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hat die Vergabekammer Miinster durch die Vorsitzende Diemon-Wies, den hauptamtlichen
Beisitzer Knebelkamp und den ehrenamtlichen Beisitzer Rathgen auf die miindliche Verhand-
lung vom 08. Januar 2004

am 13. Januar 2004 entschieden:

1. Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, die Wertung der Angebote hinsichtlich ihrer
Wirtschaftlichkeit (4. Wertungsstufe) unter Beachtung der Rechtsauffassung der Ver-
gabekammer zu wiederholen.

2. Im Ubrigen wird der Nachpriifungsantrag (Antrag auf Zuschlagserteilung) zuriickge-

wiesen.
3. Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer werden auf 2700 Euro festgesetzt.
4. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragstellerin wird fiir
notwendig erklért.
5. Die Antragsgegnerin triagt die Kosten des Verfahrens und die zur zweckentsprechen-

den Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin.

Griinde
1.

Die Antragsgegnerin schrieb nach der VOL/A in einem offenen Verfahren im Amtsblatt der
Europiischen Gemeinschaften die Durchfiihrung einer Verkehrszidhlung (Zahlung und Befra-
gung von Fahrgisten auf Nahverkehrsstrecken im Gebiet des XXXXXXXXXXXXXXX) aus.

In der Vergabebekanntmachung nannte die Antragsgegnerin als Zuschlagskriterien: ,, Das
wirtschaftlich giinstigste Angebot. Beziiglich der nachstehenden Kriterien: 1: Preis; 2: Quali-
tit; 3: ZweckmaiBigkeit. In der Reihenfolge ihrer Prioritét: Ja.*

In der Leistungsbeschreibung der Antragsgegnerin wird von den Bietern verlangt, dass sie die
zu erbringenden Leistungen vollstindig zu einem Festpreis als ,,full-service® Leistungen ohne
Mitwirkung der Antragsgegnerin zu erbringen haben. Fiir die Ermittlung des fiir die Zu- und
Absetzungszahlungen sowie fiir die Planungsdaten mafligebenden Mengengeriistes ist ein
Riickgriff auf vorhandene Erhebungsdaten nicht zulédssig. Eigene Mitwirkungsleistungen
wollte die Antragsgegnerin grundsitzlich nicht erbringen. Unter Ziffer 19 der Leistungsbe-
schreibung findet sich der Hinweis, dass fiir die Erhebungsdurchfiihrung/Organisation ein
detaillierter Projektplan u.a. mit der Angabe der Leistungen Dritter (Auftraggeber etc.) vorge-
legt werden muss. Daneben werden noch 6 weitere Angaben von der Antragsgegnerin ver-
langt, die aber nicht Inhalt der Bewertungsmatrix wurden.

In Ziffer 5.2 der Leistungsbeschreibung bestimmt die Antragsgegnerin, dass der Auftragneh-
mer flr die Richtigkeit und Vollstdndigkeit der fiir die Erhebung verwendeten Fahrplandaten
verantwortlich ist und sich diese selbstindig auf eigene Kosten zu beschaffen hat.

Von den insgesamt 13 Bewerbern, denen die Antragsgegnerin die Leistungsbeschreibung ii-
bersandte, legten 7 Bewerber, darunter auch die Antragstellerin und die mit Beschluss vom
03.12.2003 Beigeladene, Angebote vor.



Nach Auswertung der Angebote stellte die Antragsgegnerin im Vergabevermerk vom
31.10.2003 fest:

,Der beiliegende Preisspiegel (siche Anlage 2) zeigt deutlich, dass die Firma xxx (Antragstel-
lerin) mit einem nachgerechneten Gesamtpreis von 619.500,00 Euro der glinstigste Anbieter
ist. Das durchgefiihrte Bewertungsverfahren (siche Anlage 3) hat ergeben, dass die Firma xxx
(Beigeladene) insgesamt das wirtschaftlichste Angebot abgegeben hat.*

Aus der Anlage 2 ergab sich, dass das Angebot der Antragstellerin um 4500 Euro giinstiger
war als das Angebot der Beigeladenen.

Die Anlage 3 beinhaltete den Vergleich und die Bewertung der Angebote.

Die Antragsgegnerin wertete die drei Vergabekriterien Preis, ZweckméaBigkeit und Qualitét
im Verhéltnis 40%, 30% und 30% und bildete zu den einzelnen Zuschlagskriterien Unterkrite-
rien, die sie ebenfalls mit Punkten bewertete. Diese Unterkriterien in der Form einer Bewer-
tungsmatrix waren weder in der Bekanntmachung noch in den Ausschreibungsunterlagen ver-
offentlicht worden.

Beim Zuschlagskriterium ,,Preis* bewertete die Antragsgegnerin die Komponenten ,,Gesamt-
kosten* und ,,Kosten pro Erhebungszug®. Beim Zuschlagskriterium ,,ZweckméBigkeit* werte-
te die Antragsgegnerin u.a. die Komponenten ,, Termine, Biirgschaften/Zahlungsbedingungen*
etc. und beim Zuschlagskriterium ,,Qualitdt” bewertete sie insgesamt 7 Komponenten u.a.
auch die ,,Leistungen des Auftraggebers* und die "Grundgesamtheit".

Die Antragstellerin erhielt bei den ,,Kosten pro Erhebungszug* 8 Punkte, wihrend die Beige-
ladene 10 Punkte erhielt. Fiir das Kriterium ,,Leistungen des Auftraggebers® erhielt die An-
tragstellerin 7 Punkte, wéhrend die Beigeladene 10 Punkte erhielt. Bei den iibrigen Kriterien
erhielten beide Parteien die gleiche Punktzahl.

Insgesamt erhielt die Antragstellerin bei dem Kriterium ,,Preis* 38 Punkte, die Beigeladene 40
Punkte, bei dem Kriterium ,,ZweckmaBigkeit™ erhielten beide Parteien die gleiche Punktzahl
(40) und beim Kriterium ,,Qualitét™ erzielte die Antragstellerin 37, die Beigeladene 40 Punk-
te. Insgesamt wurde die Beigeladene damit auf Rang 1 gesetzt.

Mit Schreiben vom 04.11.2003 informierte die Antragsgegnerin die Bewerber iiber die beab-
sichtigte Auftragserteilung an die Beigeladene. Die Antragstellerin riigte diese geplante Zu-
schlagserteilung mit Schreiben vom 17.11. und 20.11.2003 erfolglos und beantragte am
20.11.2003 die Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens.

Die Antragstellerin trigt vor, dass sie von den Vergaberechtsverstolen der Antragsgegnerin
erst durch deren Informationsschreiben vom 12.11.2003 und 14.11.2003 erfahren habe, wor-
auf sie unverziiglich mit ihrem Riigeschreiben vom 17.11.2003 reagiert hétte. Denn weder aus
der Bekanntmachung noch aus dem Informationsschreiben habe sich ergeben, dass die An-
tragsgegnerin ihrer Entscheidung eine Bewertungsmatrix zugrundelegte. Erst durch die email
der Antragsgegnerin vom 12.11.2003 habe sie von einer Bewertungsmatrix erfahren, aus der
sich die Aufspaltung des Kriteriums ,,Preis“ in ,,Gesamtkosten* und ,,Kosten pro Erhebungs-
zug* ergab. Dazu habe sie unverziiglich nachgefragt und schlieSlich das Vorgehen der An-
tragsgegnerin nach Einholung von externen Rechtsrat beanstandet. Sie sei nicht verpflichtet
gewesen, in diesem Stadium jeden nur moglich erscheinenden oder denkbaren Vergabever-
sto3 ins Blaue hinein zu riigen.



Zudem meint die Antragstellerin, durch die Nichtbekanntmachung der Bewertungsmatrix
drohe ihr ein Schaden, weil die Ausschreibungsunterlagen missverstdndlich gewesen wiren.
Nach den Ausschreibungsunterlagen habe sie ithren Gesamtpreis nach der Anzahl sdmtlicher
Erhebungsziige, wie sich dies aus Ziffer 11 schlieBen lasse, kalkuliert. Sie habe nicht diffe-
renziert —wie in der Bewertungsmatrix vorgegeben- zwischen einem Gesamtpreis und den
Kosten pro Erhebungszug. Denn in Ziffer 11 sei vorgegeben gewesen, dass sich der Preis ge-
geniiber den vorhandenen Fahrplandaten, die Kalkulationsgrundlage waren, erh6hen oder
vermindern wiirde, und zwar in dem Verhéltnis der Zahl der Zugfahrten, die aufgrund der
Fahrplandnderung am 14.12.2003 dazukommen wiirden. Sie habe in ihrem Angebot deshalb
von vornherein eine deutlich hdhere Grundgesamtheit, d.h. die Anzahl der tatsdchlich im Er-
hebungszeitraum (also nach Fahrplanidnderung) verkehrenden Ziige, beriicksichtigt, weil die
Erhohung des Zugaufkommens vorhersehbar gewesen sei. Das habe die Beigeladene in ihrem
Angebot nicht gemacht. Beim Vergleich der Angebote hinsichtlich des Gesamtpreises hitte
die Antragsgegnerin berilicksichtigen miissen, dass die Antragstellerin von einem weitaus gro-
Beren Zugautkommen in ihrem Angebot ausgegangen sei, als die Beigeladene. Die Beigela-
dene habe deshalb letztlich kein giinstigeres Angebot vorgelegt.

Weiterhin vertritt die Antragstellerin die Auffassung, dass die Antragsgegnerin den Zuschlag
nicht auf das wirtschaftlichste Angebot erteilen wiirde, wenn sie den Vertrag mit der Beigela-
denen schlief3t.

Die Antragstellerin meint, dass die Antragsgegnerin an der Gewichtung der in der Vergabe-
bekanntmachung angegebenen Zuschlagskriterien gebunden sei. Nachher habe sie jedoch
mitgeteilt, die Zuschlagskriterien ,,Preis®, ,,ZweckmiBigkeit und ,,Qualitit™ seien im Ver-
hiltnis 4:3:3 gewichtet worden.

Dartiiber hinaus beanstandet die Antragstellerin unter Hinweis auf einen Beschluss der Verga-
bekammer des Bundes vom 09.05.2000, VK A-24/99, dass die Antragsgegnerin die Bewer-
tungsmatrix in der Vergabebekanntmachung nicht offen gelegt habe, so dass zum Beispiel die
Aufspaltung des Zuschlagskriteriums "Preis" in die Unterkriterien "Gesamtpreis" und "Kosten
pro Erhebungszug" zu einer nicht vorhersehbaren und willkiirlichen Umbewertung der auf-
grund der Gesamtpreise eindeutigen Angebote gefiihrt habe.

Bei dem Zuschlagskriterium ,,Preis* habe die Antragsgegnerin beiden Parteien die gleiche
Punktzahl fiir das Unterkriterium ,,Gesamtkosten gegeben, obwohl das Angebot der Antrag-
stellerin um ca. 4500 Euro giinstiger gewesen sei.

Weiterhin habe sie bei dem Unterkriterium ,,Kosten pro Erhebungszug® lediglich 8 Punkte,
die Beigeladene aber 10 Punkte erhalten, so dass die Beigeladene 20% mehr Punkte erhalten
habe als sie selbst. Das sei angesichts der vorliegenden Zahlen nicht nachvollziehbar und
rechnerisch falsch.

Der ,,Preis pro Erhebungszug®, so meint die Antragstellerin, sei der Quotient aus Gesamtpreis
und Zahl der Erhebungsziige. Bei den Erhebungsziigen handele es sich um Ziige, in denen
Fahrgasterhebungen gemacht werden. Kalkulationsgrundlage fiir den Gesamtpreis sollten die
bereitgestellten Fahrplandaten sein, die aber nicht vollstindig waren. Die Bieter hatten selbst
die Summe der Ziige zu ermitteln, die in den Gebieten des xxxxxxxxxxx verkehren (sog.
Grundgesamtheit). Aus Ziffer 11 der Ausschreibungsunterlage ergebe sich, wie Mehr- und
Minderleistungen bei der Erhebung vergiitet werden sollten, und zwar sollte sich das angebo-
tene Honorar proportional zur Zahl der entfallenen oder hinzugekommenen Zugfahrten ver-



mindern bzw. erhohen. Keinesfalls sei damit gemeint gewesen, dass der Preis fiir zusétzliche
Erhebungsziige ausgewiesen werden sollte, sondern die Ausschreibungsunterlagen konnten
nur so verstanden werden, dass ein Gesamtpreis fiir alle Erhebungen anzugeben war.

Die Antragstellerin ermittelte aufgrund dieser Basis eine Grundgesamtheit von 7.915 Ziigen,
wihrend die Beigeladene lediglich 7.620 Ziige zugrundelegte. Bei der Wertung des Unterkri-
teriums ,,Kosten pro Erhebungszug® hitte demzufolge die Beigeladene, weil sie 2 Punkte
mehr erhielt als die Antragstellerin, um 20% giinstiger anbieten miissen als die Antragstelle-
rin.

Weiterhin meint die Antragstellerin, die Bewertung des Unterkriteriums ,,Leistungen des Auf-
traggebers* bei dem Zuschlagskriterium ,,Qualitét* sei fehlerhaft gewesen. Die unterschiedli-
che Punkteverteilung zwischen der Antragstellerin und der Beigeladenen im Verhéltnis von
37 zu 40 Punkten konne nicht darauf zuriickgefiihrt werden, dass die Antragstellerin die Be-
schaffung von weitergehenden Unterlagen als die Beigeladene gefordert habe. Denn die ver-
langten Unterlagen (HAFAS-Daten; Entfernungswerk; Verkehrszelleneinteilung) seien tiblich
und wiirden von allen Bietern bendtigt, um den Auftrag auszufiihren. Sie habe in ihrem An-
gebot auf Seite 27 diese Unterlagen lediglich vollstindig aufgefiihrt. Dies konne aber nicht
die Abwertung ihres Angebotes unter Hinweis auf die erhdhten Mitwirkungsleistungen der
Antragsgegnerin zur Folge haben.

Im Einzelnen handele sich um die Freigabeerkldrung fiir die HAFAS-Daten, die fiir die Erhe-
bung bendtigt wiirden. Bei den HAFAS-Daten handele es sich um einen Datenbestand, der
Grundlage fiir die Fahrplanauskunft der Deutschen Bahn AG sei. Dieser Datenbestand wiirde
alle Ziige enthalten, die die Grundgesamtheit bilden. Das Unternehmen, das die Daten verwal-
tet, hielle HACON.

Weiterhin sollte die Antragsgegnerin das fiir die Berechnung der Zu- und Absetzungen rele-
vante Entfernungswerk (Ermittlung der Entfernungen zwischen geographischen Punkten im
Erhebungsgebiet), sofern es nicht in den HAFAS-Daten enthalten ist, und die Verkehrszellen-
einteilung flir das Land Nordrhein-Westfalen zur Verfiigung stellen.

Sie habe zu keinem Zeitpunkt von der Antragsgegnerin verlangt, dass sie die Gewéhr fiir die
Richtigkeit der o.g. Daten und die Kosten fiir die Bereitstellung iibernehmen sollte. Sie habe
von der Antragsgegnerin lediglich die Freigabeerklarungen fiir diese Daten verlangt. Dass
diese Daten unvollstindig seien und iiberarbeitet werden miissten, sei bekannt und sie habe
dies -genauso wie die Beigeladene- bei der Kalkulation ihres Angebotspreises beriicksichtigt.

Die Antragstellerin beantragt,

1. festzustellen, dass die Vergabe des ausgeschriebenen Auftrages an einen ande-
ren Bieter als die Antragstellerin, sie in ihren Rechten verletzen wiirde,
2. der Antragsgegnerin aufzugeben, der Antragstellerin den Zuschlag zu erteilen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

1. den Nachpriifungsantrag der Antragstellerin kostenpflichtig zuriickzuweisen,
2. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragsgegne
rin fiir notwendig zu erkléren.



Die Antragsgegnerin meint, die Antragstellerin habe nicht unverziiglich gertigt. Denn sie habe
jedenfalls aufgrund des Schreibens der Antragsgegnerin vom 12.11.2003 sdmtliche relevanten
Tatsachen gekannt und —wie sich aus ihren Nachfragen ergebe- auch schon entsprechende
Schliisse gezogen, so dass es einer Einschaltung eines Rechtsbeistandes nicht bedurfte und sie
spétestens, d.h. am 13. oder 14. 11.2003 hitte riigen konnen.

Sie habe auch nur gertigt, dass neben dem Gesamtpreis noch der Preis pro Erhebungszug ge-
wertet wurde; nicht geriigt worden sei die mangelnde vorherige Bekanntmachung des Bewer-
tungsschemas.

Zudem habe die fehlende Verdffentlichung der Bewertungsmatrix in der Bekanntmachung
nicht zu einem Schaden bei der Antragstellerin gefiihrt, da sie nicht dargetan habe, dass und in
welcher Hinsicht sie ein abweichendes Angebot abgegeben hitte.

Durch die Wertung des Unterkriteriums ,,Kosten pro Erhebungszug® drohe der Antragstellerin
ebenfalls kein Schaden. Wenn man dieses Unterkriterium weglasse, dann bliebe -angesichts
der nahezu gleichen Preise- eine punktgleiche Bewertung der Antragstellerin und der Beige-
ladenen beim Zuschlagskriterium ,,Preis* {ibrig, wegen der deutlich unterschiedlichen Bewer-
tung beim Zuschlagskriterium ,,Qualitdt* , miisse der Zuschlag aber dennoch der Beigelade-
nen erteilt werden.

Weiterhin rdumt die Antragsgegnerin ein, dass angesichts der Preisanpassungsregelung in
Ziffer 11 der Ausschreibungsunterlage die Abfrage des Preises je Erhebungszug ohne Rele-
vanz ist. Relevant fiir die Bewertung sei danach nur der Gesamtpreis. Dann bliebe nur ein
geringer Preisunterschied zwischen den Angeboten der Parteien. Angesichts der berechtigten
Abwertung des Angebots der Antragstellerin bei dem Kriterium ,,Qualitdt”, bliebe es aber
dabei, dass das Angebot der Beigeladenen das wirtschaftlichste sei.

Die Antragsgegnerin weist darauf hin, dass sie von dem Auftragnehmer eine Fullservice Leis-
tung erwartet habe und sie eigene Mitwirkungsleistungen grundsitzlich nicht erbringen woll-
te. Nur dann, wenn gewisse Mitwirkungshandlungen notwendig und zweckméBig seien, woll-
te die Antragsgegnerin sie erbringen.

Vor diesem Hintergrund weist die Antragsgegnerin darauf hin, dass die Beigeladene lediglich
als Mitwirkungsleistung die Bereitstellung von 10 Exemplaren des gedruckten Fahrplans ver-
langt habe, wihrend die Antragstellerin erheblich mehr Mitwirkungshandlungen gefordert
habe, was zu einer Abwertung des Angebotes gefiihrt habe.

Im Einzelnen habe die Antragstellerin eine Freigabeerkldrung fiir die HAFAS-Daten gefor-
dert. Das wiirde bedeuten, dass die Antragsgegnerin die inhaltliche Verantwortung fiir die
Richtigkeit dieser Daten iibernehme, was sie nicht wolle. Aus fritheren Erhebungen sei ihr
bekannt, dass diese elektronischen Daten mit den gedruckten Fahrplédnen abgeglichen werden
miissten, was einen erheblichen Aufwand bedeuten wiirde.

Beziiglich des Entfernungswerks und der Verkehrszelleneinteilung habe die Antragstellerin
nicht nur eine Freigabe, sondern klar und deutlich eine Bereitstellung von der Antragsgegne-
rin gefordert. Zumindest die Verkehrszelleneinteilung liege der Antragsgegnerin aber nicht
Vor.

Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.



Sie tridgt im Rahmen einer verkehrsfachlichen Stellungnahme vor, wie sie die Grundgesamt-
heit der eingesetzten Zugfahrten ermittelt hat und meint, dass dies aber kein hinreichender
Kennwert zur Beurteilung des geplanten Erhebungsaufwandes sei. Mallgebend seien vielmehr
die erhobenen Platz-Kilometer und im Vergleich zur Antragstellerin wiirde ihr Angebot ca.
10% mehr Platz-Kilometer umfassen.

Die Beigeladene fiihrt aus, dass die HAFAS-Daten und das Entfernungswerk erfahrungsge-
miB nicht hinreichend aktuell seien und deshalb mit hohem Personalaufwand tiberpriift wer-
den miissten. Diesen Personalaufwand habe sie in ihrem Angebot in Ansatz gebracht.

Fiir die Auswertung miissten auch Bezilige zur Verkehrszelleneinteilung des Landes NRW
hergestellt werden. Hierzu miissten die Bahnhofe den Verkehrszellen zugeordnet werden. Die
Verkehrszelleneinteilung des Landes NRW stamme aus dem Jahre 1996 und sei ihr auch be-
kannt; diese miisse aber stindig fortgeschrieben werden. Dafiir habe sie ebenfalls Personal-
kosten in ihrem Angebot in Ansatz gebracht.

Der Antragstellerin, so behauptet die Beigeladene, miisse diese Verkehrszelleneinteilung aber
vorliegen, weil sie zur Zeit in die integrierte Gesamtverkehrsplanung NRW eingebunden sei.

Die Vorsitzende hat die Frist fiir die Entscheidung der Vergabekammer bis zum 18.01.2004
verldngert.

Am 08.01.2004 hat eine miindliche Verhandlung stattgefunden.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Akte der Vergabekammer, auf die Vergabeak-
ten der Antragsgegnerin und auf die Niederschrift aus der miindlichen Verhandlung Bezug
genommen.

II.

Die Vergabekammer bei der Bezirksregierung Miinster ist fiir die Entscheidung in diesem
Verfahren zustdndig, weil die Antragsgegnerin als 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des §
98 Abs. 2 GWB ihren Sitz im Lande Nordrhein—Westfalen, und zwar im Regierungsbezirk
Miinster hat (§§ 1 Abs. 1 und 2 Abs. 3 ZuStVO NpVf NRW).

Der Nachpriifungsantrag ist zuléssig.

Die Antragsgegnerin ist 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne von § 98 Abs. 2 GWB und hat
aufgrund des Gesamtauftragswertes die Leistungen in einem offenen Verfahren ausgeschrie-
ben.

Die Antragsbefugnis der Antragstellerin ergibt sich aus § 107 Abs. 2 GWB. Sie hat ein Ange-
bot vorgelegt und hinreichend dargetan, dass durch die missverstindliche Formulierung in
Ziffer 11 der Ausschreibungsunterlagen, sie ihren Gesamtpreis nach der Anzahl sémtlicher
Erhebungsziige kalkuliert hat. Hitte sie die Bewertungsmatrix vorher gekannt, so hétte sie
daraus entnehmen konnen, dass es einen Unterschied zwischen dem Gesamtpreis und den
Kosten pro Erhebungszug zumindest im Zeitpunkt der Wertung durch die Antragsgegnerin
gab. Weiterhin hétte die Antragstellerin aus der Bewertungsmatrix entnehmen konnen, dass
die ,,Leistungen des Auftraggebers* als gesondertes Unterkriterium aufgefiihrt waren. Inso-
fern kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin auch diesen Umstand bei der



Erstellung ihres Angebotes besonders beriicksichtigt hétte, wenn ihr dies bekannt gewesen
ware.

Es entspricht der allgemeinen Lebenserfahrung, so formuliert das OLG Diisseldorf im Be-
schluss vom 14.03.2001, Verg 19/00, dass die Unkenntnis von Kriterien die Angebotsabgabe
beeinflussen und damit zugleich auch die Chancen der Bieter auf den Zuschlag vermindert
haben kann.

Die Riige der Antragstellerin erfolgte unverziiglich im Sinne von § 107 Abs. 3 GWB.

Der Riigeobliegenheit des Bieters nach § 107 Abs. 3 GWB unterliegen nur solche Vergabe-
verstofe, hinsichtlich derer der Bieter iiber die volle und positive Kenntnis der sie begriinden-
den Tatsachen verfiigt und die er auerdem auch in rechtlicher Hinsicht bei zumindest laien-
hafter Bewertung als Rechtsverletzung wiirdigt. Bloe Verdachtsriigen miissen nicht ausge-
sprochen werden. Erkannte Vergaberechtsverstof3e sind unverziiglich, d.h. ohne schuldhaftes
Zo6gern und im Allgemeinen innerhalb einer Hochstfrist von zwei Wochen, zu riigen. Dabei
tragt die Darlegungs- und Beweislast dafiir, ob und wann der Bieter die volle Kenntnis von
einem Vergaberechtsversto3 erlangt, im Streitfalle der Auftraggeber (OLG Diisseldorf, Be-
schluss vom 29.12.2001, Verg 22/01 unter Berufung auf das OLG Frankfurt, Beschluss vom
11.05.2000, 11Verg 1/99; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 05.12.2001, Verg 32/01).

Bei diesem Verstdndnis kann der Antragstellerin nicht nachgewiesen werden, dass sie bereits
vor dem 17.11. bzw. 20.11.2003 hitte riigen konnen und miissen. Die Details hinsichtlich der
geltend gemachten Vergabeverstof3e hat die Antragstellerin erst durch den Schriftwechsel mit
der Antragsgegnerin nach Erhalt des Informationsschreibens erfahren. Dem Informations-
schreiben vom 04.11.2003 lieBen sich diese Einzelheiten nicht entnehmen. Die Schreiben der
Antragsgegnerin datieren vom 12.11. und 14.11.2003 und legten erstmalig fiir die Antragstel-
lerin offen, dass es eine Bewertungsmatrix mit einigen Unterkriterien zu den in der Bekannt-
machung angegebenen Zuschlagskriterien gab. Das Gegenteil kann der Antragstellerin zu-
mindest nicht aus den Vergabeakten nachgewiesen werden und konnte auch nicht allein aus
dem Wortlaut der Bekanntmachung geschlossen werden.

BloB3e Verdachtsriigen muss ein Bieter nicht aussprechen; insofern ist es nicht zu beanstanden,
dass die Antragstellerin zunédchst versucht hat, den Sachverhalt umfassend zu kliren, bevor
sie riigte. Nach Klirung des Sachverhalts hat sie innerhalb von wenigen Tagen reagiert. Es ist
auch nicht erkennbar, dass sie noch zusitzliche Zeit fiir die Einschaltung eines Rechtsbeistan-
des bendtigte. Aus der vorliegenden Konstellation ergibt sich, dass die Antragstellerin sich
unmittelbar um Kldrung des Sachverhalts und der Rechtsfragen bemiiht hat und ohne schuld-
haftes Zogern die Riige erklirte.

Inhaltlich hat die Antragstellerin sowohl die fehlende Veroffentlichung der Bewertungsmatrix
als auch die Abwertung ihres Angebotes wegen ihrer Aufforderung an die Antragsgegnerin,
ihr bestimmte Daten (HAFAS-Daten, Verkehrszelleneinteilung NRW und Entfernungswerk)
zur Verfiigung zu stellen, geriigt.

I11.
Der Nachpriifungsantrag ist zum Teil begriindet.
Die Antragstellerin ist in ithren Rechten verletzt, wenn der Auftrag zum gegenwairtigen Zeit-
punkt an einen anderen Bieter als der Antragstellerin vergeben wird. Die Antragstellerin hat

aber keinen Anspruch auf Erteilung des Zuschlags auf ihr Angebot. Insofern wird der Nach-
priifungsantrag zuriickgewiesen.
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Die Antragsgegnerin ist verpflichtet, ihre Wertung (4. Wertungsstufe) hinsichtlich derjenigen
Angebote, die in die engere Auswahl gekommen sind, unter Beachtung der Rechtsauffassung
der Vergabekammer zu wiederholen.

Nach § 97 Abs. 1 GWB beschaffen 6ffentliche Auftraggeber Waren-, Bau- und Dienstleistun-
gen nach Mallgabe der folgenden Vorschriften im Wettbewerb und im Wege transparenter
Vergabeverfahren. Die Teilnehmer an einem Wettbewerb sind gemidfl § 97 Abs. 2 GWB
gleich zu behandeln, es sei denn, eine Benachteiligung ist auf Grund dieses Gesetzes aus-
driicklich geboten oder gestattet.

Gemadl § 97 Abs. 7 GWB haben die Unternehmen Anspruch darauf, dass der Auftraggeber
die Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren einhilt. Nach § 97 Abs. 5 GWB in Verbindung
mit § 25 Nr. 3 VOL/A ist der Zuschlag auf das unter Beriicksichtigung aller Umstdnde wirt-
schaftlichste Angebot zu erteilen. Der niedrigste Angebotspreis allein ist nicht entscheidend.

Bei der Auswahl des wirtschaftlichsten Angebotes (sog. 4. Wertungsphase) nach § 25 Nr. 3
VOL/A steht den Vergabestellen ein Beurteilungsspielraum zu, der von Vergabenachprii-
fungsinstanzen nur begrenzt nachpriifbar ist. Die Nachpriifungsinstanzen kénnen die Beurtei-
lungsentscheidungen der Vergabestellen nur daraufhin {iberpriifen, ob die Vergabestellen bei
ihrer Entscheidung das vorgeschriebene Verfahren eingehalten haben, von einem zutreffenden
und vollstindig ermittelten Sachverhalt ausgegangen sind, aufgrund sachgemifer und sach-
lich nachvollziehbarer Erwédgungen entschieden haben oder sich der angelegte Beurteilungs-
mafistab im Rahmen der Beurteilungserméchtigung hélt (u.a. Boesen, Vergaberecht, Kom-
mentar zum 4. Teil des GWB, § 97 Rd. 151).

Im vorliegenden Fall handelte die Antragsgegnerin vergaberechtswidrig, weil sie das in § 9a
VOL/A vorgeschriebene Verfahren nicht einhielt und bei der Wertung auf der 4. Wertungs-
stufe die Grundsitze der Gleichbehandlung der Bieter und der Transparenz der Vergabeent-
scheidung nicht beachtete.

Gemail § 9b Buchstabe f) VOL/A geben die Auftraggeber in der Aufforderung zur Angebots-
abgabe oder Vergabebekanntmachung alle maf3geblichen Wertungskriterien an, deren Ver-
wendung sie vorsehen, moglichst in der Reihenfolge der ihnen zuerkannten Bedeutung. Die
Antragsgegnerin ist Sektorenaufgeberin, weil sie eine Tatigkeit im Zusammenhang mit dem
Betreiben eines Netzes zur Versorgung der Offentlichkeit im 6ffentlichen Personenverkehr
ausiibt. Aus diesem Grunde hat sie den 3. Abschnitt der VOL/A anzuwenden.

Die Auswahl des wirtschaftlich gilinstigsten Angebots erforderte hier einen wertenden Ver-
gleich der eingereichten Angebote unter Berlicksichtigung der aufgestellten und bekannt ge-
machten Zuschlagskriterien. Nach der Ansicht des EuGH und des BGH ist die Verwendung
von Zuschlagskriterien, die die Vergabestelle ithrer Wertung zugrundelegt, nur dann mit dem
Gebot der Gleichbehandlung der Bieter vereinbar, wenn diese zuvor den Bietern bekannt sind.
Dem Auftraggeber sei jedoch bei seiner Entscheidung der Riickgriff auf solche Anforderun-
gen verwehrt, die in der Ausschreibung keinen Ausdruck gefunden haben (EuGH, Urteil vom
12.12.2003, Rs. C-470/99; BGH, Urteil vom 17.02.1999, X ZR 101/97; Vergabekammer des
Bundes, Beschluss vom 09.05.2000, VK A-24/99).

Die Antragsgegnerin hatte hier zwar in der Bekanntmachung drei Zuschlagskriterien und de-
ren Gewichtung bekannt gemacht. Dariiber hinaus hat sie aber eine Bewertungsmatrix ver-
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wandt, in der sie die genannten Wertungskriterien konkretisierte und die sie nach ihrem eige-
nen Vortrag bereits im Juni 2003 erstellt hatte.

Die in der Bewertungsmatrix aufgefiihrten Unterkriterien waren auch wesentlich fiir die Be-
wertung der Angebote und beeinflussten das Ergebnis der Wertung, wie aus dem Vergabe-
vermerk zu ersehen war, so dass sie aus Griinden der Gleichbehandlung und Transparenz vor-
her den Bietern hétten er6ffnet werden miissen.

Die Aufspaltung des Zuschlagskriteriums ,,Preis” in die Unterkriterien ,,Gesamtpreis* und
»Kosten pro Erhebungszug® war fiir die Bieter nach den Ausschreibungsunterlagen nicht vor-
hersehbar. Insbesondere auch die Tatsache, dass sich im Laufe des Nachpriifungsverfahrens
noch herausstellte, dass die Kosten pro Erhebungszug aufgrund der Regelung in Ziffer 11 der
Ausschreibungsunterlage Bestandteil der Grundkalkulation sein mussten, belegt im Nachhi-
nein, dass die Bieter aufgrund der Ausschreibungsunterlagen und der Bekanntmachung, iiber-
haupt nicht auf den Gedanken kommen konnten, dass sich hinter dem Zuschlagskriterium
,»Preis® auch die ,,Kosten pro Erhebungszug® in dem zunichst von der Antragsgegnerin ange-
nommenen Sinne verbargen. Aufgrund des Hinweises in Ziffer 11 konnten die Bieter eben
nicht davon ausgehen, dass mit Kosten pro Erhebungszug nur die zusétzlichen Erhebungsziige
nach der Anderung des Fahrplanes gemeint waren.

Da schon die Verwendung des Unterkriteriums ,,Kosten pro Erhebungszug® nicht vergabe-
rechtskonform war, kommt es nicht mehr darauf an, ob eine Verzerrung der Wertung dadurch
eintrat, dass die Antragstellerin, die Antragsgegnerin aber auch die Beigeladene bei der Er-
mittlung dieser Kosten in ihren Angeboten von unterschiedlichen Voraussetzungen (Grundge-
samtheit) ausgingen.

Auch das Unterkriterium "Leistungen des Auftraggebers" beim Zuschlagskriterium ,,Qualitét*
wurde den Bietern nicht bekanntgegeben, so dass auch insofern die notwendige Transparenz
und Vorhersehbarkeit von Wertungskriterien nicht feststellbar ist.

In den Vorbemerkungen zu ihrer Ausschreibungsunterlage hatte die Antragsgegnerin zwar
deutlich zu verstehen gegeben, dass sie die eigenen Mitwirkungsleistungen gering halten
wollte. Dies hat die Antragsgegnerin in der miindlichen Verhandlung wiederholt. Allerdings
musste daraus nicht ohne weiteres geschlossen werden, dass als separates Unterkriterium die
,Leistungen des Auftraggebers® beim Zuschlagskriterium ,,Qualitét™ in dem Umfange, wie
geschehen, bewertet werden sollten, zumal dieser Gesichtspunkt in den Verdingungsunterla-
gen lediglich unter Ziffer 19, Buchstabe D, als einer von 7 Unterpunkten genannt wird. Weder
aus der Bekanntmachung noch aus der Ausschreibungsunterlage konnte deshalb ein Bieter die
Bedeutung dieses Gesichtspunktes fiir die Wertung entnehmen. Auch aus einer Gesamtwiirdi-
gung der Verdingungsunterlage ldsst sich nicht sicher schlieBen, dass die ,,Leistungen des
Auftraggebers® als eigenstindiges Wertungskriterium oder als wesentliches Element eines
bekannt gemachten Wertungskriteriums zugrundegelegt werden sollten. Da sich die Bewerber
hierauf nicht haben einstellen konnen, wird durch eine solche Spezifizierung des Zuschlags-
kriteriums ,,Qualitdt” in einer Bewertungsmatrix sowohl die Vergleichbarkeit der Angebote
untereinander als auch die Ermittlung des wirtschaftlichsten Preises nachhaltig gestort.

AuBerdem wire die Uberpriifung der Vergabeentscheidung des 6ffentlichen Auftraggebers
nach objektiven Kriterien nicht mehr gewihrleistet, wenn dieser nachtraglich den Kriterienka-
talog beliebig dndern oder gewichten konnte. Dadurch wiirde die Moglichkeit fiir den 6ffent-
lichen Auftraggeber bestehen, Verdnderungen im Anforderungsprofil im Nachhinein vorzu-
nehmen, wodurch die Grundsétze auf Gleichbehandlung und Transparenz tangiert werden.
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Bei der vorliegenden Konstellation kann also nicht sicher ausgeschlossen werden, dass die
Beurteilungsentscheidung der Antragsgegnerin aufgrund unsachgemaifBer und nicht nachvoll-
ziehbarer Erwédgungen erfolgt ist. Insofern wire es vergaberechtswidrig, den Zuschlag zum
gegenwirtigen Zeitpunkt auf das Angebot der Beigeladenen zu erteilen. Der Antrag der An-
tragstellerin ist insoweit erfolgreich.

Die Antragstellerin hat aber keinen Anspruch auf Erteilung des Zuschlags. Einen Rechtsan-
spruch auf Erteilung des Zuschlags kann nur bestehen, wenn eine zuldssige Beendigung des
Verfahrens auf andere Weise als durch den Zuschlag an einen Bieter nicht in Betracht kommt
(in diesem Sinne BayObLG, Beschluss vom 05.11.2002, Verg 22/02 und Beschluss vom
23.10.2003, Verg 13/03). Grundséatzlich muss die Verpflichtung der Vergabestelle zu Ertei-
lung eines Zuschlags durch eine Nachpriifungsinstanz die absolute Ausnahme sein ( BGH,
Urteil vom 05.11.2002, X ZR 232/00).Die Verpflichtung der Vergabestelle zu einer Zu-
schlagserteilung erfolgte in diesen Féllen auch nur aufgrund der besonderen Sachverhalts-
konstellationen. Dafiir liegen hier keine Anhaltspunkte vor.

Die Ermittlung der Wirtschaftlichkeit von Angeboten erfolgt grundsétzlich durch die Verga-
bestelle im Rahmen ihres Beurteilungsspielraums. Die Ausiibung dieses Beurteilungsspiel-
raums bedeutet, dass die Vergabestelle eine Reihe von Gesichtspunkten berticksichtigt, die zu
einer sachgerechten Vergabeentscheidung fiihren sollen. Hier zum Beispiel kann sie die von
ihr genannten Zuschlagskriterien beriicksichtigen und die Angebote entsprechend werten.
Wenn eine Vergabestelle in einem Vergabevermerk sachlich nachvollziehbar darlegt, warum
sie ein bestimmtes Angebot fiir wirtschaftlicher hélt als ein anderes und keine Beurteilungs-
fehler erkennbar sind, dann ist die Entscheidung der Vergabestelle vergaberechtskonform.
Anders als im Bereich der Ermessensentscheidungen, gibt es bei Beurteilungsentscheidungen
keine Ermessensreduzierung auf Null und mithin keine Verpflichtung der Vergabestelle bzw.
keinen Rechtsanspruch eines Bieters, dass auf ein ganz bestimmtes Angebot, der Zuschlag
erteilt wird.

Iv.

Die Vergabekammer hat gemdll § 114 Abs. 1 Satz 1 GWB die geeigneten Mallnahmen zu
treffen, um eine Rechtsverletzung zu beseitigen und eine Schiadigung der betroffenen Interes-
sen zu verhindern. Sie ist dabei nicht an die Antrdge der Parteien gebunden und kann auch
unabhédngig davon auf die RechtméBigkeit des Vergabeverfahrens hinwirken. Nach dem
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit ist der Eingriff in das Vergabeverfahren aber stets auf das
mildeste Mittel zu beschrinken (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14.03.2001, Verg 19/00).

Durch die Nichtbekanntmachung der Bewertungsmatrix ist die Antragstellerin in ihren Rech-
ten aus § 97 Abs. 7 GWB verletzt.

Die Anwendung des Unterkriteriums ,,Kosten pro Erhebungszug* musste schon aufgrund von
Ziffer 11 der Ausschreibungsunterlage zu einer nicht ordnungsgemiflen Bewertung der An-
gebote fithren. Die Abwertung des Angebotes der Antragstellerin war insofern sachlich feh-
lerhaft und damit vergaberechtswidrig.

Die Wertung des Unterkriteriums ,,Leistungen des Auftraggebers® erscheint im Nachhinein
willkiirlich, weil dieses Wertungskriterium nicht bekanntgemacht wurde und sich auch nicht
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ohne weiteres fiir die Bieter aus den Verdingungsunterlagen erkennen lie8. Die Antragsgegne-
rin hat aufgrund dieses Kriteriums das Angebot der Antragstellerin um 3 Punkte schlechter
bewertet, als das Angebot der Beigeladenen. Wére dieses Unterkriterium rechtzeitig den Bie-
tern und mithin auch der Antragstellerin bekannt gewesen, so kann nicht ausgeschlossen wer-
den, dass sich die Antragstellerin bei Abgabe ihres Angebotes darauf eingestellt hitte, so dass
es nicht zu der vorliegenden Beurteilung gekommen wire. Die Antragstellerin hitte dann das
Angebot mit dem niedrigsten Preis abgegeben, so dass sie gute Chancen auf Erteilung des
Zuschlags hatte.

Zudem hat sich in der miindlichen Verhandlung herausgestellt, dass es keine wertungsrele-
vante Unterschiede zwischen den Angeboten der beiden Parteien in diesem Punkt gibt. Dem-
zufolge ist auch in tatsidchlicher Hinsicht die unterschiedliche Bewertung der Angebote der
Parteien in diesem Punkt nicht mehr nachvollziehbar.

Sowohl die Antragstellerin als auch die Beigeladene waren auf die Nutzung bestimmter Da-
ten, wie der HAFAS-Daten, der Daten aus dem Entfernungswerk oder der Verkehrszellenein-
teilung NRW fiir die Durchfiihrung des Auftrages angewiesen. In beiden Angeboten wird
von der Antragsgegnerin oder ihren Partnern, wozu auch die DB AG gehort, gefordert, dass
entsprechende Mitwirkungshandlungen -soweit diese erforderlich sind- vorgenommen wer-
den. Im Unterschied zum Angebot der Antragstellerin verlangt die Beigeladene keine "Frei-
gabeerkldrung" fiir die HAFAS-Daten, weil sie davon ausging, dass durch den Kauf der Daten
die Nutzungsrechte fiir den konkreten Auftrag ebenfalls libertragen werden. Unstreitig ist
auch, dass die Beigeladene ebenfalls auf die Daten aus dem Entfernungswerk und der Ver-
kehrszelleneinteilung NRW zuriickgreifen muss, auch wenn sie dies nicht ausdriicklich in
threm Angebot von der Antragsgegnerin gefordert hat.

Dem Einwand der Antragsgegnerin, dass eine "Freigabeerkldrung" bedeute, dass sie selbst die
Gewihr fir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der Daten iibernehmen miisse, kann nicht ge-
folgt werden. Die Abwertung des Angebotes der Antragstellerin aus diesem Grunde war mit-
hin nicht gerechtfertigt.

Einerseits hat sich in der miindlichenVerhandlung herausgestellt, dass die Verwendung dieser
elektronischen Fahrpléne fiir die Durchfiihrung entsprechender Auftrige brancheniiblich ist
und insofern keine Besonderheit darstellt. Die Antragsgegnerin hat sogar parallel zur Durch-
filhrung der Ausschreibung auf ihrer Internetseite die "alten" HAFAS-Daten zur Verfligung
gestellt.

Auch aus dem Wortlaut des Angebotes der Antragstellerin kann nicht geschlossen werden,
dass sie der Antragsgegnerin -entgegen der brancheniiblichen Vorgehensweise- die Bearbei-
tung des Datensatzes auferlegen wollte. Vielmehr ldsst sich aus dem Satz "Der Auftragneh-
mer besorgt sich auf der Basis dieser Erkldrung die notwendigen Daten auf eigene Kosten bei
der Firma xxx in Frankfurt" schlieen, dass eben zu keinem Zeitpunkt die Bereitstellung eines
iberarbeiteten und aktuellen Datenbestandes von der Antragsgegnerin verlangt wurde. Sie
sollte lediglich dafiir sorgen, dass die Antragstellerin sich die Daten selbst besorgen kann.
Wenn aber lediglich die Mitwirkung bei der Beschaffung der Daten verlangt wird und diese
Beschaffung darin besteht, dass die Datenbank durch den Auftragnehmer bei der Durchfiih-
rung des Auftrages genutzt werden kann, dann bedeutet dies eben nicht, dass ein vollstdndiger
und richtiger Datensatz von der Vergabestelle einem konkreten Bieter ausgehidndigt und zur
Verfiigung gestellt wird. Wenn der Auftragnehmer sich -nach Erhalt des Auftrages- den Da-
tensatz besorgt hat, dann ist dieser Grundlage fiir die Durchfithrung des Auftrages. Dass zu
diesem Zeitpunkt noch eine Priifung der Daten durch die Antragsgegnerin erfolgen sollte, ist
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nicht von der Antragstellerin verlangt worden. Auch der Wortlaut des Angebotes der Antrag-
stellerin spricht dafiir, dass der Antragsgegnerin nicht die Verpflichtung auferlegt werden
sollte, fiir die Vollstandigkeit und Richtigkeit der Daten einzutreten.

Die Vergabekammer ist bei dieser Sachlage der Auffassung, dass die Antragsgegnerin ihre
Beurteilungsentscheidung auf der sog. 4. Wertungsstufe zu wiederholen hat. Ein Versto3 ge-
gen § 9a VOL/A fiihrt zwar in der Regel dazu, dass ausschlieBlich der niedrigste Preis fiir die
Erteilung des Zuschlags maligeblich sein soll. Hier waren jedoch in der Bekanntmachung ins-
gesamt drei Zuschlagskriterien genannt worden; die Bieter konnten sich bei der Erstellung
ihrer Angebote daran orientieren. Insofern erscheint es interessengerecht und verhéltnisméaBig,
wenn die Antragsgegnerin anhand dieser Zuschlagskriterien die Wertung im Sinne von § 25
Nr. 3 VOL/A neu vornimmt.

Fiir die Wiederholung der Beurteilungsentscheidung werden folgende Hinweise gegeben.

Bei der erneuten Wertung derjenigen Angebote, die nach dem Vergabevermerk vom
31.10.2003 in die engere Wahl gekommen sind, hat die Antragsgegnerin die zuvor genannten
Zuschlagskriterien Preis, ZweckmaBigkeit und Qualitét ihrer Beurteilungsentscheidung zug-
rundezulegen, und zwar in der Reihenfolge ihrer Prioritét.

Bei der Bewertung der Angebote unter dem Gesichtspunkt des "Preises" darf die Antragsgeg-
nerin nur die Gesamtpreise miteinander vergleichen.Die Antragsgegnerin ist aber bei dem hier
mafgeblichen Gesamtauftragswert von ca. 620 000 Euro nicht verpflichtet, insoweit das An-
gebot der Antragstellerin zu bezuschlagen, nur weil dies ca. 4500 Euro giinstiger ist als das
Angebot der Beigeladenen. Bei dem hier vorliegenden Verhiltnis dieser Preisdifferenz zu
dem Gesamtauftragswert handelt die Antragsgegnerin nicht vergaberechtswidrig, wenn sie
insoweit die beiden Angebote als gleichrangig beim Zuschlagskriterium ,,Preis® beurteilen
wiirde. Denn die Vergabestelle soll das wirtschaftlich giinstigste Angebot ermitteln. Wenn die
Vergabestelle insgesamt drei Zuschlagskriterien nennt, dann besteht auch die Moglichkeit
aufgrund von ZweckmafBigkeitserwdgungen oder der Qualitdt der Angebote zu begriinden,
warum gerade nicht das Angebot mit dem niedrigsten Preis auch das fiir die Vergabestelle
wirtschaftlichste Angebot ist.

Hierzu sollte die Antragsgegnerin die Wirtschaftlichkeit der Angebote nochmals beurteilen.

Wie bereits ausgefiihrt, mussten alle Bieter fiir die Durchfiihrung des Auftrages auf bestimmte
Datensétze Riickgriff nehmen. Aus dem Angebot der Antragstellerin kann nicht geschlossen
werden, dass die Bearbeitung der Datensdtze durch die Antragsgegnerin erfolgen sollte. Inso-
fern war die Abwertung des Angebotes der Antragstellerin mit dem Hinweis, die Antragsgeg-
nerin miisse die Gewihr fiir die Richtigkeit und Vollstindigkeit der Daten iibernehmen, nicht
gerechtfertigt.

In diesem Zusammenhang sollte die Antragsgegnerin sich auch erneut mit ihren Vorgaben aus
der Ziffer 5.2 ihrer Ausschreibungsunterlage befassen und diese Vorgaben bei der erneut
durchzufiihrenden Wertung beriicksichtigen.

Die Wiederholung der Wirtschaftlichkeitspriifung bedeutet fiir die Antragsgegnerin, dass sie
die Moglichkeit erhilt, die bekannt gemachten Zuschlagskriterien erneut auf die Angebote
anzuwenden und dabei auch Gesichtspunkte beriicksichtigen darf, die zum Beispiel im Nach-
priifungsverfahren von den Parteien schriftsédtzlich vorgetragen wurden, aber fiir das Ergebnis
dieses Beschlusses keine Relevanz mehr hatten.
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Vorsorglich weist die Vergabekammer auch darauf hin, dass aus Griinden der Transparenz
und Gleichbehandlung die erneute Beurteilungsentscheidung in einem ergénzenden Vergabe-
vermerk fiir die Parteien nachvollziehbar dargestellt werden sollte. Die Antragsgegnerin ist
auch verpflichtet, allen Bietern ein neues Informationsschreiben im Sinne von § 13 VgV zu-
kommen zu lassen.

V.

Gemadll § 128 Abs. 1 GWB werden fiir Amtshandlungen der Vergabekammern Kosten (Ge-
biihren und Auslagen) zur Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben. Das Verwaltungs-
kostengesetz findet Anwendung. Der Kostenrahmen ergibt sich aus § 128 Abs. 2 GWB.

Die Vergabekammern des Bundes haben in Zusammenarbeit mit den Vergabekammern der
Liander eine Gebiihrenstaffel erarbeitet, die die erkennende Vergabekammer im Interesse einer
bundeseinheitlichen Handhabung iibernimmt.

Danach ist bei einem Auftragswert in Hohe von 619.500 Euro, eine Gebiihr in Hohe von
2700 Euro zu erheben. Die Vergabekammer sieht keine Billigkeitsgriinde, die zu einer Ver-
ringerung der Gebiihr (§ 128 Abs. 3 Satz 4 GWB) fiihren.

Die Antragsgegnerin hat als unterlegene Partei diese Gebiihr zu tragen. Eine Quotelung dieser
Gebiihr aufgrund der Tatsache, dass die Antragstellerin mit ihrem Antrag auf Erteilung des
Zuschlags keinen Erfolg hatte, hilt die Vergabekammer fiir nicht sachgerecht. Denn der An-
trag auf Zuschlagserteilung war im Verhéltnis zum erfolgreichen Antrag nur von untergeord-
neter Bedeutung, was sich auch aus den vorstehenden Ausfithrungen im Beschluss ergibt. Da
die Vergabekammern an die Antrdge der Parteien nicht gebunden sind, muss auch die Kos-
tenentscheidung sich nicht unmittelbar an den Antrdgen orientieren.

VI.

Soweit die Anrufung der Vergabekammer erfolgreich ist, oder dem Antrag durch die Verga-
bepriifstelle abgeholfen wird, findet eine Erstattung der zur zweckentsprechenden Rechtsver-
folgung notwendigen Aufwendungen statt (§ 128 Abs. 4 GWB). Soweit ein Beteiligter im
Verfahren unterliegt, hat er die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsver-
teidigung notwendigen Auslagen des Antragsgegners zu tragen. § 80 des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes und die entsprechenden Vorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze der
Léander gelten entsprechend.

Die Vergabekammer hélt die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmichtigten durch die An-
tragstellerin gemal § 128 Abs. 4 Satz 3 GWB in Verbindung mit § 80 Abs. 3 VwV{G NW fiir
notwendig, weil das Nachpriifungsverfahren sich nicht nur auf fachliche Details in den Aus-
schreibungsunterlagen konzentrierte, sondern allgemeine Grundsitze aus dem Vergaberecht
und dem allgemeinen Verfahrensrecht streitentscheidend waren.
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Als unterliegene Partei hat die Antragsgegnerin die zur zweckentsprechenden Rechtsverfol-
gung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin insgesamt zu tragen.

Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt und war an der Verteilung der Kosten nicht zu
beteiligen.

VII.

Fiir die Berechnung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten
wird die Vergabekammer den § 12a Abs. 2 GKG analog zugrundegelegen.

Nach § 12a Abs. 2 GKG betrédgt der Gegenstandswert 5 % der Auftragssumme.

Das Interesse der Antragstellerin wird durch das von ihr abgegebene Angebot definiert. Aus-
gehend von der Auftragssumme der Antragstellerin wéren dies xxxxxxx Euro (ohne Mehr-
wertsteuer; vgl. hierzu auch OLG Diisseldorf, Beschluss vom 30.12.2002, Verg 42/01). Fiir
die Festsetzung der Kosten sollte dann von einem Gegenstandswert in Hohe von xxxxxx Euro
(5% der Auftragssumme) ausgegangen werden.

Entsprechend dem Beschluss des OLG Thiiringen vom 25. Juni 2001 (6 Verg 1/01) und dem
Beschluss des OLG Diisseldorf vom 03.07.2003, Verg 29/00 hat die Vergabekammer aber
keine Streitwertfestsetzung zu treffen, sondern die Vergabekammern erlassen lediglich eine
Kostengrundentscheidung und befinden dariiber, ob die Hinzuziehung eines Bevollmichtigten
notwendig war und die Anwaltskosten damit erstattungsfahig sind.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zuléssig. Sie steht den am Verfahren
vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet ausschlielich der
Vergabesenat des Oberlandesgerichtes Diisseldorf, Cecilienallee 3, 40474 Diisseldorf.

Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung
dieser Entscheidung beginnt, schriftlich bei dem Beschwerdegericht einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebe-
griindung muss enthalten:

1. die Erkldrung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und eine
abweichende Entscheidung beantragt wird,
2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechts-
anwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fiir Beschwerden von juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts.
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Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor der Ver-
gabekammer vom Beschwerdefiihrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung der Beschwerde-
schrift zu unterrichten.

Diemon-Wies Knebelkamp



