich aus der Béschungsneigung der
Baugrube ergeben, so dass die Kubatur des Mineralstoffgemisches grof3er sei, als die des
Magerbetons. Daraus wirden Mehrmengen nach Uberschlagiger Berechnung von ca. 670 m?
folgen. Das Nebenangebot sieht mit 870 m*® keine Mengenmehrung vor. Der im Amtsentwurf
dargestellte Uberstand des Magerbetons an der Oberseite habe nur technologische Griinde
und sei in statischer Hinsicht nicht wirksam. Der tatsachlich statisch wirksame Uberstand des
Magerbetons im Amtsentwurf sei in diesem Fall gleich Null. Mehrmengen wiirden sich eben-
falls auch hinsichtlich des Baugrubenaushubes in H6he von ca. 726 m? ergeben.

Im Ubrigen habe die Antragstellerin mit dem Wegfall des Magerbetons im Nebenangebot
keine Position im Leistungsverzeichnis mehr zur Verfiigung, in der die 10-15 cm dicke Ma-
gerbetonschutzschicht abrechenbar ware. Diese Position mit ca. 69 m? hatte die Antragstel-
lerin im Nebenangebot separat anbieten missen.

Die ...... GmbH ist mit Beschluss vom 05.09.2006 beigeladen worden, da sie in ihren Inte-
ressen durch den Antrag auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens schwerwiegend be-
troffen sein kdnnte.

Sie schlief3t sich inhaltlich den Ausfiihrungen des Antragsgegners an. Hinsichtlich der detail-
lierten Begriindung wird auf den anwaltlichen Schriftsatz vom 08.09.2006 verwiesen.

Der Vertreter der Beigeladenen beantragt,

1. den Antrag der Antragstellerin als unzuldssig zurickzuweisen,

2. hilfsweise, den Antrag der Antragstellerin als unbegriindet zuriickzuweisen,

3. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Beigeladenen aufzuerlegen
sowie

4. auszusprechen, dass die Hinzuziehung des Prozessbevollmachtigten der Beigelade-
nen erforderlich war.

Den Beteiligten wurde in der mindlichen Verhandlung Gelegenheit gegeben, ihren Vortrag
zum Sachverhalt und zur rechtlichen Wurdigung zu vertiefen bzw. zu erganzen.
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 erfiillt die Erfordernisse der Zulassigkeit, ist je-
doch unbegriindet.

Die sachliche Zustandigkeit der Vergabekammer richtet sich nach § 100 GWB bzw. Ab-
schnitt [I Abs.1 - Einrichtung und Zustandigkeit der Vergabekammer - des Runderlasses des
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Ministeriums fur Wirtschaft und Technologie (MW) — Richtlinie Gber 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 - Ersatzneubau des BW ..... im Zuge derK ......... Uber
die BAB .... innerhalb des 6-spurigen Ausbaus der BAB ...... zwischendem ............... und
derAS ........ - handelt es sich um eine Bauleistung im Sinne § 1a VOB/A, Fassung 2002.

Da der Gesamtauftragswert der Malinahme die 5 Millionen Europaische Wahrungseinheiten
Uberschreitet, sind die Bestimmungen der a-Paragraphen zusatzlich zu den Basisparagra-
phen anzuwenden.

Der Anwendungsbereich des 4. Teiles des GWB (§§ 97 ff.) ist er6ffnet. 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) ortlich zustandig, da der Antragsgegner seinen Sitz innerhalb der
Grenzen der Stadt ..... hat.

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

Die Antragstellerin ist nach § 107 Abs. 2 GWB ebenfalls 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
behauptete Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu entste-
hen droht.

Die Antragstellerin tragt vor, durch die behauptete unsachgemafe Nichtwertung ihres Ne-
benangebotes in ihren Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB verletzt zu sein. Die Antragstellerin
geht davon aus, dass sie bei rechtskonformer Bertcksichtigung des Nebenangebotes das
annehmbarste Angebot abgegeben habe. Dieser Vortrag ist fir die Feststellung des Vorlie-
gens der Antragsbefugnis ausreichend.

Die Antragstellerin hat auch den Erfordernissen des § 107 Abs. 3S. 1 GWBi. V. m.

§ 121 Abs. 1 des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB) entsprochen. Entgegen der Auffassung
des Antragsgegners wurde ihm gegenuber unverziglich und damit rechtzeitig gertgt.

Der schriftsatzliche Vortrag der Antragstellerseite, diese habe bereits am 24.07.2006 telefo-
nisch die beabsichtigte Zuschlagserteilung zugunsten der Beigeladenen gegeniber dem
Antragsgegner gerugt, blieb unwidersprochen. Auch in der mundlichen Verhandlung konnte
der Vertreter des Antragsgegners keine naheren Angaben zum gegnerischen Vortrag ma-
chen. Die erkennende Kammer geht daher hier davon aus, dass mit der Bitte um ein klaren-
des Gesprach gegeniiber dem Auftraggeber auch eine hinreichend deutliche Kritik hinsicht-
lich einer vermeintlichen Unvereinbarkeit des erzielten Wertungsergebnissen mit den hier
einschlagigen vergaberechtlichen Bestimmungen verbunden wurde.

Ob die Ruge vom 24.07.2006 gegenuber dem Antragsgegner rechtzeitig erfolgte, bestimmt
sich danach, wann die Antragstellerseite den Ruckschluss der vermeintlichen Rechtswidrig-
keit tatsachlich gezogen hat. Da fiir die erkennende Kammer keine Anhaltspunkte ersichtlich
sind, die darauf hindeuten, dass der Vortrag der Antragstellerin hinsichtlich der Uhrzeit des
Zugangs des Informationsschreibens sowie des regelmaRigen Geschéaftsschlusses nicht den
tatsachlichen Gegebenheiten entspricht, konnte am 21.07.2006 keine Auseinandersetzung
mit dem Inhalt des Informationsschreibens mehr stattfinden. Der Ruckschluss der vermeintli-
chen Vergaberechtswidrigkeit konnte somit erst im Rahmen der bieterinternen Besprechung
am 24.07.2006 gezogen werden. Die Verpflichtung zum Tatigwerden gegenuber dem An-
tragsgegner konnte somit erst ab diesem Zeitpunkt entstehen. Ausweislich der Rechtspre-
chung des OLG Naumburg sowie der Spruchpraxis der erkennenden Kammer trifft den RU-



geverpflichteten im Regelfall die Obliegenheit, innerhalb von drei bis finf Tagen gegentiber
der Auftraggeberseite zu riigen. Diesem Erfordernis wurde hier demnach entsprochen.

In diesem Zusammenhang sei der Hinweis erlaubt, dass selbst die schriftliche Rlige vom
27.07.2006 nach diesen Gesichtspunkten nicht als verspatet erachtet werden kdnnte.

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist jedoch unbegriindet.

Die Antragstellerin hat ihrem Nebenangebot nicht die in den Mindestbedingungen formulier-
ten Angaben zur Prifung der Gleichwertigkeit desselben beigefligt. Das Nebenangebot wur-
de somit zu Recht als nicht zuschlagsfahig eingeordnet. Ein Versto gegen eine die Antrag-
stellerin schitzende vergaberechtliche Bestimmung im Sinne des § 97 Abs. 7 GWB ist nicht
erkennbar.

Im Einzelnen ist festzustellen, dass ein Anspruch auf inhaltliche Bewertung eines Nebenan-
gebotes grundsatzlich nur dann bestehen kann, wenn Nebenangebote zugelassen sind und
diese die durch den Auftraggeber festgelegten Mindestbedingungen erflllen, um somit erst
den Boden fir eine Prifung der Gleichwertigkeit zu bereiten. Den Bietern obliegt insofern
generell die Verpflichtung, die in ihren Nebenangeboten enthaltenen Leistungen eindeutig
und erschopfend zu beschreiben.

Im konkreten Fall erwuchs daraus laut der Baubeschreibung, Abschnitt 6 die weitere Oblie-
genheit zur zeichnerischen Dokumentation der Anderungen gegeniiber dem Amtsentwurf.

In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass es grundsatzlich nicht Aufgabe des Auf-
traggebers ist, eventuelle Defizite des Bieters durch eigene erganzende Untersuchungen
auszugleichen. Ebenso wenig darf sich der Auftraggeber auf die bloRen Beteuerungen des
Bieters hinsichtlich der nach dessen Meinung gegebenen Gleichwertigkeit verlassen. Den
Auftraggeber trifft vielmehr die Pflicht zur eigenstandigen Priifung der Gleichwertigkeit.

Im vorliegenden Fall bietet die Antragstellerin in ihrem Nebenangebot als Bodenersatz alter-
nativ zum unbewehrten Beton der Leistungsposition 00.00.0006 mengengleich ein Mineral-
gemisch an. Weitere Spezifizierungen zum angebotenen Material, der Kérnung und der er-
reichbaren Verdichtung macht sie selbst jedoch nicht. Sie nimmt lediglich Bezug auf das den
Ausschreibungsunterlagen beiliegende Baugrundgutachten des Biros ....... und stellt fest,
dass man diese Bedingungen einhalte. Dieses Handeln entspricht jedoch nicht dem durch
den Antragsgegner festgelegten Anforderungsprofil. Ausweislich der entsprechenden Leis-
tungsposition im Leistungsverzeichnis bestimmte der Auftraggeber, dass der Bodenaus-
tausch mittels unbewehrten Betons der Druckfestigkeitsklasse C 12/15 und der Expositions-
klasse XO erfolgen soll. Die Antragstellerin hatte demnach in ihrem Nebenangebot detaillier-
te Ausfuhrungen zur konkreten Stofflichkeit des Mineralgemisches und zu dem damit zu er-
reichenden Verdichtungsgrad machen missen.

Soweit die Antragstellerin ihre fehlenden Ausfuhrungen dazu durch die blo3e Bezugnahme
auf den Inhalt des Baugrundgutachtens ersetzt sieht, kann die erkennende Kammer dieser
Sichtweise aus grundlegenden Erwagungen nicht folgen, da eine derartige Haltung die es-
senziellen Pflichten der Beteiligten an einem Vergabeverfahren verkennt. Dies betrifft sowohl
die Verpflichtung des Anbietenden zur Darlegung aller Umstande, die eine Gleichwertigkeit
mit dem jeweiligen Amtsentwurf deutlich machen kénnten, als auch die Verpflichtung des
Annehmenden zur Auslibung seines Ermessens im Rahmen der Gleichwertigkeitsprifung.
Wirde man die Verpflichtungen der Bieterseite durch die bloRe Bezugnahme auf das Bo-
dengrundgutachten als erfiillt ansehen, so hielRe dies, den Darlegungen der Bieterseite ohne
Uberprifung durch den Auftraggeber Glauben zu schenken. Dies kdme einer Entmiindigung
des Auftraggebers gleich und ware das Ende jeden geordneten Wettbewerbs.

Eine Zuschlagsfahigkeit des Nebenangebotes scheitert aus diesen Erwagungen auch ange-
sichts des Fehlens der ausdricklich abverlangten zeichnerischen Dokumentation der Abwei-
chungen zum Amtsentwurf.



Trotz der fehlenden Entscheidungsrelevanz erlaubt sich die erkennende Kammer zur Klar-
stellung abschlieBend den Hinweis, dass flr sie schon aus dem eindeutigen Wortlaut des
den Ausschreibungsunterlagen beigefligten Gutachtens auf Seite 15 ,Bodenaustausch in
Magerbeton oder als Polster aus einem gut verdichtbaren, scherfesten Mineralstoffgemisch*
unzweifelhaft folgt, dass das Erfordernis seitlicher Polster nur die Variante der Verwendung
von Mineralgemisch betrifft. Somit kann sich der nachste Satz mit der Formulierung ,die
Polster sind dabei mit einem seitlichen Uberstand tber die Konturen des Bauwerkes hinaus
herzustellen, wobei der Uberstand mindestens der Einbaudicke entsprechen soll“ ebenfalls
nur auf das Mineralgemisch beziehen. Dies hat wiederum denknotwendig zur Folge, dass bei
dieser Variante ein vermehrter Bodenaushub sowie eine Erhéhung des zum Ausgleich bené-
tigten Fullmaterials anfallen.

I"l.
Kosten

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

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

GemaR § 128 Abs. 3 GWB sind die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer von
demjenigen bzw. denjenigen zu tragen, die im Verfahren unterliegen. Fir die Beurteilung des
Obsiegens bzw. Unterliegens eines Beteiligten ist allein der Ausgang des Verfahrens im
Verhaltnis zu dem von ihm gestellten Antrag in diesem Verfahren maf3geblich. In diesem
Verfahren wird dem Antrag der Antragstellerin nicht entsprochen. Somit kommt es zum Un-
terliegen, so dass sie die Kosten des Verfahrens zu tragen hat.

Die Héhe 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 Nachprifungsverfahrens.

Die Héhe der Gebuhren (§ 128 Abs. 2 Satz 2 GWB) betragt aufgrund des Angebotes der
Antragstellerin ....... Euro.

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

Die Héhe der Gesamtkosten fir das Verfahren belauft sich demnach auf .......... Euro, § 128
Abs. 1 Satz 1 GWB.

Unter Abzug des bereits durch die Antragstellerin eingezahlten Kostenvorschusses von

2.500,- Euro hat sie nach Eintritt der Bestandskraft des Beschlusses unter Verwendung des
Kassenzeichens 3300-........ den Betrag in Héhe von ........ Euro auf das Konto 810 015 00
bei der Landeshauptkasse Dessau, Bundesbank Magdeburg, BLZ 810 000 00 einzuzahlen.

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 stutzt, § 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 6ffentlichen
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. Ponitz gez. Foerster
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