SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

1. Vergabekammer
beim Landesverwaltungsamt

Beschluss

dazu OLG-Entscheidung 1 Verg 11/05 vom 14.09.2005

AZ: 1 VK LVwA 31/05 Halle, 23.08.2005

§ 107 Abs. 3 GWB,

§ 25 Nr. 1 Abs. 1 Buchst. b) i.V.m. § 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 3 VOB/A

§ 8 Nr. 5 Abs. 1 VOB/A

§ 24 VOB/A

- unverzigliche Rige

- kein Ausschluss bei fehlender Bewerbererklarung des Hauptauftragnehmers

- Nachverhandlungen

Werden beim Durcharbeiten des Leistungsverzeichnisses Ungenauigkeiten festgestellt, liegt
bereits positive Kenntnis vor. Eine Rige hat unmittelbar zu erfolgen und nicht erst nach Ab-
schluss der Wertung.

Die Kenntnis der zustandigen Agentur fiir Arbeit ist weder relevant fir den Nachweis der Fach-
kunde als auch fur den Nachweis der Leistungsfahigkeit. Eine Befugnis fur das Abfordern ist
aus 8 8 Nr. 3 Abs. 1 lit g), Abs. 2 VOB/A nicht herzuleiten. Erklarungen der Bewerbererklarung
werden bereits mit dem neuen Formblatt Ang erfasst.

Einen Anspruch auf Nachverhandlung hat der Bieter, der ein unklares Angebot vorgelegt hat,
grundsatzlich nicht.

In dem Nachprifungsverfahren der

................ GmbH & Co. KG

Antragstellerin zu 1)

RAE ....coeenn

Antragstellerin zu 2)

gegen

31-05



Antragsgegnerin

unter Beiladung der Bieterin

Verfahrensbevollméchtigte
............... Rechtsanwalte

Beigeladene

wegen

der gerugten VergabeverstofRe zur Vergabe von Bauleistungen fir den Neubau des ..............
Los 41 Technische Gase - Reinraum hat die 1. Vergabekammer beim Landesverwaltungs-
amt aufgrund der mindlichen Verhandlung am 09.08.2005 unter Mitwirkung des Vorsitzen-
den Regierungsrat Herrn Krauter, der beamteten Beisitzerin Regierungsamtsratin Frau
Katzsch und des ehrenamtlichen Beisitzers Herrn Paul beschlossen:

1. Die Antragsgegnerin wird angewiesen, die Wertung der Angebote zu wieder-
holen.

2. Soweit die Antragstellerin zu 1) die Mangel am Leistungsverzeichnis rigt,
wird ihr Antrag verworfen.

3. Der Antrag der Antragstellerin zu 2) wird als unbegriindet zurtickgewiesen.

4. Die Antragsgegnerin und die Beigeladene tragen die Kosten zu je %/s und die
Antragstellerin zu 2) zu /s.

5. Die Gesamtkosten (Gebuhren und Auslagen) werden auf
..................... Euro festgesetzt.

Grinde
l.

Die Antragsgegnerin schrieb im Wege eines Nichtoffenen Verfahrens auf der Grundlage der
Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB) das Los 41 — Technische Gase —
Reinraum fir den Neubau des .........ccccccvvvvvvviieiiennnnn, aus. Die Bekanntmachung erfolgte
unter anderem durch das Amt fiir amtliche Verdffentlichungen der Européischen Gemein-
schaften am ............ 2005. Daraufhin reichten 12 Bewerber ihre Teilnahmeunterlagen ein.
Aus diesen wahlte die Antragsgegnerin finf Firmen aus und forderte sie auf, ein Angebot
abzugeben.

Mit den Vergabeunterlagen wurden den Bietern unter anderem das Formblatt EVM (B) Ang —
Angebot -, die Bewerbungsbedingungen und die Bewerbererklarung, zuziglich eines beson-
deren Hinweisblattes tibergeben. Mit dem Formblatt Angebot forderte die Antragsgegnerin
nachstehende Erklarungen:

o  Ziffer 2 — Mitglied der Berufsgenossenschatft, seit, unter Nr.



o  Ziffer 3 — Ich/Wir erklaren, dass ich/wir
- meinen/unseren Verpflichtungen zur Zahlung der Steuern
und Abgaben sowie der Beitrdge zur gesetzlichen Sozial-
versicherung nachgekommen bin/sind,
- wegen illegaler Beschaftigung von Arbeitskréften in den
letzten 2 Jahren nicht mit einer Freiheitsstrafe von mehr als
3 Monaten oder einer Geldstrafe von mehr als 90 Tages-
satzen oder einer GeldbulRe von mehr als 2 500 € belegt
worden bin/sind,
- die gewerblichen Voraussetzungen fiir die Ausfihrung der
angebotenen Leistung erfllle(n).
e  Ziffer 5.1 — fUr Leistungen, auf die mein/unser Betrieb eingerichtet
ist:
Ich/wir werde(n) nach 8 4 Nr. 8 VOB/B die Leistung im eigenen
Betrieb ausfuhren.
Mir/uns ist bekannt, dass ich/wir Leistungen, auf die mein Betrieb
eingerichtet ist, nur mit schriftlicher Zustimmung des Auftragge-
bers an Nachunternehmer tbertragen darf/dirfen und nach Ver-
tragsabschluss mit einer Zustimmung hierzu nicht rechnen
kann/kdénnen.
Ich/Wir werde(n) die in der vom mir/uns beigefligten EFB NU —
317 aufgefihrten Leistungen an Nachunternehmer Ubertragen,
obwohl mein/unser Betrieb auf diese Leistungen eingerichtet ist.
o Ziffer 5.2 — fiir Leistungen, auf die mein/unser Betrieb nicht einge-
richtet ist:
Ich/Wir werde(n) die in der von mir/uns beigefigten EFB NU —
317 aufgefihrten Leistungen an Nachunternehmer Utbertragen,
weil mein/unser Betrieb auf diese Leistungen nicht eingerichtet
ist.

Ferner ist in diesem Formblatt ausdricklich die Vorlage der Bewerbererklarung mit Nachun-
ternehmerverzeichnis gefordert. Der Bewerbererklarung wurde zusatzlich ein Hinweisblatt
vorgeheftet auf dem es heil3t: ,Im Falle des vorgesehenen Einsatzes von Nachunternehmern
ist die Bewerbererklarung nicht nur vom Bieter, sondern auch von allen Nachunternehmern
mit Originalunterschrift mit dem Angebot vorzulegen.”

Zusétzlich zu den Angaben im bezeichneten Formblatt EVM (B) Ang - Angebot -enthélt die
Bewerbererklarung die Forderung nach der Angabe des zustdndigen Arbeitsamtes und den
Hinweis, dass wissentlich falsche Angaben den Ausschluss zur Folge haben kénnen. Dar-
uber hinaus soll der Auftraggeber nach Erhalt des Zuschlages wegen Verletzung einer ver-
traglichen Pflicht zur fristlosen Kiindigung des Vertrages berechtigt sein, sowie im Fall der
Kindigung des Vertrages wegen wissentlich falscher Angaben Schadensersatz geltend ma-
chen kénnen. Abschliel3end erfolgt der Hinweis, dass ein Ausschluss auch von weiteren Auf-
tragserteilungen erfolgen kdnne.

In den Bewerbungsbedingungen (vgl. Nr. 3.3) wurde auf das Erfordernis der Vollstandigkeit
des Angebotsinhaltes und der —bearbeitung durch die Bieter Bezug genommen.

Fir die Ausschreibung wurde eine Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis zum
Angebot nach Einheitspreisen erstellt. Im Text des Leistungsverzeichnisses wird in den Vor-
bemerkungen zu Rohrleitungen und Zubehor Reinstgase gefordert, dass die die Schweil3ar-
beiten ausfiihrende Firma ein gultiges Prufzeugnis nach DIN EN 729-2, an Schweil3automa-
ten ausgebildetes Schweil3personal und eine giltige Prifbescheinigung nach DIN EN 287-1
und DIN EN 1418 nachweisen muss. Weiterhin waren Angaben zu Fabrikaten und Typen-
zeichnungen an den vorgeschriebenen Stellen einzutragen. MalRgebendes Kriterium fur die
Angebotswertung ist nach Ziffer 5.3 der Aufforderung zur Angebotsabgabe der Preis.

Zur Submission am 04.05.2005 lagen drei Hauptangebote, sechs Nebenangebote und zwei
Nachlassgebote vor.



Den vorgelegten Auswertungsunterlagen bzw. dem Vergabevorschlag des beauftragten Pla-
nungsbiros beziglich der Wertung der Angebote ist zu entnehmen, dass nach der formellen
Prifung zwei Bieter wegen fehlender Bewerbererklarung des Hauptunternehmers ausge-
schlossen wurden. Lediglich ein Bieter habe vollstandige Unterlagen eingereicht und wurde
als annehmbarstes Angebot zur Zuschlagserteilung empfohlen. Zusétzlich wurde hinsichtlich
der Angebotsunterlagen der Antragstellerin zu 2) festgestellt, dass sie zwei Positionen mit
0,00 € verpreiste. Hierzu heil3t es, dass nach einem Beschluss des Bundesgerichtshofes
(BGH) vom 18.05.2004 mit dem X. Zivilsenat von einem zwingenden Ausschluss eines sol-
chen Angebotes gemal § 25 Nr. 1 Abs. 1 b) i.V.m. § 21 Nr. 1 Abs. 1 S. 3 VOB/A auszuge-
hen sei. Dariliber hinaus fehlten bei der Antragstellerin zu 2) zur Angebotsabgabe die Bieter-
texterganzungen, welche auf Anforderung durch das beauftragte Planungsbiiro am
13.05.2005 nachgereicht wurden.

Am 13.06.2005 stimmte die Antragsgegnerin dem Vergabevorschlag zu, auf das Angebot
der Beigeladenen den Zuschlag zu erteilen. Mit Schreiben vom 16.06.2005 (per Fax am
15.06.2005 versendet) teilte sie den Antragstellerinnen mit, dass sie beabsichtige, den Zu-
schlag auf das Angebot der Beigeladenen zu erteilen. Ihre Angebote seien jeweils wegen
fehlender Bewerbererklarung im Original auszuschlie3en.

Infolgedessen rugte die Antragstellerin zu 1) mit Fax-Schreiben 28.06.2005 die beabsichtigte
Zuschlagserteilung an die Beigeladene sowie die Nichtberiicksichtigung ihres Angebotes
gegeniber der Antragsgegnerin und begehrte fur den Fall, dass der Ausschluss ihres Ange-
botes aufrecht erhalten wiirde, die Aufhebung der Ausschreibung. Sie vertritt darin die Auf-
fassung, dass die Beigeladene kein gultiges Prifzeugnis nach DIN EN 729-2 nachweisen
kénne. Einen Nachunternehmer, der dieses Zertifikat vorlegen kdnne, habe diese auch nicht
benannt. Eine Zuschlagserteilung an diese Bieterin sei daher rechtswidrig.

Darlber hinaus habe sie im Zusammenhang mit der Abgabe von Nebenangeboten auf tech-
nisch falsche und nicht funktionsfahige Beschreibungen hingewiesen. Diese Bedenken seien
bereits im Vorfeld gedul3ert worden. So seien die Abschnitte 03.02, 03.03, 03.04 und 03.05
zwar in ihren Einzelteilen technisch zu realisieren, stellen aber in der geplanten Kombination
keine funktionsfahige Einheit dar. Gleiches gelte fiir die Abschnitte 03.09, 03.10 und 03.11,
bei denen die Anordnungen der Armaturen gemald Schema nicht sinnvoll seien und dariiber
hinaus dem Stand der Technik und den einschlagigen Regelwerken wie DGRL widerspra-
chen. Aus diesem Grund sei die Ausschreibung gem. § 26 Nr. 1 b) VOBJ/A aufzuheben.
Weiterhin flhrt sie aus, dass bereits mit den Teilnahmeunterlagen alle notwendigen und ge-
forderten Angaben, die mit dem Inhalt der Bewerbererklarung gleichzusetzen seien, vorla-
gen. Den auf dem gesonderten Hinweisblatt unterstrichenen Abschnitt ,....mit Originalunter-
schrift* habe man so verstehen missen, dass dies nicht die Abgabe der eigenen Bewerber-
erklarung, sondern die Bewerbererklarung des Nachunternehmers betreffe, die neben der
Originalunterschrift des Nachunternehmers auch die Originalunterschrift des Hauptauftrag-
nehmers aufweisen misse. Der Umstand, dass dies entsprechend einer Information des
beauftragten Planungsbiiros von mehreren Anbietern bei mehreren Losen missverstanden
worden sei, unterstiitze die Vermutung, dass die gebrauchte Formulierung sich irreftihrend
habe auswirken kdnnen. Die Aufhebung der Ausschreibung sei daher angezeigt.

Die Antragstellerin zu 2) beanstandete mit Fax-Schreiben vom 23.06.2005 den Ausschluss
ihres Angebotes wegen fehlender Bewerbererklarung. Sie sandte dies jedoch an die Sub-
missionsstelle der Stadt ........... , die in den Vergabeunterlagen zwar nicht als Auftraggeber,
aber als Abgabeort fur die Angebote benannt war. Diese leitete die Rlge der Antragsgegne-
rin am 24.06.2005 zu. Nach Auffassung der Antragstellerin zu 2) sei kein Ausschlussgrund
gegeben, da sie samtliche Nachweise des § 8 Nr. 5 VOB/A dem Angebot beigefligt habe. Im
Ubrigen habe sich der Auftraggeber selbst dahingehend gebunden, dass er offenkundig feh-
lende Unterlagen nachgefordert habe.

Die Antragsgegnerin half weder dem Begehren der Antragsstellerin zu 1) noch dem der An-
tragstellerin zu 2) ab. Im Ergebnis dessen beantragten diese mit Fax-Schreiben vom
28.06.2005 bzw. 29.06.2005 die Einleitung eines Nachprufungsverfahrens bei der Vergabe-
kammer.



Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin zu 1) ist der Antragsgegnerin mit Verfliigung der
Vergabekammer vom 28.06.2005 und der der Antragstellerin zu 2) mit Verfiigung vom
29.06.2005 zugestellt worden.

Uber die Unzulassigkeit einer Zuschlagserteilung gemaR § 115 Abs. 1 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) wurde die Antragsgegnerin mit Zustellung des Nach-
prifungsantrages der Antragstellerin zu 1) belehrt. Ebenso wurde sie aufgefordert, die ent-
sprechenden Unterlagen und eine Stellungnahme zu den Nachprufungsantrégen vorzulegen.

Die Durchsicht der von der Antragsgegnerin vorgelegten Unterlagen ergab, dass alle Ange-
bote rechnerisch gepruft wurden, wobei das Angebot der Beigeladenen um fast 20 % hoher
als das der anderen Bieter liegt. Dem Angebot der Antragstellerin zu 1) ist das Formblatt
EVM(B) Ang vollstandig ausgeflllt und unterzeichnet beigefigt. Bis auf den Eintrag - Mitglied
der Berufsgenossenschatft seit... - unter Ziffer 2 enthalt das Angebotsschreiben der Antrag-
stellerin zu 2) ebenfalls alle geforderten Angaben. Eine Bescheinigung iiber die Mitglied-
schaft in der Berufsgenossenschaft wurde von ihr bereits mit dem Teilnahmeantrag vorge-
legt. Weiterhin ist jedem dieser Angebote ein ausgefillites Nachunternehmerverzeichnis bei-
gefuigt. Ebenso befinden sich die Bewerbererklarungen der als Nachauftragnehmer benann-
ten Unternehmen unterzeichnet bei den Angebotsunterlagen.

Das Angebot der Antragstellerin zu 1) weist jeweils auf den beiliegenden Bewerbererklarun-
gen der Nachauftragnehmer zusatzlich die Unterschrift der Hauptauftragnehmerin selbst auf.
Diesem Angebot ist ein Anschreiben mit Datum vom 02.05.2005 vorgeheftet, in welchem die
Antragstellerin zu 1) ihre Bedenken gegen die technische Beschreibung und Darstellung der
Abschnitte 3.2, 3.3, 3.4 und 3.5, unter Verweis auf ein entsprechendes Nebenangebot be-
kundet.

Von der Antragstellerin zu 2) liegt eine Kurzfassung des Leistungsverzeichnisses vor. Hierin
bietet sie in den Pos. 3.10.8 und 3.11.8 die Leistung fiur jeweils 0 € an. Auf Hinterfragen der
Kammer teilte sie mit, dass dies versehentlich erfolgte. Diese Nichteintragung sei jedoch
unerheblich und kdnne nicht zum Ausschluss fithren. Dort, wo Auswirkungen auf den nétigen
kalkulatorischen Nachvollzug gering und nebenséachlich sind, sei eine entsprechende Be-
ricksichtigung dennoch méglich. So liege hier der Fall. Die Nichteintragungen seien neben-
sachlich, da diese Preise sich bereits aus anderen vergleichbaren Positionen ergéaben.
Dartber hinaus enthélt die Kurzfassung des LV’s keine Bietertextergdnzungen, wie diese zu
angebotenen Fabrikaten und Typenbezeichnungen gefordert waren; dies trifft auch auf die
Daten der dem Angebot beigefiigte Diskette zu.

Auf Nachfrage der Kammer im Zusammenhang mit den Feststellungen zur Unverziiglichkeit
der Rige, wann sie die Mangel im Leistungsverzeichnis erkannte und Kenntnis vom Informa-
tionsschreiben hatte, verwies die Antragstellerin zu 1) auf den Zeitpunkt der Erstellung des
Angebotes am 02.05.2005 und teilte mit, dass ihr das Informationsschreiben gemaf § 13
VgV infolge einer Geschéftsreise der Geschéftsleitung erst am 22.06.2005 vorlag. Diesbe-
zlgliche Nachweise, wie z.B. Buchungsbestatigung, Ubernachtungsrechnung, legte sie am
15.08.2005 vor. Kenntnis davon, dass die Mitbieterin .......... nicht als SchweilRfachbetrieb
gemal EN 729-2 zertifiziert sei, habe sie auf Grund von Hinweisen Dritter in der 25. Kalen-
derwoche erlangt. Auf weitere Nachfrage, wann sich ihr der Verdacht aufgedréngt habe,
dass diese Bieterin auch keine Nachunternehmer benannte, erklarte sie, dass in dieser An-
gelegenheit am 27.06.2005 eine Besprechung zwischen der Geschaftsleitung und dem ver-
antwortlichen Projektleiter stattgefunden habe. Erst dabei habe sich auf Grund weiterer In-
formationen von Geschéftspartnern herauskristallisiert, dass die Beigeladene wohl keinen
Nachunternehmer angegeben habe. Die Erflllung aller Voraussetzungen fir eine Zertifizie-
rung erschien ihr infolge der bis zum Auftragsbeginn verbleibenden Zeit unrealistisch.

Im Hinblick auf die Antragstellerin zu 2) konnte die Kammer ermitteln, dass diese am
20.06.2005 um anwaltliche Vertretung ersuchte.

Im Ergebnis der Abforderung von Unterlagen der Beigeladenen legte diese Fax-Kopien einer
Zertifizierung nach DIN EN 729-3 und DIN EN 1SO 9001:2000 vor. In einem Fax-Schreiben
der TUV Industrie Service GmbH vom 29.07.2005 wird ihr in Aussicht gestellt, dass die HP 0
Zulassung nach DIN EN 729-2 erweitert werden wird.



Die Antragstellerin zu 1) vertritt die Auffassung,

dass der beabsichtigte Ausschluss sie in ihren Rechten nach § 97 GWB verletze. Bei Nicht-
wertung ihres eingereichten Angebots musse die Ausschreibung aufgehoben werden. In
ihrer Begriindung sttitzt sie sich inhaltlich auf ihr Riigeschreiben.

Die Antragstellerin zu 2) ist der Ansicht,

dass die Voraussetzungen zum Ausschluss ihres Angebotes nach § 25 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A
nicht vorlagen. Erganzend zu ihrem Rigeschreiben tragt sie vor, dass mit der Bietererkla-
rung nur diejenigen Fragen zur Abzeichnung und Erklarung gestellt worden seien, welche
sich aus § 8 Nr. 5 VOB/A ergaben. Dem sei sie unabhangig von der Bewerbererklarung voll-
umfanglich nachgekommen.

Darlber hinaus habe die Antragsgegnerin andere Unterlagen, welche im Angebot zwar nicht
enthalten jedoch zur Bewertung des Angebotes notwendig seien, vom beauftragten Pla-
nungsbiro nachgefordert. Wenn sich die Antragsgegnerin auf einen rein formalistischen
Standpunkt stellen mdchte, hatte sie in diesem Zusammenhang auch die Bewerbererklarung
nachfordern missen. Durch das Nachfordern von Unterlagen habe sich die Antragsgegnerin
selbst gebunden, in dem sie ihr Ermessen dahingehend ausgelibt habe, offenkundig fehlen-
de Unterlagen nachzufordern.

Im Ubrigen ware der Wettbewerb tiberhaupt nicht mehr vorhanden, wenn zwei Bieter von
Dreien wegen des Fehlens dieser Erklarung ausgeschlossen werden. Damit sei der Wettbe-
werb auf Null reduziert. Sollte dies das Ergebnis sein, so misse im Rickschluss daraus ge-
schlussfolgert werden, dass in einem solchem Fall eben der Ausschluss nicht méglich sein
kénne, da ansonsten niedrige formale Anforderungen tber den Wettbewerb entscheiden und
nicht Preis und Leistung. Aus diesem Grund sei im vorliegenden Fall bereits die Ausschrei-
bung aufzuheben.

Die Antragstellerin zu 1) beantragt nunmehr in der mindlichen Verhandlung,

die Antragsgegnerin anzuweisen, eine erneute Wertung unter Bertick-
sichtigung des Angebotes der Antragstellerin zu 1) durchzuftihren,
hilfsweise

das Vergabeverfahren aufzuheben.

Die Antragstellerin zu 2) beantragt,

1. die Antragsgegnerin zu verpflichten, die Neuwertung unter Berticksichtigung
ihres Angebotes durchzufihren,

2. die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmachtigten gem. § 128 Abs. 4 GWB
fur notwendig zu erklaren und

3. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens einschlief3lich die Kosten der
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung aufzuerlegen.

Den Schriftsétzen der Antragsgegnerin wurde der Antrag entnommen,

die Antrage der Antragstellerin zu 1) und 2) zurlickzuweisen.



Sie vertritt die Ansicht,

dass Grunde zur Aufhebung des Vergabeverfahrens nicht ersichtlich seien. Das von ihr be-
nannte Prifzeugnis sei nicht mit dem Angebot gefordert worden. Aus diesem Grund bestehe
aus ihrer Sicht ungeachtet der Tatsache, dass die Beigeladene dieses bisher tatséchlich
nicht vorweisen kénne, kein Ausschlussgrund fur ihr Angebot. Somit entfalle die Vorausset-
zung, dass kein zuschlagfahiges Angebot vorlage.

Auch greife der Aufhebungsgrund der grundlegenden Anderung der Verdingungsunterlagen
hier nicht. Richtig sei zwar, dass eine unsachgerechte Bedienung der Entspannungsstation
der 1. Druckstufe zu einem erhdhten Verschleil3 fihren kbnne und so an den 5 Entspan-
nungsstationen geringfiigige technische Anderungen notwendig geworden seien. Diese fiih-
ren jedoch im Zusammenhang mit den ausgeschriebenen Komponenten zu keiner signifi-
kanten Massenanderung. Gleiches gelte fir die Abschnitte 03.09, 03.10 und 03.11, bei de-
nen die Anordnung der Armaturen gemaf dem vorgegebenen Schema nicht sinnvoll sei und
daruber hinaus dem Stand der Technik und den einschlagigen Regelwerken wie DGRL wi-
derspreche. FUr die beschriebenen 3 Gase kdnne die Berstscheibenleitung nicht tGber die
Stromungsbegrenzer in die Cleanventpatrone geleitet werden, sondern miisse mittels einer
Bypassleitung direkt in die Cleanventpatrone abgefiihrt werden. Da nicht, wie die Darstellung
der Antragstellerin zu 1) vermuten lasse, ganze Abschnitte fehlerhaft, sondern bestenfalls
geringe Massenanderungen einzelner Positionen innerhalb dieser Abschnitte erforderlich
seien, kdnne die Auffassung nicht geteilt werden, dass die Verdingungsunterlagen grundle-
gend geandert werden miissten. Selbst die weiterreichenden technischen Anderungsvor-
schlage der Antragstellerin zu 1) stellten noch keine grundlegenden Anderungen der Verdin-
gungsunterlagen dar.

Im Ubrigen sehe die Antragsgegnerin auch keine Veranlassung, die Ausschreibung wegen
schwerwiegender Grinde aufzuheben. Ungeachtet der Frage, ob einzelne Formulierungen in
den Ausschreibungsunterlagen irrefiihrend waren und diese als schwerwiegende Griinde
einzustufen seien, fihre die Nichtvorlage der Bewerbererklarung zum Ausschluss der Ange-
bote der Antragstellerin zu 1) und zu 2). Es entspreche der Spruchpraxis des OLG Naum-
burg (Beschluss vom 28.06.2004, Aktz. 1 Verg 5/04), dass das Fehlen der Bewerbererkla-
rung bei der Angebotsabgabe einen zwingenden Ausschlussgrund darstelle, wenn die Unter-
lagen - wie geschehen - zur Submission gefordert waren. Weiterhin habe die Antragstellerin
Zu 2) in einigen Positionen 0 € eingetragen. Gestltzt auf den Beschluss des Bundesge-
richtshofes vom 18.05.2004 sei das Angebot auch schon aus diesem Grund auszuschlie3en.
In diesem Beschluss habe der Bundesgerichtshof die Vorlagesache des Kammergerichts in
der Frage entschieden, ob Angebote, in denen einzelne Positionen 0,01 € ausweisen, vom
Wertungsprozess auszuschlie3en sind. Der X. Zivilsenat gehe von einem zwingenden Aus-
schluss eines solchen Angebotes gem. § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) i.V.m. 8 21 Nr. 1 Abs. 1 S. 3
VOBJ/A aus.

Die Beigeladene beantragt,

1. die Nachprifungsantrage der Antragstellerin zu 1) und zu 2) als un-
zuldssig zu verwerfen,
hilfsweise
als unbegriindet zurtickzuweisen.

2. festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Bevollméchtigten fur die
Beigeladene erforderlich gewesen ist.

3. der Antragstellerin zu 1) und zu 2) die Kosten des Verfahrens aufzu-
erlegen.

In ihrer Begriindung tragt sie vor,

dass die Antragstellerin zu 1) nicht Gber die erforderliche Antragsbefugnis gem. § 107 Abs. 2
GWB verfiige, da diese nach sténdiger Rechtssprechung samtlicher Vergabekammern und
Vergabesenate an den Oberlandesgerichten nur dann bestehe, wenn sie eine Chance auf
den Zuschlag habe. Dies setze jedoch voraus, dass das Angebot der Antragstellerin zu 1)
nicht aus zwingenden Griinden vom Vergabeverfahren auszuschlie3en sei. Diesbeziiglich
schlief3t sie sich der Auffassung der Antragsgegnerin an.



Hinsichtlich der Behauptung, dass die Beigeladene Uber keine Zertifizierung als Schweif3-
fachbetrieb gem. DIN EB 729-2 verflige, sei diese Feststellung falsch, da sie sehr wohl zerti-
fiziert sei und diesen Nachweis erbracht habe. Selbst wenn man vom Nichtvorliegen dieser
Zertifizierung der Beigeladenen ausgehen wirde, bedinge dies keinen Ausschluss des An-
gebotes, da diese Zertifizierung ausweislich der Vergabeunterlagen nicht mit dem Angebot
gefordert gewesen sei.

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin zu 2) sei ebenfalls unzuléssig bzw. unbegriindet.
Die Antragstellerin zu 2) habe, wie sich aus dem Vergabevermerk der Antragsgegnerin er-
gabe, wegen des Vorliegens zwingender Ausschlussgriinde fiir ihr Angebot keine Chance
auf den Zuschlag. Sowohl die fehlende Bietererklarung, die fehlenden Bieterergdnzungen als
auch Leistungspositionen mit einem Einheitspreis von 0,00 € fiihren nach ihrer Auffassung
zum zwingenden Ausschluss des Angebotes. Gemal § 24 Nr. 1 VOB/A sei es dem Auftrag-
geber zwischen Offnung der Angebote und Zuschlagserteilung nur in begriindeten Ausnah-
meféllen gestattet, Verhandlungen zu fihren. Die Antragsgegnerin habe mit dem Nachfor-
dern der Erklarungen zu den Fabrikaten und Typenbezeichnungen erst ein vollstandiges,
wertbares Angebot der Antragstellerin zu 2) erhalten. Diese Vorgehensweise sei mit dem
Zweck des § 24 VOB/A nicht vereinbar. Das Nachfordern der Erklarungen mit den Schreiben
vom 12.05.2005 und 30.05.2005 sei somit rechtswidrig und nicht mit den Grundsatzen der
Transparenz und Gleichbehandlung vereinbar. Das Angebot der Antragstellerin zu 2) sei
daher wegen des Fehlens geforderter Erklarungen von der Angebotswertung auszuschlie-
Ren.

In der mindlichen Verhandlung hatten die Beteiligten Gelegenheit, ihre Standpunkte vorzu-
tragen und zu vertiefen. Die Beigeladene wurde Uber den Sinn und Zweck der Beiladung
informiert. Inshesondere wurde darauf hingewiesen, dass in gleicher Sache nicht noch ein-
mal verhandelt werden kann.

Am 25.07.2005 wurde durch die Vergabekammer der Beschluss gefasst, die zwei Nachpri-
fungsverfahren mit den Aktenzeichen 1 VK LVwA 31/05 und 1 VK LVwA 33/05 zur gemein-
samen Verhandlung und Entscheidung zu verbinden und nunmehr unter dem Aktenzeichen
1 VK LVwA 31/05 weiter zu fuhren.

Mit Beschluss vom 25.07.2005 wurde die Firma ............. GmbH beigeladen, da sie in ihren
Interessen durch die Antrage auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens schwerwiegend
betroffen sein kénnte.

Die Antragstellerin zu 2) hat mit ihrem Nachprifungsersuchen vom 29.06.2005 und die Bei-
geladene mit Schreiben vom 14.07.2005 Akteneinsicht gem. § 111 GWB beantragt, die je-
weils mit Beschluss vom 29.07.2005 bzw. 26.07.2005 gewahrt worden ist.

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

Die Antrage der Antragstellerin zu 1) und zu 2) sind zuldssig, soweit sie sich auf die mit Riige
vom 28.06.2005 beabsichtigte Zuschlagserteilung an die Beigeladene und den mit Rliige vom
23.06.2005 vorgetragenen Ausschluss wegen fehlender Bewerbererklarung der Angebote
aus der Wertung beziehen.

Die sachliche Zustandigkeit der Vergabekammer richtet sich nach § 100 GWB bzw. Ab-
schnitt Il Abs.1 - Einrichtung und Zusténdigkeit der Vergabekammer - des Runderlasses des
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Ministeriums fir Wirtschaft und Technologie (MW) — Richtlinie Gber die Einrichtung von Ver-
gabekammern in Sachsen-Anhalt — vom 04.03.1999, Aktz.: 63-32570/03, geé&ndert durch
Runderlass des MW vom 08.12.2003, Aktz.: 42-32570/03. Der Nachprifungsantrag 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 .............cc.ccooeeee. , Los 41 Technische Gase -
Reinraum - handelt es sich um Bauleistungen im Sinne von § 1a VOB/A Fassung 2002. Da
der Gesamtauftragswert der Malinahme 5 Millionen Euro Gberschreitet, sind die Bestimmun-
gen des Abschnittes 2 der VOB/A anzuwenden.

Der Anwendungsbereich des 4. Teiles des GWB (88 97 ff.) ist erdffnet. 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 die Antragsgegnerin ihren Sitz innerhalb der
Grenzen der Stadt ............. hat.

Die Antragsgegnerin ist offentlicher Auftraggeber im Sinne von 8§ 98 Nr. 2 GWB.

Die Anforderungen, die gem. 88 107 Abs. 1 bis 3, 108 GWB an einen zuldssigen Antrag zu
stellen sind, wurden von der Antragstellerin zu 1) und zu 2) zumindest teilweise erfullt.

Sie sind gem. 8 107 Abs. 2 GWB antragsbefugt, da sie als Bieter ein Interesse am Auftrag
haben und eine Verletzung von Rechten durch die Nichtbeachtung von Vergabevorschriften
geltend machen, indem sie vortragen, dass die Beigeladene den Zuschlag nicht erhalten
durfe, sie zu Unrecht ausgeschlossen worden seien und sich durch die ungleiche Behand-
lung im Rahmen der Prifung in ihren Rechten auf Einhaltung der Vergabevorschriften (8§ 97
Abs. 2, 7 GWB) verletzt fihlen.

Voraussetzung fur die Antragsbefugnis nach § 107 Abs. 2 GWB ist, dass das antragstellende
Unternehmen einen durch die behauptete Rechtsverletzung entstandenen oder drohenden
Schaden darlegt. Das bedeutet, dass der Antragsteller diejenigen Umstande aufzeigen
muss, aus denen sich schliissig die Moglichkeit eines solchen Schadens ergibt. Die diesbe-
zlglichen Anforderungen oder die Darlegungslast dirfen nicht Gberspannt werden (vgl. By-
ok/Jaeger, VergabeR, § 107, Rn. 677, VK Bund vom 26.10.2004 — VK 1-177/04). Da sie ein
Angebot zur verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung abgegeben haben, haben sie ein
Interesse am Auftrag sowie ein entsprechendes Rechtsschutzbedirfnis dargelegt. Sie haben
zumindest schliissig vorgetragen, dass sie bei der aus ihrer Sicht erforderlichen Einbezie-
hung ihrer Angebote in eine vergaberechtskonforme Angebotswertung zumindest eine
Chance auf den Zuschlag gehabt hatten bzw. bei Nichtbezuschlagung des Angebotes der
Beigeladenen es nicht ausgeschlossen ist, dass das Vergabeverfahren wiederholt werden
muss.

Entgegen der Auffassung der Beigeladenen ist es nicht erforderlich, dass die Antragstellerin-
nen auch schlissig darlegen, dass sie bei vergabekonformem Verhalten der Antragsgegne-
rin den Zuschlag auch tatsachlich erhalten hatten. Diese Auffassung der erkennenden Kam-
mer wird auch vom Bundesgerichtshof (vgl. Beschluss vom 18.05.2004 —X ZB 7/04) gestitzt.
Danach kann der Zugang zum Nachprtfungsverfahren nicht mit der Begriindung verwehrt
werden, dass ein Angebot aus anderen als mit dem Nachpriifungsantrag zur Uberpriifung
gestellten Griinden auszuschlief3en ist und somit wegen der von ihm behaupteten Rechts-
widrigkeit kein Schaden erwachsen sei oder drohe. Dies entspreche auch der Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofes (Urt. V. 19.06.2003 — Rs C-249/01). Sollte das OLG
Naumburg in der von der Beigeladenen angefihrten Entscheidung (Aktz. 1 Verg 5/05) eine
gegenteilige Auffassung vertreten, so ist diese im Zusammenhang mit der Zuriickweisung
eines Antrages auf vorzeitige Zuschlagserteilung ergangen und nicht ohne Weiteres auf den
hier vorliegenden Fall anwendbar.



Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin zu 1) ist mangels vorheriger unverziglicher Ru-
ge unzulassig, soweit er sich auf vermeintliche Mangel des Leistungsverzeichnisses bezieht.
Werden beim Durcharbeiten des Leistungsverzeichnisses Ungenauigkeiten festgestellt, liegt
bereits positive Kenntnis vor (vgl. Byok/Jaeger, a.a.0O., 8 107 Rn. 681). Ausreichend fur die
positive Kenntnis eines Mangels im Sinne von § 107 Abs. 3 GWB ist bereits das Wissen um
einen Sachverhalt, der den Schluss auf die Verletzung vergaberechtlicher Bestimmungen
erlaubt und es bei verniinftiger Betrachtung gerechtfertigt erscheinen lasst, das Vergabever-
fahren als fehlerhaft zu beanstanden (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 22.08.2002, Aktz.:
Verg 9/02). Es ist davon auszugehen, dass der Antragstellerin zu 1) die von ihr nunmehr
geltend gemachten vermeintlichen Méngel des Leistungsverzeichnisses bereits kurz nach
Erhalt der Vergabeunterlagen, spatestens aber bei Erstellung des Angebotes am 02.05.2005
aufgefallen sind. Dies gilt insbesondere hinsichtlich der erstmalig im Zuge des Nachpri-
fungsverfahrens beanstandeten Leistungspositionen 03.09, 03.10 und 03.11. Die erkennen-
de Kammer hélt es in diesem Fall fir angemessen und geboten, dass hier eine Verpflichtung
zur Rige mittels Fax am gleichen Tag hatte erfolgen missen. Denn der konkrete Stand des
Vergabeverfahrens war bereits soweit fortgeschritten, dass die Submission unmittelbar be-
vorstand. Da die Rige vorrangig dem Zweck dient, dem Auftraggeber die Mdglichkeit zur
Uberprifung seiner Entscheidung und gegebenenfalls der Korrektur seines eigenen Verhal-
tens zu geben, hatte ihm dies hier vor Submission eingerdumt werden mussen. Eine ent-
sprechende unverzigliche Rige gemal § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB erfolgte demnach nicht.

Im Ubrigen erfolgten die Rigen der Antragstellerinnen nach § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB je-
doch unverzuglich.

Danach muss die Riige nach Kenntniserlangung des VergabeverstolRes so bald erklart wer-
den, als es dem Antragsteller nach den Umstanden mdéglich und zumutbar ist. Es ist ein fur
die Prufung und Begriindung der Rige notwendiger Zeitraum anzuerkennen. Auf die
Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage ist auch bei der Fristenberechnung Rlcksicht zu
nehmen. Absolute Obergrenze sind hierbei entsprechend § 121 BGB je nach Einzelfall bis zu
14 Tage.

Das Rugeschreiben im Hinblick auf die beabsichtigte Zuschlagserteilung der Antragstellerin
zu 1) erfolgte unverziglich nach positiver Kenntnisnahme des Sachverhalts, den die Auf-
traggeberin der Antragstellerin durch ihr Schreiben vom 15.06.2005 mitgeteilt hatte, und da-
mit rechtzeitig im Sinne des § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB. Aus den der Kammer vorliegenden
Unterlagen und dem Vortrag in der mundlichen Verhandlung sind keine Anhaltspunkte er-
kennbar, die einen friiheren Rickschluss auf den Zeitpunkt des aufkommenden Zweifels an
der Eignung der Beigeladenen zulassen. Die Kammer geht somit davon aus, dass die dieser
Ruge vorausgehenden Schlussfolgerungen erst unmittelbar vor der Erstellung des Riige-
schreibens am 27.06.2005 gezogen werden konnten.

Die Antragstellerin zu 1) konnte gegeniber der erkennenden Kammer glaubhaft machen,
dass sie erst am 22.06.2005 Kenntnis tber den Inhalt des Informationsschreibens - und da-
mit Uber die beabsichtigte Zuschlagserteilung an die Beigeladene sowie den Ausschluss
ihres Angebotes — erlangte, da die Geschéftsleitung des Unternehmens sich bis zu diesem
Zeitpunkt auf Geschaftsreise befand. Weiterhin war ihr zwar in der 25. Kalenderwoche hin-
reichend bekannt, dass die Beigeladene die erforderliche Zertifizierung nicht vorweisen kon-
ne, jedoch hat sie den Rickschluss auf die Rechtswidrigkeit des mit diesen Tatsachen im
Zusammenhang stehenden Verhaltens des Auftraggebers erst am 27.06.2005 bzw. in der
mindlichen Verhandlung gezogen. Da es sich bei dem nach § 107 Abs. 3 S. 1 GWB erfor-
derlichen Erkennen der vermeintlichen Rechtswidrigkeit um einen inneren Vorgang der An-
tragstellerin zu 1) handelt, der erst durch die Abfassung des Rligeschreibens nach Aul3en
hin sichtbar wurde, ist es nicht moglich, den Zeitpunkt der Erkenntnis der vermeintlichen
Rechtswidrigkeit nach rechtstaatlichen Gesichtspunkten abweichend vom Vortrag der An-
tragstellerin zu 1) zu bestimmen.

Uberlegungen der Beigeladenen wegen der dargelegten Abwesenheit bis zum 22.06.2005
hinsichtlich eines Organisationsverschuldens der Antragstellerin fihren im Hinblick auf den
rechtlich relevanten Zeitpunkt des Erkennens zu keinem anderen Ergebnis. Es ist der Beige-
ladenen zuzustimmen, wenn sie von der Verpflichtung zur ordnungsgemafen Organisation
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des Geschaftsbereiches der Antragstellerin zu 1) ausgeht. Ein eventuelles Organisationsver-
schulden ist indes nur geeignet, eine nicht umgesetzte Handlungs- oder Unterlassungspflicht
der Antragstellerin zu 1) zu beachten. Es ist jedoch nicht méglich, einen nicht stattgefunde-
nen inneren Prozess zu ersetzen und ein vorzeitiges Erkennen der vermeintlichen Rechts-
widrigkeit zu konstruieren (VK Munster, VK 01/04 v. 10.02.2004).

Soweit die Beigeladene dazu vortragt, dass ein Bieter, der einem unzureichend organisierten
Mitbieter gegentbersteht, grundsatzlich schlechter gestellt ware und eine verbesserungsbe-
durftige Organisationsstruktur dem dafur verantwortlichen Bieter auf keinem Fall zum Vorteil
gereichen diirfe, so vermag diese AuRerung nicht zu tiberzeugen. Der Bieter, der mit einem
unzureichend organisierten Mitbieter konfrontiert wird, steht keinesfalls schlechter da. Eine
optimierte Organisationsstruktur kann die Wahrscheinlichkeit des Erkennens eines vergabe-
rechtlichen Verhaltens des Auftraggebers zwar erhdhen, ist jedoch nicht in der Lage, dieses
Erkennen abzusichern. Da der Gesetzgeber sich dazu entschlossen hat, auf das tatséachliche
Erkennen abzustellen, verbieten sich nach Auffassung der erkennenden Kammer derartige
Erwagungen grundséatzlich. Dies gilt insbesondere auch insoweit, als die Beigeladene Uber-
legungen anstellt, dass die Erkennbarkeit des vermeintlichen Vergabeverstof3es durch einen
redlichen Dritten ersetzt werden misse.

Auch der Vortrag, dass die Antragstellerin zu 1) Kenntnis von der Nichtzertifizierung bereits
am 24.06.2005 hatte und eine Rige am 28.06.2005 damit nicht unverziglich sei, geht ins
Leere. Allein diese Kenntnis reicht nach Auffassung der erkennenden Kammer nicht aus,
eine sofortige Rugeverpflichtung zu begrinden. Vielmehr bedurfte es der weiteren Erkennt-
nis, dass auch nicht anderweitig, hier durch Verpflichtung eines Nachunternehmers, diesem
Erfordernis Rechnung getragen wurde. Diesen Rickschluss zog sie erkennbar erst am
27.06.2005. Die Riige am 28.06.2005 war somit fristgemaR.

Die Rige der Antragstellerin zu 2) zum 24.06.2005 erfolgte gegentiber der Antragsgegnerin
rechtzeitig im Sinne des § 107 Abs. 3 S. 1 GWB.

Mit dem Eingang des Informationsschreibens am 15.06.2005 bei der Antragstellerin zu 2)
erhielt diese Kenntnis, dass ihren Angebotsunterlagen keine Bewerbererklarung beigelegen
habe. Dieser Umstand ist weder Gegenstand des anwaltlichen Rigeschreibens noch des
Nachprifungsantrages und somit fur das Anlaufen der Rugefrist ohne Bedeutung. Rlige-
schreiben und Nachprifungsantrag beinhalten vielmehr das Eingestandnis des Fehlens der
abgeforderten Bewerbererklarung. Nur ausnahmsweise soll hier jedoch nicht von einer for-
mellen Unvollsténdigkeit ausgegangen werden dirfen, da die durch die Bewerbererklarung
abgeforderten Angaben an anderer Stelle in den Angebotsunterlagen enthalten gewesen
seien. Damit stellen sich die Schlussfolgerungen der Antragsgegnerin diesbezuglich als feh-
lerhaft dar und der Ausschluss der Antragstellerin zu 2) erfolgte nicht vergaberechtskonform.
Der fur das Anlaufen der Rugefrist erforderliche Riuckschluss einer vermeintlichen Rechts-
widrigkeit der Vergabeentscheidung drangt sich somit nicht bereits durch das zur Kenntnis-
nehmen des Inhaltes des Informationsschreibens am 15.06.2005 auf.

Auch finden sich in den der Kammer zur Verfigung stehenden Unterlagen keine Anhalts-
punkte daftr, dass vor bzw. mit der Beauftragung des Rechtsanwaltes am 20.06.2005 ein fir
das Anlaufen der Riigefrist ausreichendes Wissen um einen Sachverhalt gegeben war, der
aus der Sicht der Antragstellerin den Schluss auf einen Vergaberechtsverstol3 erlauben
konnte. Die Mandatierung selbst zeigt lediglich auf, dass die Antragstellerin eine rechtskun-
dige Prufung der beabsichtigten Vergabeentscheidung beabsichtigte, um gegebenenfalls im
Anschluss daran dem eigenen Ausschluss aus dem Vergabeverfahren entgegen wirken zu
kénnen. Wann der von der Antragstellerin zu 2) beauftragte Rechtsanwalt den Sachverhalt
entsprechend aufgearbeitet hatte, so dass sich der Ausschluss nicht als vergaberechtskon-
form darstellen musste, kann mangels anderer Anhaltspunkte hier nur anhand des Zeitpunk-
tes des Erstellens des anwaltlichen Riugeschreibens vom 23.06.2005 bestimmt werden. Erst
dann bestand die Verpflichtung zum unverziiglichen Tatigwerden gegenlber der Antrags-
gegnerin. Dass das anwaltliche Rigeschreiben irrtimlich nicht an die Antragsgegnerin
selbst, sondern an die Stadt ............... als in diesem Sinne unbeteiligte Dritte per Fax tber-
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sandt wurde, ist hier unerheblich. Das Rugeschreiben erreichte die Antragsgegnerin zwar
erst auf einem Umweg, dies aber bereits am 24.06.2005. Die Rige erfolgte somit innerhalb
von 24 Stunden und folglich rechtzeitig im Sinne des § 107 Abs. 3 S. 1 GWB.

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin zu 1) ist auch begrindet. Bereits der Ausschluss
des Angebots im Rahmen der formellen Prifung hinsichtlich der vollstandigen Abgabe der
geforderten Erklarungen ist rechtswidrig und verletzt die Antragstellerin in ihren Rechten ge-
maf § 97 Abs. 7 GWB. Danach ist ein Ausschluss des Angebotes wegen fehlender Erkla-
rungen nach 8 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) i.V.m. 8 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 3 VOB/A vorliegend nicht
gerechtfertigt, da die Antragstellerin zu 1) im Gegensatz zu den Feststellungen der Antrags-
gegnerin ein formell vollstandiges Angebot mit den geforderten Erklarungen abgegeben hat.

Nach den Feststellungen der erkennenden Kammer befinden sich die von der Antragsgegne-
rin mit dem Formblatt Bewerbererklarung geforderten Erklarungen der Antragstellerin zu 1)
inhaltsgleich auch im Formblatt EVM (B) Ang — Angebot, welches zum Zeitpunkt der Sub-
mission ordnungsgemaf unterschrieben von der Antragstellerin zu 1) wie im Ubrigen auch
von der Antragstellerin zu 2) vorgelegen hat. Eines nochmaligen Abforderns der Erklarung
auf einem gesonderten Formblatt bedarf es im Hinblick auf die Vergleichbarkeit der Angebo-
te nicht. Nach Uberzeugung der erkennenden Kammer ist es notwendig aber auch ausrei-
chend, dass eine geforderte Erklarung zum Zeitpunkt der Submission inhaltlich vollstandig
und unmissverstandlich dem Angebot entnommen werden kann. Das Fehlen eines zusatzli-
chen Formblatts macht das Angebot hingegen nicht formell unvollstéandig, wenn diesem kein
eigenstandiger Erklarungsinhalt entnommen werden kann. Dies ist vorliegend der Fall.

Soweit die Beigeladene richtigerweise darauf verwiesen hat, dass neben den inhaltsgleichen
Erklarungen des Formblatts EVM (B) Ang — Angebot im Vergleich zum Formblatt Bewerber-
erklarung die Bewerbererklarung zusatzlich die Angabe des zustandigen Arbeitsamtes for-
dert, fuhrt dies zu keiner anderen Bewertung. Nach 8§ 97 Abs. 4 GWB setzt eine Auftragsver-
gabe die Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit eines Unternehmens voraus;
andere oder weitergehende Anforderungen sind durch Gesetz vorzusehen. GemaR § 8 Nr. 3
VOB/A darf die Vergabestelle Angaben der Bieter zum Nachweis ihrer Fachkunde, Leis-
tungsfahigkeit und Zuverlassigkeit verlangen. Weiterhin knnen nach § 8 Nr. 5 Abs. 2 VOB/A
Erklarungen uber die in 8 8 Nr. 5 Abs. 1 VOB/A aufgefuihrten Ausschlussgrinde verlangt
werden. Dariber hinausgehende Abforderungen der Bieter sind in der Vergabe- und Ver-
tragsordnung nicht vorgesehen. Soweit der Runderlass des Ministeriums fur Wirtschaft und
Arbeit vom 05.03.2002 die Bewerbererklarung in der abgeforderten Fassung zur Anwendung
vorschreibt, gentigt dieser den formellen Voraussetzungen fir eine weitergehende Anforde-
rung im Sinne des § 97 Abs. 4 GWB nicht.

Die Erkléarung ist bereits insoweit missverstandlich, als die Arbeitsamter seit 2004 unter der
Bezeichnung Agentur fur Arbeit gefuhrt werden.

Die Erklarung Uber die zustandige Agentur fir Arbeit, bei mehreren die Angabe einer zu-
standigen Agentur, weist nach Uberzeugung der erkennenden Kammer dariiber hinaus kei-
nen Wettbewerbsbezug und somit keine Legitimation gemaf § 8 VOB/A auf. So ist die Ab-
forderung der Erklarung weder durch einen in 8 8 Nr. 5 Abs. 1 VOB/A aufgefuhrten Tatbe-
stand noch einen in § 8 Nr. 3 Abs. 1 VOB/A genannten Aspekt zu begriinden. Die Kenntnis
der zustandigen Agentur flr Arbeit ist ebenso wenig relevant fir den Nachweis der Fachkun-
de als auch fur den Nachweis der Leistungsfahigkeit, so dass selbst nach § 8 Nr. 3 Abs. 1

lit g), Abs. 2 VOB/A eine Befugnis fiir das Abfordern nicht herzuleiten ist. Im Ubrigen sind
Anhaltspunkte tber eine Einbindung arbeitsmarktpolitischer Instrumente, die eine Beteiligung
der Agentur fur Arbeit méglich erscheinen lassen, nicht erkennbar.

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin zu 2) ist unbegriindet. Mit ihrem Begehren, eine
Neuwertung unter Berticksichtigung ihres Angebotes zu erreichen, kann diese nicht durch-
dringen. Das Angebot ist zwar nicht wie bereits zur Antragstellerin zu 1) dargelegt wegen
fehlender Bewerbererklarung jedoch zwingend wegen fehlender Bieterergénzungen nach
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§ 25 Nr. 1 Abs. 1 Buchst. b) i.V.m. 8 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 3 VOB/A von der Wertung auszu-
schlief3en.

Auf der Grundlage ihres Angebotes ist eine Vergleichbarkeit mit den anderen Angeboten
nicht gegeben, weil nur eine Kurzfassung des Leistungsverzeichnisses ohne Angabe der
geforderten Bieterergdnzungen, wie Fabrikat und Angaben zum Typ, zur Submission vorge-
legt wurde. Nach § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b VOB/A missen Angebote ausgeschlossen werden,
die die geforderten Erklarungen im Sinne des § 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 3 VOB/A nicht enthal-
ten. Der Bundesgerichtshof hat wiederholt den zwingenden Charakter dieser Regelung be-
tont und die damit verbundene Beschrankung des Beurteilungs- und Entscheidungsspiel-
raums des Auftraggebers herausgestellt (vgl. z.B. Beschluss vom 18.05.2004, Az.: X ZB
7/04). Ein Ausschluss kommt nicht etwa nur dann in Betracht, wenn das betreffende Angebot
im Ergebnis nicht mit den anderen Angeboten verglichen werden kann. Ein transparentes,
auf Gleichbehandlung aller Bieter beruhendes Vergabeverfahren, wie es die VOB/A gewéhr-
leisten solle, ist nur zu erreichen, wenn in jeder sich aus den Verdingungsunterlagen erge-
benden Hinsicht vergleichbare Angebote abgegeben werden. Der BGH geht regelméRig da-
von aus, dass der 6ffentliche Auftraggeber im Rahmen des § 25 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A bei Vor-
liegen der dort aufgestellten Voraussetzungen kein Recht zu einer wie auch immer gearteten
grof3ziigigen Handhabe hat, sondern gezwungen ist, das betreffende Angebot aus der Wer-
tung zu nehmen.

In diesem Zusammenhang stellt sich zugleich die Frage nach den Grenzen des Nachver-
handlungsrechts und insbesondere des Nachforderungsrechts des Auftraggebers gemaf

§ 24 Abs. 1 VOB/A. Wéahrend die Folge des zwingenden Angebotsausschlusses bei Fehlen
von Preisangaben zwischenzeitlich als geklart gelten dirfte, lasst sich weder nach Auffas-
sung des Schrifttums noch aus der in der Folge der BGH-Entscheidungen ergangenen ober-
gerichtlichen Rechtsprechung ableiten, dass generell im Angebot fehlende aber nachge-
reichte Erklarungen zum zwingenden Ausschluss fiihren. Dies soll zumindest dann nicht gel-
ten, wenn die nachgereichten Unterlagen oder Erklarungen objektiv betrachtet unter keinen
Umsténden die Gefahr einer Manipulation hervorrufen kdnnen (vgl. Kus, Anmerkung zum
Urteil des BGH v. 07.01.2003 - X ZR 50/01, VergabeR 5/2003, S. 561, 562.).

Hingegen fuhrt auch das Fehlen einer Vielzahl von produktidentifizierenden Angaben (z. B.
Hersteller- und Typenbezeichnungen) regelmafRig zum zwingenden Angebotsausschluss
(vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 16.09.2003, Az.: 11 Verg 11/03). Fordern die Ausschrei-
bungsunterlagen beziiglich einer Vielzahl von Positionen neben dem Fabrikat/ Hersteller
auch Angaben zum Typ des angebotenen Produkts, so wirde die Mdglichkeit der nachtragli-
chen Angabe eine wesentliche Verbesserung der Wettbewerbsstellung gegeniiber den sons-
tigen Mitbietern bedeuten, so dass hier ein zwingender Ausschluss des Angebotes geboten
ist. (BGH, a. a. O.; OLG Dresden, Beschluss v. 12.06.2002, W Verg 6/02).

Die Antragsgegnerin war daher nicht befugt, im Rahmen einer Nachverhandlung gemanR § 24
VOB/A der Antragsstellerin zu 2) das Nachreichen von klarstellenden Angaben zu ermégli-
chen. Einen Anspruch auf Nachverhandlung hat der Bieter, der ein in diesem Sinne unklares
Angebot vorgelegt hat, grundsatzlich nicht (OLG Dresden, Beschluss vom 10.07.2003 W
Verg 0015/02 m.w.N.). Soweit sich die Antragstellerin zu 2) darauf beruft, dass die Antrags-
gegnerin sich durch ihr Nachfordern selbst gebunden habe, ist ihr entgegenzuhalten, dass
eine nach § 97 Abs. 2 GWB zu gewahrleistende Gleichbehandlung aller Bieter durch das
einseitige Nachfordern von wettbewerbsrelevanten Unterlagen in nicht hinnehmbarer Weise
den Wettbewerb beeintrachtigen wirde. Auch bei dieser Entscheidung steht der Vergabe-
stelle kein Raum flr eine grof3ziigige Handhabe zu. Deshalb bleibt es auch bei zugelassener
Nachreichung dieser Unterlagen bei der zwingenden Ausschlussfolge (BGH NZBau 2003,
293, 295)

Im Ausblick auf die aufgegebene Neuwertung der Angebote merkt die erkennende Kammer
an, dass sich eine Bezuschlagung eines Angebotes ohne nachgewiesene Eignung zum Zeit-
punkt der Submission als nicht vergabekonform darstellen wiirde. Denn nach § 25 Nr. 3 Abs.
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3 VOBY/A dirfen nur solche Angebote in die engere Wahl kommen, die unter Bertcksichti-
gung rationellen Baubetriebs und sparsamer Wirtschaftsfilhrung eine einwandfreie Ausfiih-
rung erwarten lassen. Im Ubrigen kann ein Angebot mit Einheitspreisen von 0,0 € nicht ohne
Weiteres mit dem Verweis auf den angefiihrten Beschluss des Bundesgerichtshofes vom
18.05.2004 ausgeschlossen werden. Zuvor ist eine Aufklarung ist geboten.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 3 GWB. Die Antragstellerin zu 2), die An-
tragsgegnerin und die Beigeladene haben die Kosten des Verfahrens zu tragen.

Fur die Festsetzung des Streitwertes kommt es nhach dem Wortlaut des Gesetzes nicht auf
die Zahl der Nachprifungsantrage, sondern auf die Zahl der Verfahren an. Im vorliegenden
Fall hat die Vergabekammer zwei Nachprifungsantréage zu einem Nachprifungsverfahren
verbunden. Da sowohl die Antragsgegnerin als auch die Beigeladene ihr Antragsziel, Zu-
schlagserteilung an die Beigeladene, nicht erreichen, dieses Angebot jedoch das héhere
strittige Angebot darstellt, werden die Gebihren auf Grundlage der Auftragssumme in Hohe
VON .oovieeeiiinns Euro festgesetzt.

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
Nachprufungsverfahrens im Verhdltnis zu dem von ihm gestellten Antrag in diesem Verfah-
ren maRRgeblich. In diesem Nachprifungsverfahren wird allein dem Begehren der Antragstel-
lerin zu 1) entsprochen. Somit kommt es zum Unterliegen des Antragsgegners und der Bei-
geladenen. Die Antragstellerin zu 2) hat im Ergebnis mit ihnrem Antrag ebenfalls keinen Er-
folg, da ihr Angebot aus anderen als in dem Informationsschreiben nach § 13 VgV angefuhr-
ten Grinden auszuschlieRen war. Die Kosten des Verfahrens sind daher von der Antragstel-
lerin zu 2), der Antragsgegnerin und der Beigeladenen zu tragen. Von den Gesamtkosten
tragen die Antragsgegnerin und die Beigeladene je %/s, da sie mit ihren Antragen vollumfang-
lich unterliegen. Der Antragstellerin zu 2) werden nur /s der Kosten auferlegt, da sich durch
die Zusammenlegung der Verfahren die wirtschaftliche Bedeutung um 20 % erhéht hat. Eine
quotenmaRige gleiche Belastung hélt die Kammer daher fiir unangemessen.

Uber die Hinzuziehung eines Bevollméachtigten durch die Antragstellerin zu 2) und durch die
Beigeladene war nicht zu befinden.

Die Hohe der Gesamtkosten fur das Verfahren belauft sich hier auf

.............. €,
§ 128 Abs. 1 Satz 1 GWB. Die Kosten gliedern sich auf in Gebuhren in Hohe von ............. €
(8 128 Abs. 2 Satz 2 GWB) und Auslagen in Hohe von .............. € (8128 GWB i.Vv.m. § 10
VwKostG LSA).
Die Einzahlung des Betrages in Hohe von je ................. € hat durch die Antragsgegnerin
unter Verwendung des Kassenzeichens 3300-............. und durch die Beigeladene unter
Verwendung des Kassenzeichens 3300-.............. jeweils auf das Konto .................. bei der

Landeshauptkasse Dessau, Deutsche Bundesbank Magdeburg, BLZ 810 000 00 zu erfolgen.

Der Antragstellerin zu 2) wird unter Beachtung des bereits geleisteten Vorschusses der Be-
trag in HGhe von ................ € nach Eintritt der Bestandskraft des Beschlusses zurlckerstat-
tet.
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Der seitens der Antragstellerin zu 1) bereits geleistete Kostenvorschuss von
................... € wird dieser nach Eintritt der Bestandskraft des Beschlusses zuriickerstattet.

Rechtsbehelfsbelehrung

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

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

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, § 118 GWB.

gez. Krauter gez. Katzsch gez. Paul
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