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Vergabekammer bei der Bezirksregierung Miinster
Beschluss

Amtliche Leitséatze

1. Fiur die Zulassigkeit eines Nachpriifungsverfahrens geniigt die Darle-
gung zumindest eines konkreten VergaberechtsverstoBes. Die Bieter konnen
dann auch andere Vergaberechtsverletzungen zum Gegenstand desselben
Nachprifungsverfahrens machen, mogen diese bis dahin auch nur andeu-
tungsweise oder gar nicht im Streit gestanden haben. Allerdings darf der An-
tragsteller mit diesen (neuen) Beanstandungen nicht schon prakludiert sein.

2. Eine noch nicht erfolgte Beurteilungsentscheidung kann im Rahmen ei-
nes Nachprifungsverfahrens nachgeholt werden, weil es bei dieser Sachlage
eine unnoétige Formelei ware, wenn man die Vergabestelle verpflichten wiirde,
die Wertung zu wiederholen, die dann moglicherweise wiederum zu einem
neuen Nachpriifungsantrag in der gleichen Vergabesache fiihren wiirde. Viel-
mehr kann in diesen Fallen sogleich die von der Vergabestelle im Nachpri-
fungsverfahren nachgeholte Beurteilung einer Uberpriifung durch die Verga-
benachprifungsinstanzen unterzogen werden.

3. Bei der Priifung auf der dritten Wertungsstufe gemaB § 25 Nr. 2 Abs. 3
VOL/A darf die Vergabestelle auch die bisher an die Antragstellerin gezahlten
Auftragssummen sowie die Angebotspreise der ausgeschlossenen Angebote
ohne weiteres als Anhaltspunkte bei der Beurteilung der Angemessenheit des
Preis-Leistungsverhaltnisses mitberiicksichtigen. Denn sie spiegeln letztlich
den ublichen Marktpreis wieder, wenn der Leistungsumfang lUberwiegend ver-
gleichbar geblieben ist.

4, Einen Anspruch auf Nachverhandlung hat ein Bieter, der ein unklares
Angebot vorgelegt hat, grundsatzlich nicht. Dem Auftraggeber steht bei der
Entscheidung dariiber, ob er ein Aufklarungsgesprach fiir notwendig erachtet,
ein Beurteilungsspielraum zu, der auf eine eventuelle missbrauchliche Hand-
habung hin tberprift werden kann. GemaB § 24 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A ist es nicht
zu beanstanden, wenn eine Vergabestelle zunachst versucht, entsprechende
Aufklarungsverhandlungen hinsichtlich eines Angebots durchzufiihren, dann
aber feststellt, dass die von dem Bieter gelieferten Unterlagen unzulanglich
sind und in tatsachlicher Hinsicht Ungereimtheiten beinhalten, die nicht ohne
weiteres allein von der Vergabestelle geklart werden kénnen. Wenn dariiber
hinaus auch der Bieter keine weitere Sachverhaltsaufklarung in Kenntnis die-
ser Umstande betreibt, ist es der Vergabestelle nicht verwehrt, an diesem
Punkt die Aufklarungsverhandlungen abzubrechen und eine Entscheidung zu
treffen.

In dem Nachprifungsverfahren wegen der Vergabe eines Auftrages zur Durchflih-
rung des Schilerspezialverkehrs
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VK 10/07

der XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXX Antragstellerin

Verfahrensbevollméachtigte Rechtsanwalt XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXKXXXKXXXXXXXXXK

gegen

die Stadt XXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXX Antragsgegnerin
Verfahrensbevollmachtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX XXX XXX XXXX

hat die Vergabekammer Minster auf die mindliche Verhandlung vom 06.06.2007
durch die Vorsitzende Diemon-Wies, den hauptamtlichen Beisitzer Stolz und die eh-
renamtliche Beisitzerin MeiBner

am 28. Juni 2007 beschlossen:

1. Der Nachprufungsantrag wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens werden auf xxxx € festgesetzt.

3. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.
Grinde

Die Antragsgegnerin schrieb die in ihrem Gemeindegebiet zu erbringenden Beférde-
rungsleistungen im Schulerspezialverkehr fur die Ausfiihrungszeit vom 01.05.2007
bis zum 31.12.2012 in einem offenen Verfahren europaweit aus. Der Gesamtauf-
tragswert liegt bei ca. 1,2 Mio. €. Seit November 2004 ist die Antragstellerin mit der
Durchflihrung dieser Schilerbeférderungen beauftragt.

In der im EU-Amtsblatt am 23.01.2007 verdéffentlichten Bekanntmachung forderte die
Antragsgegnerin gemas Ziffer 111.2.1 folgenden Nachweis:
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~Erklarungen tber den Umsatz der besonderen Leistungsarten, die Gegenstand der
Vergabe sind, bezogen auf die letzten drei Geschaftsjahre alternativ im Bereich Per-
sonenbefdrderung. Eigenerklarung!*

Des Weiteren verlangte die Antragsgegnerin gemaB Ziffer 111.2.3 eine ,Liste der Re-
ferenzen der wesentlichen in den letzten drei Jahren erbrachten Leistungen im Be-
reich Schilerspezialverkehr mit Angabe des Auftragswertes, der Leistungszeit sowie
Name und Adresse der Auftraggeber, alternativ im Bereich Personenbeférderung.
Liste der Referenzen als Eigenerklarung®.

Die Nachweise waren mit dem Angebot vorzulegen und wurden in den Bewerbungs-
bedingungen unter den laufenden Nummern 2 und 9 wiederholt.

Als Zuschlagskriterium nannte die Antragsgegnerin den niedrigsten Preis.

Die Antragsgegnerin erhielt vier Angebote, die sie alle geman § 25 Nr. 1 Abs. 2 a)
VOL/A auf der zweiten Wertungsstufe ausschloss, weil die Angebote nicht die in der
Vergabebekanntmachung geforderten Angaben und Erklarungen enthielten.

Ausweislich des Vergabevermerks nahm die Antragsgegnerin bei der Antragstellerin
hinsichtlich der Erklarung tUber den Umsatz an, dass ihr Angebot insofern vollstandig
war.

Allerdings schloss sie das Angebot der Antragstellerin aus, weil in der Liste der Refe-
renzen die in der Vergabebekanntmachung geforderte Angabe des Auftragswertes
fehlte. Im Angebot der Antragstellerin sind zu diesem Nachweis mehrere Referenzen
genannt, wobei dort als Auftragswert nicht ein Geldbetrag, sondern der Umfang der
Leistung beschrieben wird.

Da samtliche Angebote aus der Sicht der Antragsgegnerin unvollstandig waren, hob
sie die Ausschreibung gemaB § 26 Nr. 1 a) VOL/A am 28.03.2007 durch Ratsbe-
schluss auf und beschloss, nunmehr ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger 6f-
fentlicher Bekanntmachung durchzufihren.

Mit Schreiben vom 29.03.2007 informierte die Antragsgegnerin alle Bieter Uber die
Aufhebung und das geplante Verhandlungsverfahren. Der Antragstellerin teilte sie
mit, dass ,die Angabe des Auftragswertes bei der Liste der Referenzen fehle.“ Somit
sei die Eignung nicht nachgewiesen. Ergénzend wies sie darauf hin, dass die An-
tragstellerin auch nicht das wirtschaftlich glinstigste Angebot abgegeben habe.

Ausweislich einer zu den Akten gereichten Vollmacht beauftragte die Antragstellerin
am 02.04.2007 ihren Verfahrensbevollmachtigten. Mit Schreiben vom 04.04.2007,
Eingang bei der Vergabekammer am 11.04.2007, beantragte dieser im Namen der
Antragstellerin die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens. Ausfiihrungen zu § 107
Abs. 3 GWB, so meinte die Antragstellerin in ihrem Antrag, seien nicht veranlasst, da
ein VerstoB gegen Vergabevorschriften im Verfahren nicht erkannt wurde oder zu
erkennen war. Dieser Antrag wurde mangels Rige nicht zugestellt.

Erst auf Hinweis der Vorsitzenden rlgte die Antragstellerin mit Schreiben vom
11.04.2007 gegenuber der Antragsgegnerin und beantragte anschlieBend mit Fax
vom gleichen Tage durch Bezugnahme auf ihre Antragsschrift vom 04.04.2007 er-
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neut die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens, was zur Zustellung des Antrages
am 12.04.2007 fuhrte.

Die Antragstellerin vertritt die Auffassung, dass ihr Angebot jedenfalls vollstandig ge-
wesen und sie durch die Aufhebung der Ausschreibung in ihren Rechten verletzt
worden sei.

Die Antragstellerin behauptet, sie habe unverzlglich gertigt. Am 02.04.2007 habe sie
sich unmittelbar nach Eingang der Mitteilung vom 29.03.2007 mit dem Birgermeister
der Antragsgegnerin in Verbindung gesetzt. Am 03.04.2007 habe sie nochmals per-
sbnlich im Beisein des Ehemannes dem Blrgermeister die konkreten Beanstandun-
gen vorgetragen, wobei unbeachtlich sei, in welchem Kontext sie die Rlige ausge-
sprochen habe. Zudem habe sie auch die Widerrechtlichkeit der Aufhebung der Aus-
schreibung gertgt. Da eine mindliche Rlge ausreiche, habe sie eben nicht erstmals
mit Schreiben vom 11.04.2007 gerlgt. Im Ubrigen weist die Antragstellerin darauf
hin, dass sie die notwendigen Fristen eingehalten habe, weil der 06.04.2007 und der
09.04.2007 gesetzliche Feiertage gewesen seien.

Die Antragstellerin trug zunachst vor, dass sie nicht die Aufhebung der Aufhebungs-
entscheidung begehre, weil sie die Fortfihrung des Verfahrens wohl nicht mehr er-
reichen kdnne. Allerdings beantragte sie die Feststellung, dass der Aufhebungsbe-
schluss rechtswidrig gewesen sei. Denn sie habe schlieBlich ein vollstdndiges Ange-
bot vorgelegt. Im Laufe des Nachprifungsverfahrens nahm die Antragstellerin Bezug
auf die Entscheidung des BGH vom 18.02.2003, X ZB 43/02 und konkretisierte ihr
Rechtsschutzbegehren nunmehr auf die Fortfihrung der bisherigen, von der An-
tragsgegnerin aufgehobenen Ausschreibung. Denn sie kdnne verlangen, dass die
Ausschreibung fortgesetzt werde, weil jedenfalls sie ein vollstandiges Angebot vorge-
legt habe.

Die Antragstellerin behauptet, dass sie zur laufenden Nummer 2 der Bewerbungsbe-
dingungen die Umsatze aus den letzten drei Jahren und zur laufenden Nummer 9 die
Referenzen und die sonstigen spezifischen Angaben unter Einschluss der Auftrags-
werte angegeben habe.

Die laufende Nummer 2 habe sie so verstanden, dass mit der Frage nach den Um-
satzen ihre wirtschaftliche Leistungsfahigkeit angesprochen worden sei. Im Gegen-
satz dazu habe sie die laufende Nummer 9 als Frage nach ihrer technischen und lo-
gistischen Expertise verstanden. Unter dem Begriff ,Auftragswerte“ im Zusammen-
hang mit den Referenzen habe sie Auftragswerte im Sinne einer technischen Darstel-
lung der erbrachten Leistungen verstanden, also die tatsachlichen Leistungen im
Rahmen der Auftrage bzw. die technischen Wertigkeiten der Referenzauftrage. Dies
habe sie aus dem Kontext mit der vorhergehenden Frage und der Tatsache, dass die
Umsatze bereits unter der laufenden Nummer 2 mitgeteilt wurden, geschlossen. Eine
weitere Erklarung Gber den Umsatz sei ihr in diesem Zusammenhang als sinnlos er-
schienen.

Die Antragstellerin meint, ihr Angebot sei komplett, wenn man die Eigenerklarungen
unter den laufenden Nummern 2 und 9 abgleiche. Dann habe sie namlich im Ergeb-
nis die in den letzten 3 Geschéftsjahren erzielten Umsatze hinsichtlich der Leistungs-
arten, die Gegenstand der Ausschreibung sind, offen gelegt und darliber hinaus den
technischen Gegenstand der einzelnen erbrachten Leistungen dargelegt.
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Weiterhin tragt die Antragstellerin vor, aus der Ausschreibung ergebe sich nicht, dass
die Angaben zum Umsatz unter der laufenden Nummer 2 fir drei volle Geschéftsjah-
re zu erfolgen hatten. Vielmehr war auch ein kirzerer Zeitraum denkbar. Insgesamt
musse die Antragsgegnerin sich an den Wortlaut ihrer eigenen Ausschreibung hal-
ten.

Zudem meint die Antragstellerin, ihr Angebot leide nicht an einem offensichtlichen
Missverhéltnis von Preis und Leistung. SchlieBlich flihre sie und dariber hinaus ihre
Rechtsvorgangerin seit Jahren den Schiilerspezialverkehr in der Stadt Isselburg
durch. Bislang habe sie daflir ca. 210.000 € im Jahr erhalten. Angesichts der gestie-
genen Kraftstoff- und Personalkosten misse sie nunmehr im Rahmen dieser Aus-
schreibung einen Jahrespreis von ca. 230.000 € ansetzen. Aufgrund ihrer jahrelan-
gen Erfahrung mit diesem Auftrag sei jedes unter inrem Preis liegende Angebot als
Dumpingangebot anzusehen.

Die Antragstellerin beantragt:

1. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, das Ausschreibungsverfahren bezlglich
der Schulerspezialverkehre fortzusetzen und unter Einbeziehung des Ange-
bots der Antragstellerin eine neue Wertung vorzunehmen.

2. Hilfsweise: Es wird festgestellt, dass die Antragstellerin durch die Aufhebung
der Ausschreibung gem. § 26 Nr. 1 a VOL/A vom 28.03.2007 in ihren Rechten
verletzt ist.

3. Der Antragsgegnerin werden die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zur

zweckentsprechenden Rechtsverfolgung aufgewandten Kosten der Antragstel-
lerin auferlegt.

4. Die Hinzuziehung eines anwaltlichen Vertreters durch die Antragstellerin wird
fir notwendig zu erklaren.

Die Antragsgegnerin beantragt:

1. Der Nachprufungsantrag wird zuriickgewiesen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung aufgewandten Kosten der Antrags-
gegnerin.

3. Die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmé&chtigten durch die Antragsgeg-

nerin wird flr notwendig erklart.

Die Antragsgegnerin ist der Ansicht, der Nachprifungsantrag sei unzulassig, weil die
Antragstellerin den vermeintlichen VergaberechtsverstoB nicht unverziglich im Sinne
von § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB gerlgt habe.

Die Antragsgegnerin meint, die Antragstellerin habe den vermeintlichen Vergabe-
rechtsverstoB vor Antragstellung Gberhaupt nicht gertigt. Es sei zwar richtig, dass die
Antragstellerin den Blrgermeister der Antragsgegnerin am 02.04.2007 auf das strei-
tige Vergabeverfahren angesprochen und erklart habe, die von ihr vorgelegten Unter-
lagen seien vollstandig gewesen. Dies sei aber in vollig anderem Zusammenhang
geschehen und der Blrgermeister habe diese AuBerung nicht als Beanstandung im
Sinne einer Rige verstehen kénnen. AuBerdem habe die Antragstellerin weder zur
Aufhebung der Ausschreibung noch zur beabsichtigten Vergabe im Verhandlungs-
verfahren weitere Ausfiihrungen gemacht, so dass auch insoweit eine Rige nicht
ausgesprochen worden sei.
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Die erst auf den Hinweis der Vorsitzenden vom Verfahrensbevollmé&chtigten der An-
tragstellerin verfasste und unter dem 11.04.2007 versandte Rlge sei nicht mehr un-
verzlglich und damit verspéatet gewesen. Unter Hinweis auf den Beschluss des OLG
Dusseldorf vom 05.12.2006 (Verg 56/06) meint die Antragsgegnerin, dass ein An-
tragsteller, der —ohne zuvor der Rlgeobliegenheit nach § 107 Abs. 3 S. 1 GWB
nachgekommen zu sein— einen Nachprifungsantrag stellt, die Rige, um seiner RU-
geobliegenheit noch zu gentgen, im Allgemeinen am selben Tag, spatestens aber
innerhalb einer Frist von ein bis zwei Tagen danach gegentber dem Auftraggeber
aussprechen muss. Denn die Einreichung des Nachprifungsantrages markiere den
Zeitpunkt, in dem sich der Antragsteller entschlossen habe, einen erkannten Verga-
berechtsversto3 auf dem Rechtswege zu bekampfen, so dass der Bieter positiv die
mogliche Verletzung eigener Rechte in dem Zeitpunkt auch erkannt haben musse.
Tatsachlich gerlgt habe die Antragstellerin jedoch erstmals unter dem 11.04.2007
und damit 7 Tage nach dem vom 04.04.2007 datierten Nachprifungsantrag.

Auch wenn man in der Wiederholung des Nachprifungsantrags vom 11.04.2007 ei-
nen neuen Nachprifungsantrag sehe, sei dieser neue Antrag infolge Rugepréaklusion
unzulassig.

Die Antragstellerin habe spatestens seit dem 04.04.2007, namlich dem Tag, an dem
der erste Nachprifungsantrag gestellt worden sei, positive Kenntnis von dem ver-
meintlichen Vergaberechtsversto besessen. Der Umstand, dass die Antragstellerin
ihren Verfahrensbevollmachtigten ausweislich der mit der Rige vorgelegten Voll-
macht bereits unter dem 02.04.2007 mit der Vertretung beauftragte, spreche sogar
daflr, dass positive Kenntnis von dem vermeintlichen VergaberechtsverstoB3 bereits
am 02.04.2007 oder sogar davor bestand. Die Antragstellerin hatte deshalb unver-
zlglich, d. h. —wie das OLG im Beschluss vom 05.12.2006 ausgefiihrt habe— inner-
halb von zwei Tagen rligen missen, was hier nicht geschehen sei.

Des Weiteren meint die Antragsgegnerin, der Nachprifungsantrag entspreche nicht
der Form des § 108 Abs. 2 GWB, weil dieser keine Aussagen zur Riige enthalten
habe. Vielmehr sei die Antragstellerin rechtsirrig davon ausgegangen, nicht riigen zu
missen. Erstmals mit Schriftsatz vom 02.05.2007 habe die Antragstellerin behauptet,
gegenlber dem Birgermeister am 03./04.04.2007 gertigt zu haben. Wenn ein An-
tragsteller erst knapp einen Monat nach Stellung eines Nachprifungsantrages unter
Darlegung eines véllig neuen Sachverhalts behaupte, er habe unverziglich geriigt,
sei dies mit dem vergaberechtlichen Beschleunigungsgrundsatz unvereinbar.

Zudem meint die Antragsgegnerin, der Antragstellerin fehle das Rechtsschutzbedrf-
nis, weil sie die Absicht der Antragsgegnerin, die Leistungen in einem neuen Ver-
handlungsverfahren auszuschreiben, Uberhaupt nicht geriigt habe. Wenn die Verga-
bestelle aber eine erneute Ausschreibung der Leistungen angekiindigt habe, treffe
den Antragsteller eine ,doppelte Rugeverpflichtung®, die hier nicht erflllt worden sei.

SchlieBlich fehle der Antragstellerin die Antragsbefugnis, weil ihr Angebot an Mén-
geln leide, die zum Ausschluss zwingen. Jedenfalls wirden die dem Angebot anhaf-
tenden Mangel dazu flihren, dass der Antrag in der Sache keinen Erfolg habe.

Denn das Angebot der Antragstellerin sei gemaB § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A zwingend
aus dem Vergabeverfahren ausgeschlossen worden, weil die zulassigerweise gefor-
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derten Eignungsnachweise nicht in der geforderten Form oder gar nicht beigebracht
wurden.

Unter der laufenden Nummer 2 ihres Angebotes habe die Antragstellerin der Sache
nach verschiedene Referenzauftrage nebst Laufzeit benannt und dartber hinaus ei-
nen Betrag angegeben, den die Antragsgegnerin nicht zuordnen und aus dem nicht
abgeleitet werden kénne, um welche Umsétze es sich handele. Ob die dort genann-
ten Summen die Auftragswerte verkdrpern, bleibe unklar. Unter der laufenden Num-
mer 9 wiederhole die Antragstellerin die bereits unter der laufenden Nummer 2 ge-
nannten Referenzauftrage, ohne hier aber die Auftragswerte anzugeben. Die Angabe
der Auftragswerte fehle hier ganzlich. Die Antragsgegnerin tragt vor, sie sei nicht zur
Aufklarung derartiger Unklarheiten in den Angeboten verpflichtet.

Nach Meinung der Antragsgegnerin kann weder der Aufstellung unter der laufenden
Nummer 2 noch der unter der laufenden Nummer 9 entnommen werden, welche
Umsatze die Antragstellerin mit den in Frage stehenden Leistungen in den letzten
drei Jahren erzielt hat. Die Nachweisanforderung habe aber aus der Sicht eines ob-
jektiven Empfangers nur in dem Sinne verstanden werden kénnen, dass die erzielten
Umsétze flr jedes Jahr getrennt nachzuweisen waren. Wenn ein Bieter es unterlas-
se, die Umsatzzahlen nach Jahren getrennt auszuweisen, kdnne der Auftragnehmer
die Geschéftsentwicklung nicht nachvollziehen.

AuBerdem habe die Antragstellerin die in 2004 erzielten Umsatze erst ab November
2004 angegeben, obwohl das von der Antragstellerin in 2004 Gbernommene Unter-
nehmen Umsatze auch schon vor November 2004 erzielte. Die Umsatzangaben fir
das Jahr 2004 seien damit offensichtlich unvollstandig.

Die Antragsgegnerin meint, ein Bieter kdnne nicht von den Vorgaben in der Verga-
bebekanntmachung, wonach die Umsétze fir drei volle Geschéftsjahre verlangt wur-
den, einfach abweichen. Bei der Anforderung habe es sich selbstverstandlich um
volle Geschéftsjahre gehandelt. Ware dies nicht der Fall, bestlinde in vielen Fallen
nicht die Problematik mit den Newcomern. Auch die Antragstellerin habe — so wie in
der mindlichen Verhandlung vorgetragen- die Auftrdge aus dem Unternehmen des
Ehemannes Ubernommen. Vor diesem Hintergrund hétte sie fir das gesamte Jahr
2004 ohne weiteres die Nachweise vorlegen kénnen.

Weiterhin meint die Antragsgegnerin, auf das Angebot der Antragstellerin kénne der
Zuschlag auch deshalb nicht erteilt werden, weil es ein offensichtliches Missverhalt-
nis zwischen Preis und Leistung aufweise. Das Angebot der Antragstellerin liege le-
diglich auf dem 3. Rang von insgesamt 4 Angeboten. Der preisliche Abstand zu dem
auf Rang 2 liegenden Bieter betrage ca. 13 %, der Abstand zum 1. Rang betrage
mehr als 25 %. FUr Beurteilung der Frage, ob ein Missverhéltnis zwischen Preis und
Leistung vorliege, kbnne auf den preislichen Abstand zu den Angeboten anderer Bie-
ter abgestellt werden, wobei eine Spanne von ca. 10% als VergleichsmaBstab zug-
runde gelegt werden kénne. Dabei kdnnten auch die Preise aus Angeboten, die nicht
gewertet werden, als belastbarer VergleichsmaBstab flr die Beurteilung der Ange-
messenheit der angebotenen Preise herangezogen werden.

Im Ubrigen weist die Antragsgegnerin darauf hin, dass auch die anderen Angebote
unvollstandig waren, so dass ihre Entscheidung, die Ausschreibung aufzuheben,
vergaberechtskonform gewesen sei.
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Am 06. Juni 2007 hat eine mundliche Verhandlung stattgefunden. In der mindlichen
Verhandlung wurde mit den Parteien u.a. erértert, ob der von der Antragstellerin im
Angebot angegebene Preis von ca. 230.000 € pro Jahr angemessen ist. Dabei stellte
sich heraus, dass die Antragsgegnerin in den vergangenen Jahren lediglich ca.
150.000 € pro Jahr an die Antragstellerin flir den Auftrag zahlte, wobei der Leis-
tungsumfang dieses Auftrages noch umfangreicher war. Denn mit der neuen Aus-
schreibung hat die Antragsgegnerin die Schilerlnnen aus dem Stadtteil Axxxxx nicht
mehr bericksichtigt.

Der Anwalt der nicht erschienenen Antragstellerin konnte den Betrag aus dem Ange-
bot allerdings nicht in der Verhandlung erklaren und konnte auch nicht darlegen, ob
die Angaben der Antragsgegnerin zu den vorhergehenden Jahren den Tatsachen
entsprechen.

Vor diesem Hintergrund hat die Kammer die Antragstellerin verpflichtet, die Kalkulati-
on zum Angebot der Antragsgegnerin umgehend vorzulegen, damit diese die Ange-
messenheit des Preises prifen konnte. Darlber hinaus sollte die Antragsgegnerin
darstellen, welche Betrage sie tatséchlich flr diese Leistungen an die Antragstellerin
in den vergangenen Jahren gezahlt hatte. AuBerdem sollte sie darlegen, wie hoch
der Haushaltsansatz fir das Jahr 2007 ist.

Nach Durchfihrung der Prifung tragt die Antragsgegnerin vor, sie habe bis zum
18.06.2007 die Kalkulation von der Antragsstellerin nicht vorgelegt bekommen, so
dass sie mit Schreiben vom 18.06.2007 der Antragstellerin eine Frist fir die Vorlage
bis zum 19.06.2007, 9.00 Uhr gesetzt habe. Erst mit einer Email um 15.49 Uhr am
19.06.2007 habe die Antragstellerin reagiert und die Unterlagen vorgelegt. Die An-
tragsgegnerin meint, das Angebot der Antragstellerin kénne ohne weiteres ausge-
schlossen werden, weil sie der Antragstellerin im Rahmen der Aufklarung eine Frist
gesetzt habe, die von der Antragstellerin versaumt wurde.

Gleichwohl habe sie das Angebot der Antragstellerin auf der Basis der nachgereich-
ten Kalkulationsunterlagen gepruft. Die Kalkulation sei an vielen Stellen ungenau und
zum Teil widersprichlich. Zu einer abschlieBenden Bewertung sei eine weitere Auf-
klarung notwendig, zu der sie allerdings nicht verpflichtet sei. Soweit dem betreffen-
den Bieter die Mdglichkeit eingerdumt werde, Kalkulationsunterlagen nachtraglich
vorzulegen, genlige eine Vergabestelle ihrer Pflicht zur Nachprifung, indem sie die
dann vorgelegten Unterlagen prife.

Im Ubrigen stellt die Antragsgegnerin in ihrem fortgeschriebenen Vergabevermerk
fest, dass insgesamt die Leistung in einem offensichtlichen Missverhéltnis zum an-
gebotenen Preis stehe, weil das Angebot der Antragstellerin um ca. 33 % vom
nachstgunstigsten Angebot abweicht. Deshalb sei das Angebot der Antragstellerin
nach Auffassung der Antragsgegnerin gemaB § 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A auszuschlie-
Ben. Damit wirde sich ihre Aufhebungsentscheidung im Ergebnis als rechtmaBig
darstellen und der Nachprifungsantrag sei somit unbegrtindet.

Weiterhin teilt die Antragsgegnerin mit, was auch nicht von der Antragstellerin bestrit-
ten wird, dass im Jahre 2004 insgesamt ca. 132.000 €, im Jahre 2005 ca. 137.000 €
und im Jahre 2006 ca. 150.000 € an die Antragstellerin fir den Auftrag einschlieBlich
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der Beférderung der Schulerlnnen aus Anholt (ca. 60 bis 70 Schilerlnnen) gezahlt
wurde.

Die Antragsgegnerin legte ihnrem Schriftsatz die Prifung der vorgelegten Kalkulation
bei, aus der sich die Einzelheiten hinsichtlich der Ungenauigkeiten ergeben. Weiter-
hin hat die Antragsgegnerin ihren Vergabevermerk erganzt und legte diesem eben-
falls den Schriftsatzen bei. Auf beide Anlagen wird hiermit vollinhaltlich Bezug ge-
nommen.

Die Antragstellerin tragt vor, dass nach nochmaliger Prifung ihrer Kalkulation auch
die geringere Anzahl der Kinder aus Axxxxx nicht zu einer Reduzierung der
Fahrtstrecke und zu einer Verringerung der anfallenden Kosten gefiihrt habe. Denn
die Ausschreibung basiere auf den angegebenen Kilometerzahlen, und nicht auf der
Anzahl der Schilerlnnen. Es werde nunmehr einfach an einer Haltestelle nicht mehr
angehalten.

Weiterhin meint die Antragstellerin, die Antragsgegnerin habe sich zu der Frage zu
auBern, ob die dritte und vierte Wertungsstufe jetzt noch mit dem Angebot der An-
tragstellerin nachgeholt werden kénne.

Rein vorsorglich weist die Antragstellerin darauf hin, dass durch die Erklarungen zur
Niederschrift der Sitzung am 06.06.2007 das Ausschreibungsverfahren sicherlich
nicht neu erdffnet worden sei.

Im Ubrigen sei die Aufforderung, die Unterlagen bis zum 19.06.2007, 9.00 Uhr vorzu-
legen, unmittelbar an die Antragstellerin, nicht aber an den Verfahrensbevollméachtig-
ten gegangen. Da sie diese Email erst am 18.06.2007 gegen 16.39 Uhr erhalten ha-
be, sei die Frist auch zu knapp bemessen gewesen.

Die Antragstellerin halt an ihrer Auffassung fest und meint, die Aufhebung der Aus-
schreibung sei rechtswidrig gewesen. Sie habe auch ein angemessenes Angebot
abgegeben. Die bisher flr den Auftrag gezahlten Preise habe die Antragsgegnerin
nicht zum Vergleich heranziehen kdnnen, weil es dabei nur um Deckungsbeitrage
gehandelt habe, die aber keinen Beitrag zum Betriebsergebnis lieferten. Sie habe
daher ein kosten- und ertragsdeckendes Angebot abgegeben, weil sie zu den bislang
erzielten Erlésen den Auftrag jedenfalls nicht weiter durchfiihren konnte und wollte.

Weiterhin tragt die Antragstellerin vor, auch die vorgelegte Kalkulation, die dem An-
gebot zugrundelag, sei nachvollziehbar. Die tarifliche Wochenarbeitszeit sowie das
Weihnachtsgeld habe sie nur anteilig angegeben, weil sie nur die Fahrten im Schi-
lerspezialverkehr, nicht aber die Fahrten in den sonstigen Verkehrsarten bertcksich-
tigt habe.

Beide Parteien haben gemaB § 112 Abs. 1 S. 2 GWB auf eine erneute mindliche
Verhandlung verzichtet.

Mit Schreiben vom 25.06.2007 hat die Kammer den Beteiligten nochmals Gelegen-
heit zu einer Stellungnahme bis zum 28.06.2007, 9.00 Uhr gegeben und insbesonde-
re den rechtlichen Hinweis erteilt, dass die Antragsgegnerin sehr wohl die Méglichkeit
erhalten habe, ihre Wertungsentscheidung im Rahmen des bereits laufenden Nach-
prufungsverfahrens zu Ende zu bringen. Uber das Ergebnis dieser dann abgeschlos-
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senen Wertungsentscheidung sollte dann endgiltig von der Kammer entschieden
werden.

Die Vergabekammer hat die Frist fir ihre Entscheidung gem. § 113 Abs. 1 GWB bis
zum 03.08.2007 verlangert. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Akte der
Vergabekammer, auf die Vergabeakten der Antragsgegnerin und auf die Nieder-
schrift aus der mandlichen Verhandlung Bezug genommen.

Die Vergabekammer ist zustandig, weil die Antragsgegnerin auf der Kommunalebene
angesiedelt ist und von ihr zu vergebene Auftrdge damit dem Land Nordrhein-
Westfalen zuzurechnen sind (§ 104 Abs. 1 GWB, § 18 Abs. 7 VgV) und sie ihren Sitz
im Regierungsbezirk Minster hat (§ 2 Abs. 3 ZustVO NpV NRW).

Der geschatzte Auftragswert fir die Gesamtleistung liegt oberhalb von 211.000 €
und Ubersteigt damit den nach § 2 Nr. 3 VgV, § 3 Abs. 3 VgV erforderlichen Schwel-
lenwert bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen.

Der Nachprtfungsantrag wird zurlickgewiesen.

GemaB § 97 Abs. 7 GWB haben die Unternehmen Anspruch darauf, dass der Auf-
traggeber die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren einhélt. Die Antragsgegne-
rin hat die im Januar 2007 veréffentlichte Ausschreibung geman § 26 Nr. 1 a) VOL/A
zu Recht aufgehoben.

A. Der Nachprufungsantrag ist zulassig.

1) Die Antragstellerin hat den VergaberechtsverstoB unverzlglich gegentber der
Antragsgegnerin gerlgt. Sie hat sowohl in mindlicher Form gegentber dem Blrger-
meister, als auch in schriftlicher Form am 11.04.2007 den vermeintlichen Vergabe-
rechtsverstoB, und zwar die angebliche Unvollstandigkeit ihres Angebotes, bean-
standet. Darlber hinaus — so tragt die Antragstellerin vor- habe sie auch die Wider-
rechtlichkeit der Aufhebung der Ausschreibung gerigt.

Im Einzelnen:

a) GemaB § 107 Abs. 3 GWB muss die Rige den vermeintlichen Vergaberechts-
verstoB3 bezeichnen und die Aufforderung an den Auftraggeber enthalten, den Ver-
stoB zu beseitigen. Erforderlich, aber auch ausreichend ist es, wenn die Mitteilung
hinreichend bestimmt ist, so dass die Vergabestelle in die Lage versetzt wird, den
beanstandeten Fehler zu erkennen und zu beheben, OLG Frankfurt, Beschluss vom
24.06.2004, 11 Verg 15/04. Dies kann in mundlicher oder telefonischer Form erfol-
gen. Die Riige setzt nach § 107 Abs. 3 GWB weder eine Schriftform voraus, noch ist
sie ausdricklich als Rige zu bezeichnen. Sie muss lediglich erkennen lassen, dass
der Bieter ein bestimmtes, ndher zu bezeichnendes Verhalten als vergaberechtswid-
rig tadelt und Abhilfe erwartet, OLG Dusseldorf, Beschluss vom 29.03.2006, Verg
77/05.

Unstreitig hat die Antragstellerin nach dem Erhalt der Vergabeinformation am 03.
und 04.04.2007 den Blrgermeister auf das streitige Vergabeverfahren angesprochen
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und erklart, die von ihr vorgelegten Unterlagen seien entgegen der Auffassung der
Antragsgegnerin vollstandig gewesen. Mehr muss ein Bieter nicht tun. Es ist nicht
von Belang, ob diese Beanstandung in einem véllig anderen Zusammenhang dem
Blrgermeister vorgetragen wurde. Entscheidend ist vielmehr, dass diese Beanstan-
dung tatsachlich erhoben und die Vergabestelle um Abhilfe gebeten wurde.

Dass die Antragstellerin in ihrer Antragsschrift vom 04.04.2007 diese mundlich vor-
getragene Ruge nicht erwahnt hat, hangt mit dem Umstand zusammen, dass die An-
tragstellerin rechtsirrig davon ausging, sie musse bei der vorliegenden Fallkonstella-
tion Uberhaupt nicht mehr rigen. Denn schlieBlich war die Ausschreibung vom Rat
der Antragsgegnerin aufgehoben worden und damit konnte — so meinte jedenfalls die
Antragstellerin zunachst - die Fortflhrung der Ausschreibung nicht mehr erreicht
werden. Folgerichtig hat sie in ihrem Antrag auf Einleitung des Nachprifungsverfah-
rens einen Feststellungsantrag gestellt und nicht den Antrag auf Aufhebung der Auf-
hebungsentscheidung und Fortflihrung des Vergabeverfahrens.

Dies bedeutet aber nicht, dass das Gesprach mit dem Bilrgermeister mit dem o.g.
Inhalt nicht stattgefunden hat. Dies wird auch von der Antragsgegnerin nicht bestrit-
ten. Dass der Blrgermeister gegebenenfalls diese Beanstandung nicht als vergabe-
rechtliche Rige im Sinne von § 107 Abs. 3 GWB eingeordnet hat, ist unschadlich.
Ausreichend ist, dass jedenfalls die erhobene Beanstandung derart konkret war,
dass aus der Sicht des Birgermeisters Anlass zum Nachfragen bestand.

b) Zudem war auch die schriftlich erhobene Rige vom 11.04.2007 noch unver-
zlglich im Sinne von § 107 Abs. 3 GWB.

Der Rlgeobliegenheit des Bieters nach § 107 GWB unterliegen nur solche Vergabe-
rechtsverstdBe, hinsichtlich derer der Bieter Uber die volle und positive Kenntnis der
sie begriindenden Tatsachen verflgt und die er auBerdem auch in rechtlicher Hin-
sicht bei zumindest laienhafter Bewertung als Rechtsverletzung wirdigt. BloBe Ver-
dachtsrligen mussen nicht ausgesprochen werden. Erkannte VergaberechtsverstdBe
sind unverzuglich, d.h. ohne schuldhaftes Zégern und im Allgemeinen innerhalb einer
Hoéchstfrist von zwei Wochen, zu rligen. Dabei tragt die Darlegungs- und Beweislast
daftir, ob und wann der Bieter die volle Kenntnis von einem Vergaberechtsversto3
erlangt hat, der Auftraggeber, OLG Dusseldorf, Beschluss vom 29.12.2001, Verg
22/01 und OLG Diusseldorf, Beschluss vom 02.09.2002, Verg 25/02.

aa) Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin liegt hier die Fallkonstellation
aus dem Beschluss des OLG Dusseldorf vom 05.12.2006, Verg 56/06 nicht vor. In
dem Fall wurde die positive Kenntnis vom vermeintlichen Vergaberechtsversto3 der
Antragstellerin in dem Beschwerdeverfahren unterstellt, als diese den ersten Nach-
prufungsantrag stellte. Auf diesen Zeitpunkt stellte der Vergabesenat ab und meinte,
dass damit ein Grad an Gewissheit und Entschlossenheit vorliege, der einer positiven
Erkenntnis im Sinne des § 107 Abs. 3 GWB gleichkomme. Steht das fest, so muss
ein Bieter unverzlglich, und zwar innerhalb von zwei Tagen reagieren und rigen.

Hier datierte der erste Nachprifungsantrag zwar vom 04.04.2007, enthielt aber die
rechtsirrige Auffassung, man musse Uberhaupt nicht mehr rigen. Ausfiihrungen zu §
107 Abs. 3 GWB, so fuhrte die Antragstellerin aus, seien nicht veranlasst, da ein
Versto3 gegen Vergabevorschriften im Verfahren nicht erkannt wurde oder zu erken-
nen war. Daraus lasst sich schlieBen, dass die Antragstellerin zum Zeitpunkt des ers-
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ten Antrages gerade keine positive Kenntnis im Sinne von § 107 Abs. 3 GWB hatte.
Sie hatte zwar die Sachkenntnis, aber keine Rechtskenntnis, vgl. dazu OLG Diissel-
dorf, Beschluss vom 04.03.2004, Verg 8/04. Die fehlende Rechtskenntnis lasst sich
auch aus der Tatsache schlussfolgern, dass die Antragstellerin —obwohl sie mindlich
gegenlber dem Blrgermeister rlgte- diese Rige Uberhaupt nicht in ihrem Antrag
erwahnte. Positive Kenntnis setzt aber Sach- und Rechtskenntnis beim Bieter vor-
aus. Genau hieran fehlt es im vorliegenden Fall, so dass als Zeitpunkt fir die positive
Kenntnis eben nicht die erste Antragstellung genommen werden kann.

Im Ubrigen stellte das OLG Diisseldorf in dem Beschluss vom 05.12.2006 nicht auf
das Datum der Antragsschrift ab, sondern ausdricklich auf den Zeitpunkt, in dem der
Antrag gestellt wurde. Diese Daten fallen im vorliegenden Fall jedenfalls auseinan-
der. Der erste Antrag datierte vom 04.04.2007, wurde aber nicht per Fax Ubersandt,
sondern als Brief und ging als solcher erst am 11.04.2007 bei der Vergabekammer
ein. Der Antrag wurde somit im Sinne der 0.g. Entscheidung erst am 11.04.2007 ge-
stellt. Dieser Antrag wurde aber wegen der fehlenden Rige nicht zugestellt. Auf den
Hinweis der Vorsitzenden, der Antrag vom 04.04.2007 kénne wegen der fehlenden
RUge nicht zugestellt werden, hat die Antragstellerin dann unverzlglich reagiert, in-
dem sie noch am gleichen Tag die Rlge schriftlich gegeniber der Antragsgegnerin
erklarte und anschlieBend den zweiten Nachprifungsantrag stellte, indem sie zur
Vermeidung von Wiederholungen auf ihr Schreiben vom 04.04.2007 Bezug nahm.
Damit hat sie auch im Sinne der 0.g. OLG Rechtsprechung unverziglich reagiert.

bb) Die Rige vom 11.04.2007 war aber auch deshalb noch unverziglich, weil sie
innerhalb der Héchstfrist von 14 Tagen eingelegt wurde. Fir diese Bewertung sind
immer die Umstande des Einzelfalles entscheidend.

Die Vergabeinformation gemaB § 13 VgV vom 29.03.2007 ging der Antragstellerin
offensichtlich am 02.04.2007 zu. Zwischen dem 02. und dem 11.04.2007 liegen neun
Kalendertage, wobei hier die Besonderheit bestand, dass es sich um das Osterwo-
chenende mit den gesetzlichen Feiertagen vom 06. und 09.04.2007 handelte. Der
Eingang der ersten Antragsschrift bei der Behdrde und die Postverteilung im Hause
haben dazu gefiihrt, dass dieser Antrag erst am 11.04.2007 geéffnet wurde. Wére
der Antrag friher gedffnet worden, hatte die Antragstellerin auch zu einem friheren
Zeitpunkt den Hinweis auf eine fehlende Rlge erhalten und hatte umgehend riigen
kénnen. Da dies aufgrund der Feiertage nicht méglich war, ist die Einlegung der Ru-
ge am 9. Kalendertag nach dem Informationsschreiben noch als unverzliglich anzu-
sehen. Der anschlieBend gestellte Antrag wurde dann der Antragsgegnerin zuge-
stellt.

Wie bereits dargelegt, kommt es aber darauf nicht an, weil flr die Berechnung der
Fristen und die Einhaltung der Obergrenze immer auf den Zeitpunkt abzustellen ist,
in dem der Bieter positive Kenntnis von dem Vergaberechtsversto3 hatte. Die Oblie-
genheit zur unverziiglichen Rlge beginnt erst mit der Sach- und Rechtskenntnis des
Bieters vom VergaberechtsverstoB, OLG Dusseldorf, Beschluss vom 04.03.2004,
Verg 8/04. Hier bestehen zumindest berechtigte und nachvollziehbare Zweifel daran,
ob die Antragstellerin und ihr Verfahrensbevollmachtigter am 04.04.2007 tats&chlich
Rechtskenntnis von der Erforderlichkeit einer Rige hatten, wobei die Darlegungs-
und Beweispflicht der Antragsgegnerin obliegt.
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Im Ergebnis war jedenfalls bereits die mindlich vorgetragene Riige hinsichtlich der
Vollstandigkeit des eigenen Angebots unverziglich im Sinne von § 107 Abs. 3 GWB
und fOhrte zur Zulassigkeit des Nachprifungsantrages. Auf die Rige vom
11.04.2007 kam es gar nicht mehr an.

C) Ein Bieter kann auch im Laufe des zuldssigerweise eingeleiteten NachprU-
fungsverfahrens noch weitere Beanstandungen vorbringen. Hier ist es der Antragstel-
lerin nicht verwehrt, auch noch die Aufhebung der Ausschreibung als vergaberechts-
widrig zu beanstanden, soweit sie dies nicht zuvor bereits geriigt haben sollte.

aa) Falls die Antragstellerin vor Einleitung des Nachprifungsverfahrens die Wider-
rechtlichkeit der Aufhebung der Ausschreibung gertigt haben sollte, so kann sie die-
sen VergaberechtsverstoB im Nachprtfungsverfahren ohne weiteres weiterverfolgen.

bb)  Sollte sie die Aufhebung der Ausschreibung zuvor nicht gertigt haben, woftr
ihre Einlassungen in der Antragsschrift sprechen, gilt folgendes:

Nach der Rechtsprechung des Vergabesenats des OLG Dulsseldorf, Beschluss vom
19.07.2006, Verg 27/06, welche die Kammer fir zutreffend hélt, bedarf es gemaB §
107 Abs. 2 GWB der konkreten Darlegung mindestens eines Vergaberechtsversto-
Bes, um den Zugang zu einem Nachprufungsverfahren zu erhalten. Hierflr reicht die
vollig vage und pauschale Behauptung einer Rechtsverletzung nicht aus. Nur wenn
eine den MaBstaben des § 107 Abs. 2 GWB gentgende Darlegung der Verletzung
von Bieterrechten das Nachprifungsverfahren eréffnet hat, kénnen andere Vergabe-
rechtsverletzungen zum Gegenstand desselben Nachprifungsverfahrens gemacht
werden, mogen diese bis dahin auch nur andeutungsweise oder gar nicht im Streit
gewesen und erst im Verlaufe der Vergabenachprifung zu Tage getreten sein.

Allerdings darf der Antragsteller mit der Beanstandung nicht schon prékludiert sein.
Die Tatbestandsmerkmale des § 107 Abs. 3 GWB miissen fiir jeden Vergaberechts-
verstoB3 gesondert dargelegt und gepruft werden. Im Streitfall hat die Antragstellerin
die Rige wegen der vermeintlichen Unvollstandigkeit inres Angebots rechtzeitig an-
gebracht, so dass das Verfahren eréffnet ist. FUr die Beanstandung, die Aufhebung
der Ausschreibung sei vergaberechtswidrig, gilt folgendes:

Die Erkenntnis eines VergaberechtsverstoBes erfordert nicht nur die Kenntnis der
einen RechtsverstoB3 begriindenden Tatsachen, sondern gleichermaBen die wenigs-
tens laienhafte und durch vernlnftige Beurteilung hervorgebrachte rechtliche Wer-
tung und Vorstellung, dass der betreffende Vergabevorgang rechtlich zu beanstan-
den ist. BloBe Vermutungen oder ein Verdacht I6sen hingegen ebenso wenig wie
grob fahrldssige Unkenntnis eine Rugeobliegenheit aus, OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 19.07.2006, Verg 27/06. Die Antragstellerin hat — von der Antragsgegnerin un-
widerlegt- die Aufhebung der Ausschreibung vor Antragstellung nicht als Vergabefeh-
ler erkannt. Vielmehr gingen die Antragstellerin und ihr Verfahrensbevollmachtigter,
wenn man die Antragsschrift und ihre Einlassungen dazu zugrunde legt, offensicht-
lich davon aus, dass sie Uberhaupt keine Chance auf Rlickgangigmachung dieser
Aufhebungsentscheidung hatten. Erst im Schriftsatz vom 30.05.2007 behauptet die
Antragstellerin unter Hinweis auf die Entscheidung des BGH vom 18.02.2003 erst-
mals, dass sie auch die Widerrechtlichkeit der Aufhebung der Ausschreibung gerlgt
habe.
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Erst im Nachprifungsverfahren ist inr klar geworden, dass auch diese Entscheidung
vergaberechtswidrig war, wenn das Angebot vollstdndig gewesen sein sollte. Da je-
denfalls vor Einleitung des Verfahrens keine positive Kenntnis hinsichtlich dieses
vermeintlichen VergaberechtsverstoBes nachweisbar ist, ist insoweit keine Praklusi-
on eingetreten. Die Antragstellerin konnte deshalb diesen vermeintlichen Vergabe-
rechtsverstoB auch noch im laufenden Nachprifungsverfahren vortragen.

2) Ein VerstoB gegen § 108 GWB liegt nicht vor. Verfahrensrechtlich gesehen
wurde der Antragsgegnerin der Nachprifungsantrag vom 11.04.2007, dem eine Ko-
pie der Ruge beigeflgt war, zugestellt. Es ist dabei unschadlich, dass der Verfah-
rensbevollméchtigte der Antragstellerin in seinem Nachprifungsantrag vom
11.04.2007 auf die Ausfiihrungen im Schriftsatz vom 04.04.2007 verwies. § 108
GWB verlangt nicht, dass der Antrag alle Angaben, Begriindungen und Beweismittel
in einem Dokument vereint. Die Antragsschrift muss lediglich hinreichend klar erken-
nen lassen, worin das Verfahrensziel des Antragstellers besteht, OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 18.07.2001, Verg 16/01.

Ein VerstoBB gegen § 108 GWB oder gegen den im Vergaberecht geltenden Be-
schleunigungsgrundsatz ist auch nicht darin zu erblicken, dass die Antragstellerin
erst im Schriftsatz vom 02.05.2007 Uber das oder die mit dem Blrgermeister geflhr-
ten Gesprache informierte. Dem insoweit maBgeblichen Nachprifungsantrag vom
11.04.2007 war eine schriftliche, gegenlber der Antragsgegnerin ausgesprochene
Rage beigeflgt. Erst nachdem sich die Antragsgegnerin mit ihrem Schriftsatz vom
19.04.2007 auf die Rigepréaklusion berief, untermauerte die Antragstellerin die Ein-
haltung des § 107 Abs. 3 GWB mit der bereits Anfang April ausgesprochenen mind-
lichen Ruge. Die Antragstellerin erganzte damit lediglich ihren Tatsachenvortrag um
bisher nicht fur notwendig gehaltene Informationen. Neue Ermittlungen durch die
Vergabekammer mit der Folge einer Verzdgerung des Nachprtfungsverfahrens sind
dadurch nicht verursacht worden. AuBerdem sieht die Vergabekammer —wie bereits
ausgefuhrt— auch die schriftliche Rige vom 11.04.2007 noch als fristgerecht an.

3) Das Rechtsschutzbedurfnis der Antragstellerin entfallt nicht deshalb, weil sie
eine Aufhebung der Aufhebungsentscheidung zunachst nicht begehrte. GemaBn §
114 Abs. 1 S. 2 GWB ist die Vergabekammer bei ihrer Entscheidung an die Antrage
nicht gebunden und kann auch unabhangig davon auf die RechtmaBigkeit des Ver-
gabeverfahrens einwirken. Die Antragstellerin hat hier bis zum Schluss der mundli-
chen Verhandlung bzw. des Nachprifungsverfahrens Zeit, sich zu positionieren und
die entsprechenden Antrage zu stellen. Der schriftsatzlich in der Antragsschrift vom
04./11.04.2007 muss folglich nicht der letztverbindliche Antrag sein.

B. Der Nachprufungsantrag ist unbegriindet, weil die Antragstellerin nicht in ihren
Rechten aus § 97 Abs. 7 GWB verletzt ist.

1) Das Angebot der Antragstellerin konnte zundchst aus den von der Antrags-
gegnerin vor der mundlichen Verhandlung am 06.06.2007 vorgetragenen Griinden
nicht ausgeschlossen werden, weil die bis dahin vorliegenden Erkenntnisse den
Ausschluss nicht rechtfertigten.

Die Wertung nach § 25 VOL/A vollzieht sich in vier Wertungsstufen. Es sind grund-
satzlich die vier Wertungsstufen einzuhalten und der Reihe nach durch zu prifen. Die
Wertungsstufen dirfen nicht miteinander vermengt werden, sondern die Einhaltung
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der Wertungsstufen ist zwingend auf Grund des Transparenzgrundsatzes und des
Diskriminierungsverbots erforderlich. Ist ein Angebot auf der ersten oder zweiten Stu-
fe auszuschlieBen, so darf es nicht mehr in die Wirtschaftlichkeitsbetrachtung in der
dritten und vierten Stufe einbezogen werden.

Die Prifung des Angebots der Antragstellerin auf der ersten und zweiten Wertungs-
stufe rechtfertigte den Ausschluss des Angebots — entgegen der Auffassung der An-
tragsgegnerin — nicht.

Im Einzelnen:

Die Antragsgegnerin hatte das Angebot der Antragstellerin vergaberechtswidrig ge-
man § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A von der Wertung ausgeschlossen.

Bei der Auswahl der Angebote, die flr den Zuschlag in Betracht kommen, sind nur
Bieter zu berUcksichtigen, die fir die Erflllung der vertraglichen Verpflichtungen die
erforderliche Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit besitzen. Angebote,
die die zulassigerweise geforderten Nachweise nicht enthalten, sind zwingend von
der Wertung auszuschlieBen.

Hier waren die Bieter verpflichtet, mit dem Angebot u.a. die Umsatzzahlen bezogen
auf die letzten drei Geschéftsjahre (laufende Nr. 2) und eine Liste der Referenzen
aus den letzten drei Jahren mit Angabe des Auftragswertes (laufende Nr. 9) vorzule-
gen.

a) Ausweislich des Vergabevermerks und der Mitteilung nach § 13 VgV hat die
Antragsgegnerin den Ausschluss des Angebots der Antragstellerin jedenfalls nicht
wegen der Unvollstandigkeit der Nachweise zu der laufenden Nr. 2 verflgt. Vielmehr
ist die Unvollstédndigkeit des Angebots insoweit erstmalig im Nachprtfungsverfahren
beanstandet worden.

Die Kammer l&sst es hier dahin gestellt, ob die Antragsgegnerin abweichend von ih-
rer Wertungsentscheidung jetzt noch einen anderen Ausschlussgrund, den sie als
solchen bei der Wertung nicht erkannt hat, vortragen kann. Jedenfalls liegt dieser
Ausschlussgrund nicht vor.

aa) Ob die Vergabestelle ein Angebot, das bereits in die Wirtschaftlichkeitsprifung
gelangt ist, nachtraglich wegen fehlender Zuverlassigkeit, fachlicher Eignung oder
Leistungsféhigkeit des Bieters ausschlieBen darf, wird in der Rechtsprechung der
Oberlandesgerichte einhellig dahin beantwortet, dass zwischen einem zwingenden
Ausschlussgrund und einer Ermessenentscheidung der Vergabestelle zu unterschei-
den ist. Ist der offentliche Auftraggeber von Gesetzes wegen zum Angebotsaus-
schluss verpflichtet, kann ein rechtlich schiitzenswertes Vertrauen des betreffenden
Bieters, sein Angebot werde nicht von der Wertung ausgeschlossen werden, nicht
entstehen. In diesem Fall ist es der Vergabestelle folglich nicht verwehrt, auch noch
in einem spéateren Stadium der Angebotswertung auf den zwingenden Ausschluss-
grund zurtickzugreifen. Steht der Vergabestelle bei der Entscheidung ein Beurtei-
lungsspielraum zu und hat sie in Ausiibung dieses Spielraums die Zuverlassigkeit,
fachliche Eignung oder Leistungsfahigkeit des Bieters bejaht, ist sie daran grundsatz-
lich gebunden. Sie ist nach Treu und Glauben im Allgemeinen gehindert, im weiteren
Verlauf des Vergabeverfahrens von ihrer urspringlichen Beurteilung abzuriicken und
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bei unveranderter Sachlage die Zuverlassigkeit, fachliche Eignung oder Leistungsfa-
higkeit des Bieters nunmehr zu verneinen, OLG Ddusseldorf, Beschluss vom
05.05.2003, Verg 20/03; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28.05.2003, Verg 16/03;
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 05.07.2006, Verg 25/06.

Der maBgebliche Rechtsgedanke aus dieser Rechtsprechung kann auf den vorlie-
genden Fall Gbertragen werden. Hier ist das Angebot der Antragstellerin zwar nicht
auf die dritte Wertungsstufe gelangt, sondern wegen eines anderen fehlenden
Nachweises ausgeschlossen worden. Allerdings geht es auch hier darum, die Leis-
tungsfahigkeit der Antragstellerin wegen eines fehlenden Eignungsnachweises nach-
tréglich- und zwar hier im Nachprifungsverfahren — zu verneinen. Die Kammer neigt
dazu, im vorliegenden Fall einen Beurteilungsfehler anzunehmen, weil Umsatznach-
weise ausgewertet werden mussen und die Antragsgegnerin insofern im Rahmen
ihres Beurteilungsspielraums feststellen musste, ob die Angaben der Antragstellerin
hier ausreichend sind. Insbesondere gilt dies fir die Frage, ob der Umsatz tatsachlich
getrennt nach Geschaftsjahren auszuweisen war.

Bei unveranderter Sachlage ist ein Abweichen von der urspriinglichen Beurteilung
nicht moglich, vielmehr missen sich dann im Verlauf des Vergabeverfahrens neue
Gesichtspunkte ergeben. Anders hingegen, wenn es sich um einen zwingenden
Ausschlussgrund handelt. Eine erneute Eignungsprifung im Bereich der Beurtei-
lungsentscheidung, insbesondere zum Nachteil eines Bieters, ist nur dann mdglich,
wenn sich der Lebenssachverhalt aufgrund neu eintretender Umstande verandert
hat, so auch VK Minster, Beschluss vom 13.02.2007, VK 17/06. Dies kann man hier
nicht feststellen. Vielmehr hat die Antragsgegnerin diesen vermeintlichen Aus-
schlussgrund bei der Wertung anders entschieden bzw. zugunsten der Antragstelle-
rin anders gewertet. Neue Gesichtspunkte oder neu eintretende Umsténde sind nicht
ersichtlich. Dies bedeutet, dass die Anderung der Wertungsentscheidung zu der lau-
fenden Nr. 2 hinsichtlich des Angebots der Antragstellerin bereits vergaberechtlich
unzulassig war.

bb) Der Ausschlussgrund liegt hier aber auch nicht vor, weil die Formulierung in
der laufenden Nr. 2 im Anforderungskatalog der Antragsgegnerin den Ausschluss
des Angebots der Antragstellerin nicht rechtfertigt. Legt man die Formulierung —
Erklarung Uber den Umsatz der besonderen Leistungsarten, die Gegenstand der
Vergabe sind, bezogen auf die letzten drei Geschaftsjahre alternativ im Bereich Per-
sonenbeférderung- aus, und berlicksichtigt man dabei als MaBstab die objektive
Sicht eines verstandigen mit Leistungen der ausgeschriebenen Art vertrauten Bieters
(so OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20.05.2005, Verg 19/05; VK Minster, Beschluss
vom 17.11.2005, VK 21/05), so hat die Antragstellerin die geforderten Angaben in
ihrem Angebot unter der laufenden Nr. 2 beigebracht.

Die Formulierung der Antragsgegnerin ist nicht dahingehend zu verstehen, dass die
Bieter getrennt nach Geschéftsjahren die Umséatze nachzuweisen hatten, sondern
die Umsatze mussten sich auf die drei zurlckliegenden Geschéftsjahre beziehen.
Also mussten Angaben zu den Jahren 2006, 2005 und 2004 in den Angeboten ent-
halten sein. Das war beim Angebot der Antragstellerin der Fall.

Dem steht auch nicht entgegen, dass die Nachweisforderung den Sinn haben sollte,
so wie die Antragsgegnerin meint, dass fir jedes Jahr die erzielten Umsatze nach-
zuweisen sind, damit der 6ffentliche Auftraggeber die Entwicklung des Geschéaftsbe-
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triebes des Bieters nachvollziehen kann, um so die erforderliche Prognoseentschei-
dung treffen zu kénnen. Entscheidend ist zunachst der Wortlaut der Bestimmung in
den Verdingungsunterlagen, der hier eine getrennte Ausweisung definitiv nicht ver-
langte. Vielmehr wurde nur nach den Umsatzen bezogen auf die letzten drei Ge-
schéftsjahre gefragt. Sollte es der Antragsgegnerin entscheidend auf die Geschéafts-
entwicklung angekommen sein, héatte sie dies fur alle Bieter gleichermaBen transpa-
rent- so wie dies andere Vergabestellen auch formulieren- fordern mussen. Dies
kann dem Wortlaut nicht entnommen werden. Wenn aber der Wortlaut schon diese
Auslegung nicht zuldsst und diesbeziiglich auch nicht zweifelhaft ist, dann kann nicht
nach Sinn und Zweck die Forderung so interpretiert werden, wie die Antragsgegnerin
dies nunmehr vortragt.

Da der Nachweis von Umsatzzahlen von den Vergabestellen durchaus unterschied-
lich gehandhabt wird, muss auch ein Bieter nicht mutmaBen, ob die Angaben wohl
flr jedes einzelne Geschaftsjahr getrennt zu erfolgen haben.

Zudem ist aus der Formulierung nicht ersichtlich, dass die Angaben zu den Umsét-
zen ein komplettes Geschéaftsjahr umfassen mussten. Entscheidend ist nur, dass die
Bieter in den letzten drei Jahren Umsatze in den genannten Leistungsarten nachwei-
sen konnten.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Rechtsprechung zu den sogenannten
Newcomern. Dort geht es immer um die Frage, ob ein Unternehmen, das noch nicht
so lange am Markt tatig ist, sich dennoch an einer Ausschreibung beteiligten darf,
obwohl es keine Umsatze in samtlichen nachzuweisenden Geschéaftsjahren erzielt
hat. Ein solches Unternehmen ist auszuschlieBen, wenn ihm die Umsétze in dem
geforderten Zeitraum fehlen, es sei denn, es kann sich auf die Ubernahme der Ge-
schafte eines anderen Unternehmens zulassigerweise berufen.

Im vorliegenden Fall geht es aber nicht um die Bertcksichtigung eines Unterneh-
mens, das fir bestimmte Geschaftsjahre keine Umsatze nachweisen kann, sondern
hier geht es um die Frage, wie die Leistungsbeschreibung der Antragsgegnerin zu
verstehen ist. Die Kammer meint, dass allein der Wortlaut entscheidend ist und zu
dem Ergebnis flhrt, dass keine Umséatze fiir volle Geschaftsjahre nachzuweisen wa-
ren. Insofern war es ausreichend, dass ein Bieter, so wie die Antragstellerin, jeden-
falls auch im Jahre 2004, wenn auch nur in einem Zeitraum von zwei Monaten, in der
genannten Leistungsart, Umsétze darlegen konnte.

Im Ubrigen gehen Unklarheiten in den Leistungsbeschreibung letztlich zu Lasten der
Vergabestelle, in diesem Sinne OLG Dusseldorf, 20.05.2005 und 13.07.2005, Verg
19/05.

Entsprechend dem Wortlaut der laufenden Nr. 2 hat die Antragstellerin ihre Umsétze
bezogen auf die letzten drei Jahre und bezogen auf die Leistungsart (Schilerspezial-
verkehr/ alternative Personenbeférderung) in ihrem Angebot dargelegt. Folglich
konnte das Angebot der Antragstellerin jedenfalls mit dieser Begrindung — unter-
stellt, dass dieser Grund im Nachprifungsverfahren zuldssigerweise noch geltend
gemacht werden konnte - nicht gemaB § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A ausgeschlossen wer-
den.
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cc) Dem steht auch nicht die von der Antragsgegnerin zitierte Entscheidung des
OLG Diisseldorf, Beschluss vom 01.02.2006, Verg 83/05 entgegen. Die Vergabestel-
le hatte in dem Fall ebenfalls Erklarungen Uber den Gesamtumsatz der letzten drei
abgeschlossenen Geschaftsjahre verlangt. Allerdings fehlte dort im Angebote der
Antragstellerin eine ,Erklarung Gber den Gesamtumsatz im abgeschlossenen Ge-
schaftsjahr 2002, dem ersten Geschaftsjahr. Infolgedessen hatte die Antragstellerin
den zur Wahl stehenden Nachweis durch Erklarung tber die Gesamtumsétze ihres
Unternehmens nicht vollstandig gefthrt.”

Im vorliegenden Fall hat die Antragstellerin aber den Umsatz fur alle drei Geschéfts-
jahre tatsachlich in ihrem Angebot genannt.

b) Der Ausschluss des Angebots der Antragstellerin gemaB § 25 Nr. 2 Abs. 1
VOL/A wegen der vermeintlich fehlenden Auftragswerte bei der Liste der Referenzen
(laufende Nr. 9) war ebenfalls nicht gerechtfertigt.

Legt man die Formulierung — Liste der Referenzen der wesentlichen in den letzten
drei Jahren erbrachten Leistungen im Bereich Schilerspezialverkehr mit Angabe des
Auftragswertes, der Leistungszeit sowie Name und Adresse der Auftraggeber alter-
nativ im Bereich Personenbeférderung- aus, so entbehrt die von der Antragstellerin
vorgenommene Auslegung jedenfalls nicht jeglicher Grundlage. Dass die Antragstel-
lerin den Wortlaut der laufenden Nr. 9 zum Zeitpunkt der Angebotserstellung so ver-
standen hat, ergibt sich zwanglos aus ihrem Angebot. Sie hat das Wort ,Auftrags-
wert“ als Aussage Uber tatsachlich erbrachte Leistungen im Rahmen der als Refe-
renzen angegebenen Auftrage verstanden.

aa) In den anderen drei Angeboten ist das Wort ebenfalls so verstanden worden.
Ein Bieter gibt beispielsweise den Umfang der von ihm zu fahrenden Linien in Bezug
auf die konkrete Referenz und den Tagesumsatz an. Der andere Bieter formuliert: ,,
Stadt XX , Einsatz von taglich sieben Standardbussen und einem Gelenkbus®. Auch
der dritte Bieter nennt den Umfang des konkreten Auftrages durch Benennung der
Schule, nennt aber ebenfalls keine Geldbetrage. Das Wort Auftragswert ist offen-
sichtlich von den anderen Bietern ebenfalls so verstanden worden, wie die Antrag-
stellerin dies vorgetragen hat.

Aus der Sicht der Kammer bestehen insoweit auch keine vergaberechtlichen Beden-
ken, zumal alle Bieter die Ausschreibung im gleichen Sinne verstanden haben. Ver-
dingungsunterlagen werden denknotwendig unterschiedlich aufgefasst. Dabei flhrt
nicht jede Auslegungsbedurftigkeit zur Beanstandung des Vergabeverfahrens. Nach
Sinn und Zweck der Regelung ist dies nur dann der Fall, wenn die Angebote dadurch
nicht mehr miteinander vergleichbar sind oder dem Bieter eine Teilnahme an der
Ausschreibung im Hinblick auf die Unklarheit nicht mehr zuzumuten ist, OLG Stutt-
gart, Beschluss vom 12.05.2000, 2 Verg 2/00; VK Miuinster, Beschluss vom
17.11.2005, VK 21/05.

Den Begriff ,Auftragswert” haben die Bieter offensichtlich alle in gleicher Weise ver-
standen; nur ein Bieter hat zuséatzlich noch einen Tagesumsatz angegeben, aber
keinen Auftragswert fiir den Gesamtauftrag. Gegen die Auslegung des Begriffs ,Auf-
tragswert” in dieser Weise bestehen auch grundsatzlich keine Bedenken. Vielmehr
befindet sich diese Auslegung im Bereich des denkbaren und widerspricht nicht den
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Verdingungsunterlagen. Es ist keinesfalls zwingend, die Formulierung ,Auftragswer-
te“ nur in der Form von Umsatzzahlen und mithin als Geldbetrage zu verstehen.

Letztlich muss man insofern dem Argument der Antragstellerin folgen, wenn sie dar-
legt, dass sie die Umsatzzahlen —genau flr die unter der laufenden Nr. 9 genannten
Referenzen- schlieBlich schon unter der laufenden Nr. 2 angegeben habe und des-
halb davon ausging, dass der Begriff Auftragswert in der laufenden Nr. 9 sich nur auf
den tatsachlichen Umfang und Inhalt der von ihr erbrachten Leistungen beziehen
konnte.

bb)  Aber auch ohne die Auslegung der Verdingungsunterlagen, kommt man hier
zum gleichen Ergebnis, wenn man die Angaben in dem Angebot der Antragstellerin
zusammenfugt. Sie hat zwar nicht unter der laufenden Nr. 9 die Umsatzzahlen ge-
nannt, so wie die Antragsgegnerin erwartet hatte, aber die Umsatzzahlen fir die kon-
kret genannten Referenzen ergeben sich aus ihren Angaben zu der laufenden Nr. 2.
Denn in beiden Bereichen sind identische Auftraggeber und Auftrdge angegeben
worden. Bei einem Abgleich hatte die Antragsgegnerin aus dem Angebot der Antrag-
stellerin somit die von ihr geforderten Angaben entnehmen kénnen. Es kann einem
Bieter nicht vorgehalten werden, dass er bei relativ Gberschaubaren Angeboten, die
geforderten Nachweise nicht so ordnet, wie die Vergabestelle sich dies mdglicher-
weise vorgestellt hat.

Im Ergebnis war der Ausschluss des Angebots der Antragstellerin gemaB § 25 Nr. 2
Abs. 1 VOL/A somit vergaberechtlich auf der ersten und zweiten Wertungsstufe un-
zulassig.

2) Allerdings ist der Ausschluss des Angebots der Antragstellerin auf der dritten
Wertungsstufe geman § 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A nicht zu beanstanden und flihrt zur
Zurickweisung des Nachprifungsantrages.

Die Antragsgegnerin hat sich zwar zunachst auf ihre urspriingliche Ausschlussent-
scheidung gestltzt, sie hat aber zulassigerweise im Verlaufe des Nachprifungsver-
fahrens ihre Wertungsentscheidung zur dritten und vierten Wertungsstufe nachge-
holt. Eine noch nicht erfolgte Beurteilungsentscheidung kann im Rahmen eines
Nachprufungsverfahrens nachgeholt werden, weil es bei dieser Sachlage eine unné-
tige Formelei ware, wenn man die Vergabestelle verpflichten wirde, die Wertung zu
wiederholen, die dann mdglicherweise wiederum zu einem neuen Nachprifungsan-
trag in der gleichen Vergabesache fihren wirde. Vielmehr kann in diesen Fallen
sogleich die von der Vergabestelle im Nachprifungsverfahren nachgeholte Beurtei-
lung der Vergabestelle einer Uberprifung durch die Vergabenachprifungsinstanzen
unterzogen werden, in diesem Sinne OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15.08.2003,
Verg 34/03; BayObLG, Beschluss vom 20.09.2004, Verg 21/04; OLG Naumburg, Be-
schluss vom 02.09.2005, 1 Verg 8/05.

Da in der mandlichen Verhandlung nicht geklart werden konnte, ob der Angebots-
preis der Antragstellerin angemessen war, hat die Kammer der Antragsgegnerin ins-
gesamt 14 Tage fir die Nachholung dieser Beurteilungsentscheidung wahrend des
laufenden Verfahrens eingeraumt.

Nach Durchflihrung dieser Prifung hat die Antragsgegnerin das Angebot der Antrag-
stellerin zu Recht gemaB § 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A ausgeschlossen.
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Im Einzelnen:

GemaB § 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A darf der Zuschlag auf Angebote, deren Preise in
offenbarem Missverhaltnis zur Leistung stehen, nicht erteilt werden.

Die Beurteilung der Angemessenheit des Preises findet regelmaBig auf der dritten
Wertungsstufe statt. Ein offenbares Missverhélinis von Preis und Leistung liegt dann
vor, wenn der angebotene Gesamtpreis derart eklatant von dem an sich angemesse-
nen Preis abweicht, dass eine genaue Uberprifung nicht im Einzelnen erforderlich ist
und die Unangemessenheit des Angebotspreises sofort ins Auge féllt, BGH
21.10.1976, VII ZR 327/74. Zur Feststellung eines unangemessen hohen Angebotes
kénnen auch die Ergebnisse vergleichbarer Ausschreibungen und tbliche Marktprei-
se herangezogen werden. Es sind keine Grinde ersichtlich, anders als bei der Fest-
stellung eines unangemessen niedrigen Angebots nicht auf einen Preisvergleich mit
anderen Anbietern abzustellen. Ebenso erscheint die Spanne von 10 % zum nachs-
ten Angebot, die die Rechtsprechung als Kriterium eines unangemessen niedrigen
Preises ansieht, als brauchbares Beurteilungskriterium. Damit stellt sich die Frage,
welche Vergleichspreise heranzuziehen sind. Ob ein ausgeschlossenes Konkurrenz-
angebot einen zulassigen VergleichsmaBstab darstellt oder nicht, wird sich deshalb
nur anhand des Einzelfalls entscheiden lassen, meinte das OLG Mdinchen, Be-
schluss vom 02.06.2006, Verg 12/06 . Steht ein unangemessen hoher Preis in Rede,
ist mithin zu prtfen, ob — in Relation zur angebotenen Leistung — der verlangte Ge-
samtpreis erheblich Ubersetzt ist, OLG Dusseldorf, Beschluss vom 13.12.2006, Verg
54/06.

Die Beurteilungsentscheidung der Antragsgegnerin, die diese in ihrem fortgeschrie-
benen Vergabevermerk dokumentierte, ist unter Beachtung der vorstehenden Aus-
fihrungen nicht zu beanstanden.

a) Die bisher an die Antragstellerin gezahlten Auftragssummen sowie die Ange-
botspreise der ausgeschlossenen Angebote konnten ohne weiteres als Anhaltspunk-
te bei der Beurteilung der Angemessenheit des Preis-Leistungsverhaltnisses berick-
sichtigt werden. Denn sie spiegeln letztlich den Ublichen Marktpreis wieder, zumal
der Leistungsumfang fast vergleichbar geblieben ist. Soweit die Antragstellerin vor-
tragt, die Kilometerleistungen wirden trotz der Reduzierung des Leistungsumfangs
gleich geblieben sein, kann dies dahin stehen. Denn die Antragsgegnerin hat ihre
Vergleichsberechnungen mit den Auftragswerten aus den Jahren 2004 bis 2006
durchgefihrt und gerade den veranderten Leistungsumfang zum Nachteil der An-
tragstellerin nicht mitberlcksichtigt.

Zunachst stellte die Antragsgegnerin fest, dass zum gunstigsten Angebot eine Preis-
differenz in Héhe von 33,5 % besteht. Die Spanne zum nachsten Angebot liegt bei
ca. 13 %. Aus der Sicht der Kammer bestehen keine Bedenken, diese beiden Ange-
bote als Vergleichsangebote heranzuziehen, weil diese jedenfalls nicht wegen Unge-
reimtheiten bei der Auftragssumme ausgeschlossen wurden, sondern ebenfalls we-
gen Unvollstdndigkeit der geforderten Unterlagen auf der zweiten Wertungsstufe.
Bereits aus diesen Differenzen lasst sich erkennen, dass der Preis der Antragstellerin
auffallend hoher ist als der Preis in den anderen Angeboten. Dabei kann der Preis
des 4. Bieters, der um ca. 114 % hdéher ist, hier als unrealistisch auBer Betracht blei-
ben.
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Weiterhin weicht die nunmehr geforderte Auftragssumme in H6he von ca. 230.000 €
erheblich von der im Jahre 2006 an die Antragstellerin tatsachlich gezahlte Auftrags-
summe in Hohe von ca. 150.000 € ab, was ebenfalls ein Missverhaltnis zwischen
Preis und Leistung im Angebot der Antragstellerin nahe legt. Dabei ist nicht zu bean-
standen, dass die Antragsgegnerin die Werte aus den Jahren 2004 bis 2006 als Ver-
gleichsmafstab heranzieht. Eine Steigerung des Preises um ca. 55 % im Vergleich
zu den vorhergehenden Leistungen erscheint sachlich nicht nachvollziehbar. Die
gestiegenen Personal- und Kraftstoffkosten kénnen die Erhdéhung des Auftragswer-
tes auf den Betrag von ca. 230.000 € jedenfalls nicht ohne weiteres rechtfertigen. Die
weitere Begrindung der Antragstellerin ist ebenfalls nicht ausreichend. Auch wenn
man den Ausfihrungen der Antragstellerin insoweit folgt, dass die bisher gezahlten
Betrage offensichtlich weder kosten- noch ertragsdeckend waren, so bleibt dennoch
eine erhebliche Steigerung, die nicht begriindet wurde. Wenn man im Vergleich zu
den vorhergehenden gezahlten Preisen eine erhebliche Steigerung hat, muss man
annahernd begrinden, aufgrund welcher Umsténde diese erhebliche Preissteigerung
zwingend erforderlich war. Der pauschale Vortrag, man sei mehr als drei Jahre nicht
kostendeckend gefahren, reicht daflir nicht. Wenn aber keine nachvollziehbaren Um-
stdnde vorgetragen werden, so bleibt festzustellen, dass auch unter Berlicksichti-
gung des Arguments der Antragstellerin, man sei zuvor nicht kostendeckend gefah-
ren, eine immer noch erhebliche Steigerungsrate bleibt, die nicht angemessen er-
scheint.

Die Kammer Iasst es hier dahingestellt, ob die Einbeziehung des Preisindex und des
Haushaltsansatzes in H6he von 166.400 € sachdienlich war, weil jedenfalls der
Haushaltsansatz sich offensichtlich wiederum an den Auftragswerten orientierte, die
zuvor an die Antragstellerin gezahlt wurden.

Vergleicht man aber die Gesamtpreise aus samtlichen Angeboten und stellt auch die
bislang gestellten Auftragssummen in den Vergleich, so weicht der Gesamtpreis im
Angebot der Antragstellerin eklatant von den anderen Summen ab. Dies reicht nach
Auffassung des BGH aus, um ein Missverhaltnis von Preis und Leistung in einem
Angebot festzustellen.

b) Nach Auffassung des OLG Ddusseldorf, Beschluss vom 13.12.2006, Verg
54/06, ist die Angemessenheit des Angebotspreises, wenn ein unangemessen hoher
Preis gefordert wird, auch durch eine Betrachtung des Preis-Leistungs-Verhaltnisses
innerhalb des vom Ausschluss bedrohten Angebots zu ermitteln. Nur wenn sich er-
gibt, dass der Wert der Leistung zum Betrag der Gegenleistung, d.h. zum Gesamt-
preis in einem erheblichen Missverhéltnis steht, kann von einer Unangemessenheit
des Preises gesprochen werden. Hier liegen keine Besonderheiten in der Leistungs-
beschreibung, die den hohen Preis im Angebot der Antragstellerin rechtfertigen wur-
den. Vielmehr muss zum Nachteil der Antragstellerin beriicksichtigt werden, dass im
Vergleich zum bisherigen Auftragsumfang nunmehr die Kinder aus dem Ortsteil Ax-
xxxx nicht mehr beférdert werden sollen. Dabei soll es sich unwidersprochen um ca.
60 bis 70 Kinder handeln, was dazu fuhren muss, dass jedenfalls weniger Busse
eingesetzt werden missen, was wiederum unabhangig von der Kilometerzahl ist.
Andere Besonderheiten, die den Preis aus dem Angebot der Antragstellerin erklarbar
machen, sind hier nicht feststellbar. Somit flihrt auch diese Uberlegung dazu, dass im
Angebot der Antragstellerin das Preis-Leistungsverhaltnis nicht stimmt.
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Allein die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass ein Missverhaltnis zwischen
Preis und Leistung hier festgestellt werden kann. Wenn aber der Gesamtpreis derart
eklatant von dem an sich angemessenen Preis abweicht, ist nach Auffassung des
BGH a.a.O. eine genaue Uberpriifung im Einzelnen nicht mehr erforderlich. Bereits
diese Feststellungen rechtfertigen den Ausschluss des Angebots der Antragstellerin
durch die Antragsgegnerin im Sinne des § 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A.

C) Darlber hinaus hat die Antragsgegnerin aber auch noch eine Prifung der An-
gemessenheit des Angebotspreises anhand der Einzelpositionen in der Kalkulation
der Antragstellerin vorgenommen.

Da die Kalkulation erst sehr kurzfristig vorgelegt wurde, konnte die Antragsgegnerin
diese nur noch summarisch prifen. Dabei stellte sie fest, dass es an mehreren Stel-
len Unklarheiten gab, die nicht ohne weiteres geklart werden konnten. Die Einzelhei-
ten stellte die Antragsgegnerin in einem Vermerk zusammen, den sie der Vergabe-
kammer und der Antragstellerin vorlegte.

Die Vergabekammer geht zunachst davon aus, dass die der Beurteilungsentschei-
dung zugrunde gelegten Fakten den Tatsachen entsprechen. Denn es ergeben sich
keine gegenteiligen Anhaltspunkte aus den von der Antragstellerin Ubersandten Un-
terlagen, die unmittelbar der Vergabekammer vorgelegt wurden. Die Antragstellerin
hat zudem der Prifung der Antragsgegnerin auch nicht widersprochen.

Dabei lasst es die Kammer dahingestellt, ob bereits die der Antragstellerin von der
Antragsgegnerin gesetzte Frist fir die Abgabe der Unterlagen im Rahmen der Aufkla-
rung des Angebotsinhalts, die von der Antragstellerin nicht eingehalten wurde, den
Ausschluss des Angebots gemaB § 24 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A rechtfertigte, so OLG Je-
na, Beschluss vom 21.11.2002, 6 Verg 7/02.

Die Kammer ist jedenfalls der Ansicht, dass die Entscheidung der Antragsgegnerin,
keine weiteren Aufklarungen hinsichtlich der Ungereimtheiten in der Kalkulation vor-
zunehmen, im Sinne von § 24 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A nicht zu beanstanden ist.

Einen Anspruch auf Nachverhandlung hat der Bieter, der ein unklares Angebot vor-
gelegt hat, grundsatzlich nicht. Dem Auftraggeber steht bei der Entscheidung dar-
Uber, ob er ein Aufklarungsgesprach flr notwendig erachtet, ein Beurteilungsspiel-
raum zu, der auf eine eventuelle missbrauchliche Handhabung hin Uberprift werden
kann, OLG Frankfurt, Beschluss vom 16.09.2003, 11 Verg 11/03; Muller—Wrede,
Kommentar zur VOL/A 2. Auflage, § 24 Rn. 16. Erst recht ist es nicht zu beanstan-
den, wenn eine Vergabestelle zunachst versucht, entsprechende Aufklarungsver-
handlungen hinsichtlich eines Angebots durchzufihren, dann aber feststellt, dass die
von dem Bieter gelieferten Unterlagen unzulanglich sind und in tatsachlicher Hinsicht
Ungereimtheiten beinhalten, die nicht ohne weiteres allein von der Vergabestelle ge-
klart werden kénnen. Wenn dartiber hinaus auch der Bieter keine weitere Sachver-
haltsaufklarung in Kenntnis dieser Umstande betreibt, ist es der Vergabestelle nicht
verwehrt, an diesem Punkt die Aufklarungsverhandlungen abzubrechen und eine
Entscheidung zu treffen. Im Ergebnis war die Antragsgegnerin hier nicht verpflichtet,
diese Ungereimtheiten in der Kalkulation noch weiter aufzuklaren.

Im Ergebnis ist das Angebot der Antragstellerin, nachdem die Antragsgegnerin die
Wertung auf der dritten und vierten Wertungsstufe wahrend des laufenden Nachpri-
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fungsverfahrens zulassigerweise nachgeholt hatte, zu Recht geman § 25 Nr. 2 Abs.
3 VOL/A ausgeschlossen worden. Da auch das verbliebene Angebot auf der dritten
Stufe ausgeschlossen wurde, ist ausweislich des Vergabevermerks das Wertungs-
verfahren insgesamt zulassigerweise beendet worden.

3) Die Aufhebung der Ausschreibung gemaB § 26 Nr. 1 lit. ¢) VOL/A durch die
Antragsgegnerin — so wie im Vergabevermerk dokumentiert- war somit gerechtfertigt,
weil die Ausschreibung letztlich kein wirtschaftliches Ergebnis hatte.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 128 Abs. 1 GWB, wonach die unterliegende Par-
tei die Kosten fur das Nachprifungsverfahren vor der Kammer zu tragen hat.

Da der Antrag der Antragstellerin letztlich ohne Erfolg war, hat sie diese Gebuhren zu
tragen. Die Kammer sieht sehr wohl, dass der Nachprifungsantrag, wenn die Wer-
tung durch die Antragsgegnerin im Laufe des Nachprifungsverfahrens nicht fortge-
setzt worden ware, Erfolg gehabt hatte. Der Ausschluss des Angebots der Antrag-
stellerin auf der zweiten Wertungsstufe war jedenfalls nicht gerechtfertigt.

Allerdings hat die Kammer diese Fortsetzung ermdglicht, um eine endgultige Ent-
scheidung hinsichtlich dieser Vergabe — ohne die Durchfliihrung eines weiteren
Nachprifungsverfahrens- herbeizufihren. Insgesamt gesehen hat sich die Antrag-
stellerin damit einen neuen Nachprifungsantrag erspart und konnte sogleich weitere
Verfahrenshandlungen der Antragsgegnerin im laufenden Verfahren Uberprifen las-
sen. SchlieBlich wéare die Entscheidung ohne Berlcksichtigung der dritten und vierten
Wertungsstufe flr die Antragstellerin ohne Belang gewesen, weil sie — trotz des mdg-
lichen Vergabekammerbeschlusses- keine Aussicht auf Erhalt des Zuschlags gehabt
hatte.

Da die Fortsetzung der Wertung zum Nachteil der Antragstellerin ausgegangen ist,
hat sie — insgesamt betrachtet- nicht obsiegt. Wenn aber die Nachholung der Wer-
tungsentscheidung im Verlauf eines Nachprifungsverfahrens zuldssig ist, muss die
letztlich unterliegende Partei dann auch die Kosten des Verfahrens tragen.

Entsprechend der bundesweit einheitlich verwandten Gebuhrenstaffel ist eine Ge-
bdhr in H6he von xxxx € ausgehend von einem Auftragswert von insgesamt ca. 1,2
Mio. € fur die gesamte Vertragslaufzeit basierend auf dem Angebot der Antragstelle-
rin anzusetzen. Aus Billigkeitsgrinden wird der Betrag auf xxxx € ermaBigt.

V.

Soweit die Anrufung der Vergabekammer erfolgreich ist, findet eine Erstattung der
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen statt (§
128 Abs. 4 GWB). Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen Aus-
lagen des Antragsgegners zu tragen. § 80 des Verwaltungsverfahrensgesetzes und
die entsprechenden Vorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander gel-
ten entsprechend.
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Unter entsprechender Anwendung des § 80 Abs. 1 S. 2 VwVfG NW hat die Antrag-
stellerin hier aber nicht die Kosten und Aufwendungen flir die zweckentsprechende
Rechtsverfolgung der Antragsgegnerin zu tragen, weil ihr Antrag nur deshalb erfolg-
los war, weil die Antragsgegnerin die vorher bestehende Vergaberechtswidrigkeit der
angegriffenen Vergabeentscheidung im Verlauf des Nachprifungsverfahrens durch
Fortsetzung der Wertung heilen konnte. Die Antragsgegnerin hat somit die erforderli-
che Begrindung flr den Ausschluss des Angebots nachtraglich geliefert. Insofern
tragt jede Partei die bei ihr entstandenen Kosten fir die zweckentsprechende
Rechtsverfolgung selbst.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zulassig. Sie steht den am
Verfahren vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet
ausschlieBlich der Vergabesenat des Oberlandesgerichtes Disseldorf, Cecilienallee
3, 40474 Dusseldorf.

Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zu-
stellung dieser Entscheidung beginnt, schriftlich bei dem Beschwerdegericht einzule-
gen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Be-
schwerdebegriindung muss enthalten:

1. die Erklarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird,

2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde
stutzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen
Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts.

Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor
der Vergabekammer vom Beschwerdeflihrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung
der Beschwerdeschrift zu unterrichten.

Diemon-Wies Stolz MeiBner



