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Vergabekammer
bei der Bezirksregierung
Munster
Beschluss
Amtliche Leitséatze
1. Mindestanforderungen an Nebenangebote ersetzen nicht die Gleich-
wertigkeitsprufung der Vergabestelle
2. Versagung der Akteneinsicht in Nebenangebote fiir den Zeitraum des

Vergabeverfahrens

In dem Nachpriufungsverfahren wegen der Vergabe einer Bauleistung, K 1 n, Flugha-
fen Munster-Osnabriick, Anschlussstelle BAB A 1 in Greven

VK 17/08

der
Bietergemeinschaft bestehend aus

010,9,0.9,0,0,0.9,0,0,9,0,0,9,0,0,9,0,0,9,0,0,9,0,0,9,0.0,0,0,0,0,0,9,0,0,0,0,0,0,0,0,0,9,0,¢
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
1,9,9,0,0,0,0,0.9,0,0,9,0,0,0,0,0,9,0,0,9,0,0,9,0.0,9,0,0,9,0,0,0,4

0,9,9,0.9,0,0,0,9,0,0,0,0,0,9,0,0,9,0,0,9,0,0.¢
),0,9,0.9,0,0.0,0,0.0,0,0.9,.0,0.9,0,0.9,0,0.9,0,041
0,9,9,0,0,0,0,0,9,0,0,0,0,0,0,0,0,9,0,0,9,0,0,9,0,0,0,0,4

),9,9,0.9,0,0,0,9,0,0,9,0,0,9,0,0,9,0,0,9,0,0,9,0.¢

XXXXXXHXXKHXXKXIXHXXEXHXXEKHXXEKXXHKKIXXXEXXXEXXXKXXXXKXXK Antragstellerin

Verfahrensbevollméachtigte XXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXKXHXXXKXXXKXXKXXXXKXX
XXXXXXXXXXXXKXXXX

gegen den

Kreis XXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXK
XXXXXXXXXXXXXXX Antragsgegnerin zu 1)

und das
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Land Nordrhein-Westfalen

XXXXXXXXXKXHKXXXKKXXKXKXKXKKXXKXKXKXKKXXXXKXKXKXXKXXXXK
XXXXXXXKXXXXXXKKKXXXXXXXKKXXXXXXXK

XXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXK Antragsgegnerin zu 2)

Beigeladene
Bietergemeinschaft bestehend aus

,0,9,0,9,0,0,0,9,0,0,0,0,0,9,0,0,9,0,0,9,0,0,9,0.0,9,0,0,9,0,¢
2,9,9,0,0.0,:0.0.0,0.0.0,0.0,0,0.0,.0,0.0,0,0.0,0,0.0.0,0.0.0,0.0 ¢
),0,9,0,9,0,0,0,9,0,0,9,0,0,9,0,0,9,0,0,9,0,0, 0,4

XXXXXXXXXXXXXXKX

XXXXXXXXXXXXXXKXXXK

XXXHXXXHXXXHXXEXXXHXXXHXKIXXXXXXXXXKXXXXK

XXXXXXXXXXXXXXKXXXK

XXXXXXXXXXXKXXX

Verfahrensbevollméchtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXHXXXXXKXXXKXXXXXKXXXXKXX
XXXXXXXXXXXKX

hat die Vergabekammer Minster auf die mundliche Verhandlung vom 31.10.2008
durch die Vorsitzende Diemon-Wies, den hauptamtlichen Beisitzer Stolz und den eh-
renamtlichen Beisitzer Schopmeyer

am 6. November 2008 beschlossen:
1. Der Nachprufungsantrag wird zuriickgewiesen.

2. Der Antrag auf Einsicht in die Nebenangebote Nr. 1 und 8 der Beigelade-
nen wird zurickgewiesen.

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

4. Die Hinzuziehung von Verfahrensbeteiligten durch die Beigeladene wird fur
notwendig erklart.

5. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens und die Aufwendungen

der Beigeladenen fur deren zweckentsprechende Rechtsverfolgung.

Grinde
l.

Die Antragsgegnerin zu 1) und zu 2) schrieben unter der Federfihrung der Antrags-
gegnerin zu 1) StralRenbauarbeiten (Anschlussstelle fur den FMO; Neubau eines
Bruckenbauwerkes Los 1 und Verbreiterung der BAB 1 Los 2 ) an der BAB A 1 und
der K 1 n in einem europaweiten Verfahren nach der VOB/A aus. Der Auftragswert
belauft sich auf ca. 7,5 Mio. €.
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Der Zuschlag sollte auf das wirtschaftlich guinstigste Angebot erteilt werden, wobei
der Preis mit 90% und der technische Wert mit 10% gewichtet wurden.

Fur die Angebotswertung sollte der Preis in eine Punkteskala von 0 bis 10 Punkte
normiert werden, wobei 10 Punkte das Angebot mit dem niedrigsten Preis und 0
Punkte ein fiktives Angebot mit dem 1,5 fachen des niedrigsten Preises erhalten soll-
te. Alle Angebote mit dariiber liegenden Preisen sollten ebenfalls O Punkte erhalten.
Die Punkteermittlung fir die dazwischen liegenden Preise sollte Uber eine lineare
Interpolation mit bis zu drei Stellen hinter dem Komma erfolgen.

Zum technischen Wert nannten die Antragsgegnerinnen die vier Unterkriterien Bau-
verfahren, Bauablauf, Qualitatssicherung und Geréateeinsatz, die mit gleicher Gewich-
tung berlcksichtigt werden sollten. Die dazu vorgelegten Unterlagen sollten tber ei-
ne Punkteskala von 1 bis 3 Punkten (unterdurchschnittliche- durchschnittliche — op-
timale Erfullung) bewertet werden.

Fur die Angebotswertung sollte der technische Wert in eine Punkteskala von 5 bis 10
Punkten normiert werden, wobei das Angebot mit einer theoretisch maximalen Punk-
tezahl bei den Unterkriterien 10 Punkte und das mit der geringsten Punktezahl 5
Punkte erhalten sollte. Dazwischen liegende Werte sollten linear mit bis zu drei Stel-
len hinter dem Komma interpoliert werden.

Nebenangebote waren zugelassen. In der Baubeschreibung erlauterten die Antrags-
gegnerinnen unter Ziffer 6 die Forderungen, die fiir Nebenangebote und Anderungs-
vorschlage zu beachten waren. Dort wurde beispielsweise verlangt, dass Nebenan-
gebote die verkehrstechnischen Erfordernisse entsprechend dem Ausschreibungs-
entwurf einzuhalten hatten oder die gestalterischen Gesichtspunkte des Ausschrei-
bungsentwurfs beizubehalten waren. Weiter wurde verlangt, dass die in der Leis-
tungsbeschreibung aufgefihrten Baubedingungen und zusétzlichen Technischen
Vertragsbedingungen auch fir Nebenangebote gelten sollten.

In den beigefiigten EG-Bewerbungsbedingungen fir die Vergabe von Bauleistungen
im Straf3en- und Brickenbau (Vordruck) heil3t es dazu unter Nr. 5.2.: Sind Nebenan-
gebote zugelassen, mussen sie die geforderten Mindestanforderungen erfillen; dies
ist mit Angebotsabgabe nachzuweisen. Nebenangebote, die den Nummern 5.1 bis
5.4 nicht entsprechen, werden von der Wertung gemaf Nr. 5.5 ausgeschlossen.

Zu der Nr. 5 (Nebenangebote) gab es in diesen EG-Bewerbungsbedingungen u.a.
folgende Erganzung: ,Nebenangebote Uber eine kostenglnstigere oder umweltver-
traglichere Vermeidung, Wiederverwendung, Wiederverwertung oder Beseitigung
von Abfallen gemafl Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz sind ausdrticklich er-
wuinscht.”

Die Antragsgegnerinnen erhielten insgesamt 8 Angebote. Die Angebotssummen la-
gen zwischen 7,2 Mio. € und 8,4 Mio. €. Die Antragstellerin gab, gefolgt von der mit
Beschluss vom 03.09.2008 Beigeladenen, das preislich ginstigste Hauptangebot ab.
Die Beigeladene flugte 8 Nebenangebote bei, wobei die Nebenangebote 1 und 8 als
gleichwertig eingestuft wurden. Die Antragstellerin legte 7 Nebenangebote bei, die
von den Antragsgegnerinnen aber insgesamt nicht bertcksichtigt wurden. Dadurch
gelangte die Beigeladene preislich gesehen mit einer Auftragssumme in HOhe von
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XXXXXXXXXXXXXE auf den ersten Rang, gefolgt von der Antragstellerin mit einer Auf-
tragssumme von xxXxxxxxxxxxx €. Bei der Bewertung des technischen Wertes erhiel-
ten die beiden Angebote gleiche Punktwerte, so dass die Beigeladene weiterhin auf
dem ersten Rang blieb.

Die Antragstellerin hatte in einem Nebenangebot, und zwar Nebenangebot Nr. 7 vor-
geschlagen, im Zuge der Aufstellung der Schutzplanken die ausgebauten Holme der
vorhandenen Schutzplanken wieder zu verwenden. Dazu fuhrten die Antragsgegne-
rinnen im Vergabevermerk aus, dass unter Ziffer 6 der Baubeschreibung diesbezlg-
lich keine Mindestanforderungen definiert seien. Zur fachtechnischen Wertung fuhr-
ten sie aus, dass grundsatzlich bei Neuaufstellung von Schutzplanken nur neue, un-
gebrauchte Materialien verwendet werden sollten. Weiterhin gebe der Bieter keine
Erklarung dazu ab, wie er verformte Holme oder Holme mit ausgeleierter Lochung
einsetzen will. Das Nebenangebot entspreche nicht dem Punkt 5.2 der Bewerbungs-
bedingungen und werde deshalb gemafld Punkt 5.5 von der Wertung ausgeschlos-
sen.

Die Beigeladene legte insgesamt 8 Nebenangebote vor, wobei die Nebenangebote
Nr. 1 und 8 von den Antragsgegnerinnen als gleichwertig bertcksichtigt wurden. Hin-
sichtlich beider Nebenangebote flihren die Antragsgegnerinnen im Vergabevermerk
aus, dass diese die Mindestanforderungen in Ziffer 6 der Baubeschreibung erfillen.

Die Beriicksichtigung des Nebenangebots Nr. 7 wirde preislich gesehen fir die An-
tragstellerin bei unverénderter Bewertung des technischen Wertes ausreichen, um
auf den ersten Rang zu kommen, und zwar auch dann, wenn es bei der Berticksich-
tigung der beiden Nebenangebote Nr. 1 und 8 aus dem Angebot der Beigeladenen
bleibt.

Sollte es bei der Nichtberiicksichtigung des Nebenangebots Nr. 7 bleiben, kann die
Antragstellerin mit ihrem Angebotspreis aus dem Hauptangebot auf den ersten Rang
kommen, wenn zumindest das Nebenangebot Nr. 1 der Beigeladenen nachtraglich
von der Wertung ausgeschlossen wird.

Mit Schreiben vom 13.08.2008 teilte die Antragsgegnerin zu 1) der Antragstellerin
mit, dass bei der Wertung ihres Angebots flr die Ermittlung der Wertungssumme ihre
Nebenangebote 1 bis 7 nicht berlcksichtigt wurden. Hinsichtlich des Nebenangebots
Nr. 7 verwies sie darauf, dass fur Schutzplanken keine Mindestanforderungen ge-
stellt waren und gemaf dem Vordruck HVA nur Nebenangebote mit Mindestanforde-
rungen gewertet werden durften. Es sei beabsichtigt, den Zuschlag auf das Angebot
der Beigeladenen zu erteilen.

Mit Schreiben vom 18.08.2008 riigte die Antragstellerin diese beabsichtigte Vergabe
und beantragte am 25.08.2008 die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens.

Die Antragstellerin ist der Auffassung, dass ihr Angebot, bestehend aus dem Haupt-
angebot und den Nebenangeboten, unzulassigerweise ausgeschlossen wurde.

Die ihr erteilte Information gemafl § 13 VgV habe zunéchst keine ausreichenden In-
formationen dazu enthalten, warum ihr Hauptangebot ausgeschlossen worden sei.
Denn im Vergleich zu den im Submissionstermin verlesenen Angebotsendsummen
aus den Hauptangeboten habe sie im Verhaltnis zur Beigeladenen das deutlich
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preisgunstigere Hauptangebot abgegeben, worauf der Zuschlag erteilt werden muss-
te.

Die Antragstellerin ist dartiber hinaus der Auffassung, das ihr Nebenangebot Nr. 7
unzulassigerweise von den Antragsgegnerinnen nicht gewertet wurde. Die Antrag-
stellerin meint, dass in den Verdingungsunterlagen Nebenangebote zugelassen wur-
den und auch die hierfur erforderliche Formulierung von Mindestanforderungen ganz
generell vorhanden gewesen sei. Sie verweist hierzu auf die Nr. 5 in den EG-
Bewerbungsbedingungen und Ziffer 6 in der Baubeschreibung.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerinnen, wonach konkret fir Schutzplan-
ken keine Mindestanforderungen gestellt worden seien, was zum Ausschluss des im
Streit stehenden Nebenangebots gefiihrt habe, meint die Antragstellerin, dass damit
die Anforderungen an das Vorhandensein von Mindestanforderungen fir Nebenan-
gebote Uberspannt wirden. Vielmehr genlige es, wenn Uberhaupt in Bezug auf Ne-
benangebote leistungsbezogene Vorgaben aufgestellt werden. Dieser Ausschluss-
grund kénne jedenfalls die Entscheidung nicht rechtfertigen.

Die Antragstellerin trdgt zudem unter Hinweis auf die Entscheidung des EuGH,
16.10.2003, Rs. C-421/01 (Traunfeller) vor, dass die Prifung der Nebenangebote
ausschlie3lich anhand dieser Mindestanforderungen zu erfolgen habe, so dass fur
eine Gleichwertigkeitsprufung hinsichtlich der Nebenangebote kein Raum mehr sei.
Die Prufung der Mindestanforderungen ersetze die Prifung der Gleichwertigkeit.

Da damit die Prifung der Nebenangebote abgeschlossen sei, konne das Nebenan-
gebot Nr. 7 auch nicht mehr im Wege einer Gleichwertigkeitsprifung ausgeschlossen
werden. Soweit die Antragsgegnerinnen diese Gleichwertigkeitspriufung vorgenom-
men hatten, sei diese auch nicht nachvollziehbar, weil ihr Nebenangebot Nr. 7 jeden-
falls gleichwertig sei. Die abgebauten Holme wirden den Anforderungen der Leis-
tungsbeschreibung entsprechen, wonach Holme des Profils B gefordert waren. Dass
es sich nicht um fabrikneue Holme handele, stehe dem nicht entgegen, weil jeden-
falls die Funktionalitat nicht eingeschrankt sei, sondern die Verwendung der bisheri-
gen Holme sei ein wirtschaftlicher Faktor. Eine Wiederverwendung sei entgegen der
Auffassung der Antragsgegnerinnen und der Beigeladenen auch mdglich, weil insge-
samt 3880 Stuick auszubauen seien, aber lediglich 2660 Stuck neu eingesetzt wer-
den mussten, so dass gentigend einbaufahige Holme vorhanden sein miussten, die
nicht beschadigt oder verrostet sein werden. Zudem koénne jedenfalls aus dem Ver-
gabevermerk nicht entnommen werden, dass Uberhaupt eine Gleichwertigkeitspri-
fung stattgefunden habe. Die beiden Satze zum Nebenangebot Nr. 7 unter der Uber-
schrift ,Fachtechnische Wertung®, lieRen kein Beurteilungsermessen erkennen und
seien in sich auch widerspruchlich.

Weiterhin meint die Antragstellerin, dass die Antragsgegnerinnen den Ausschluss
des Nebenangebots Nr. 7 auch unter Hinweis auf DIN 18299 nicht rechtfertigen kon-
nten. Die DIN 18299 Ziffer 2.3.1 VOB/C gelte nur fur Stoffe und Bauteile, die der Auf-
tragnehmer zu liefern und einzubauen habe. Demgegenuber gelte fur die vom Auf-
traggeber beizustellenden Bauteile die Ziffer 2.1.2 VOB/C, wonach lediglich gefordert
sei, dass sie der Auftragnehmer rechtzeitig beim Auftraggeber anzufordern habe.
Dies sei mit der Abgabe des Nebenangebots Nr. 7 erfolgt. Dartber hinaus werde in
der Ziffer 2.3.1 VOB/C nicht ausnahmslos bestimmt, dass es sich um ungebrauchte
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Stoffe oder Bauteile handeln misse, sondern auch Recycling-Material kénne den
Anforderungen der DIN 18299 entsprechen.

Die Antragstellerin tragt weiterhin vor, dass sich auch aus dem Leistungsverzeichnis
nicht die Forderung nach Verwendung neuer Holme schlieRen lasse. In Ziffer 6 des
Leistungsverzeichnisses werde zwar in den Uberschriften ,Schutzplanken Seiten-
streifen neu” gefordert, was aber nicht bedeute, dass diese aus neuem Material her-
zustellen seien. Damit werde nur gefordert, dass an entsprechender Stelle wieder
Schutzplanken herzustellen seien. Ob dies in Bezug auf das Hauptangebot tatsach-
lich neue Holme sein mussten, kénne dahingestellt bleiben, weil sie hier die Wieder-
verwendung in einem Nebenangebot angeboten habe.

Diesbezlglich tragt die Antragstellerin vor, dass in den EG Bewerbungsbedingungen
technische Alternativiosungen, wie von ihr im Nebenangebot Nr. 7 vorgeschlagen,
explizit angeregt worden seien. Nebenangebote Uber eine kostengiinstigere oder
umweltvertraglichere Wiederverwendung von Abfallen seien nach der Ziffer 5 zu den
Nebenangeboten ausdriicklich erwiinscht gewesen. Dies sei letztlich auch eine Ab-
bedingung von DIN 18299 Ziffer 2.3.1 VOB/C durch die Leistungsbeschreibung ge-
wesen, was jederzeit mdglich sei.

Nach Akteneinsicht tragt die Antragstellerin vor, dass sie die beiden Nebenangebote
Nr. 1 und 8 der Beigeladenen flir nicht wertbar halte. Die Antragstellerin verweist
auch hier darauf, dass samtliche Nebenangebote nur anhand der vorgegebenen
Mindestanforderungen zu priufen seien, wobei sie mutmalfit, dass die Nebenangebote
der Beigeladenen diese Mindestanforderungen nicht erfillen.

Hinsichtlich des Nebenangebots Nr. 1 (Kirzung der Verkehrsbeeintrachtigung) weist
die Antragstellerin darauf hin, dass in Ziffer 3 der Besonderen Vertragsbedingungen
fur die Unterschreitung der Vertragsfristen fur Verkehrsbeeintrachtigungen keinerlei
Beschleunigungsvergitung von den Antragsgegnerinnen vorgesehen sei. Insofern
wirde jedenfalls bei den Auftraggebern kein quantifizierbarer Nutzen durch die Un-
terschreitung der Verkehrsbeeintrachtigungen eintreten, sondern die verkirzten Ver-
kehrsbeeintrachtigungen wirden praktisch nur zu einem volkswirtschaftlichen Nutzen
fuhren.

Die Antragstellerin meint weiterhin, dass auch die méglichen Einsparungen bei der
Vorhaltung der Verkehrssicherung, die Berlicksichtigung des Nebenangebots Nr. 1
deshalb nicht zuliel3en, weil diese nicht hinreichend bestimmbar sein kénnten. We-
sentlicher Zwischenschritt sei die Umlegung des Verkehrs auf die neu zu errichtende
Briicke, die Gegenstand einer anderen Ausschreibung sei. Die Bestandsbriicke mis-
se erhalten bleiben, bis dass die neue Briicke fertig gestellt sei und der Verkehr um-
gelegt werden konne. Jede von der Durchfiihrung dieser Arbeiten losgeléste Termi-
nierung fur die Lose 1 und 2, waren rein spekulativ, weil keine Kenntnisse tber den
Ablauf und die Fristeinhaltung der Unternehmen vorliegen kénnten, die mit den Ar-
beiten fur die neue Brucke beauftragt wirden.

Zudem tragt die Antragstellerin vor, dass in Ziffer 3.2 der Baubeschreibung unter der
Uberschrift Zusammenwirken mit anderen Unternehmen bestimmt worden sei, dass
die festgelegte Bauzeit fur die gesamten Arbeiten gelte. Von diesem Zeitrahmen dir-
fe nicht abgewichen werden.
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Weiterhin meint die Antragstellerin, dass die Wertung eines die Verkirzung von Aus-
fuhrungsfristen in Aussicht stellenden Nebenangebots nach 8§ 25a Nr. 3 VOB/A unzu-
lassig sei, weil diesbezlglich in den Verbindungsunterlagen lediglich unter Ziffer 6
ausgefihrt sei, dass veranderte Ausfuhrungsfristen nur in Verbindung mit einem
Hauptangebot zugelassen wirden. Diese Forderung sei rein formal, was aber nicht
zulassig sei. Vielmehr mussten sich die Mindestanforderungen fur Nebenangebote
auf leistungsbezogene, d.h. sachlich-technische Vorgaben beziehen.

Hinsichtlich des Nebenangebots Nr. 8 tragt die Antragstellerin vor, dass vorsorglich
die Beiftigung von Prufzertifikaten angezweifelt werde.

Weiterhin meint die Antragstellerin, dass die in den Verdingungsunterlagen befindli-
che Punktebewertungsmatrix gegen die Wettbewerbsgrundsatze verstol3e. Die An-
tragstellerin weist zundchst darauf hin, dass dieser Vergaberechtsverstol3 nicht
prékludiert sei, weil das Punktesystem sehr komplex gewesen sei. Die Antragstelle-
rin habe deshalb die rechtswidrigen Elemente dieser Bewertungsmatrix erst nach
anwaltlicher Beratung erkennen und rtigen kénnen.

Bei dem Zuschlagskriterium Preis bestehe die Mdglichkeit, ein Unter-Kosten-Angebot
abzugeben, wenn das Angebot mit dem niedrigsten Preis zum Malf3stab fir die Wer-
tung genommen werde, wodurch Angebote anderer Bieter gezielt aus dem Wettbe-
werb gedrangt wirden, obwohl diese durchaus auskdmmlich und angemessen kalku-
liert worden seien. Denn diese wirden dann auf der Punkteskala, wenn sie das 1,5
fache niedrigste Angebot preislich Uberschreiten, nur 0 Punkte erhalten. Da der
Preis zu 90% gewertet werde, kdnne auch die Vergabe einer Maximal-Punktzahl
beim technischen Wert dieses Ergebnis nicht mehr kompensieren.

Ein solchermalRen gestaltetes Punktesystem wirke sich wettbewerbsverzerrend bzw.
unnotig wettbewerbsverengend aus und verstof3e damit gegen 8§ 97 Abs. 1 und 2
GWB. Aus dem Umstand, dass ihr Hauptangebot preislich vor dem Angebot der Bei-
geladenen gelegen habe, misse man schlielRen, so die Antragstellerin, dass der
wettbewerbsverzerrende Effekt sich gerade auch zu Lasten ihrer Angebote ausge-
wirkt habe und sie dadurch in ihren Rechten verletzt worden sei.

Die Antragstellerin meint weiterhin, dass auch das Punktesystem hinsichtlich des
technischen Wertes, wonach fur die vorzulegenden Unterlagen 1 bis 3 Punkte ver-
geben werden, gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstol3e, weil diese Matrix
in der gewéahlten Abstufung nicht schlissig und damit ungeeignet fur eine differenzie-
rende Begutachtung sei. Vielmehr fihre eine solche Bewertungsmatrix erfahrungs-
gemal zu einer Nivellierung, weil der Prifende davor zurtickscheue, in einer Abstu-
fung einen Bewerber als sehr gut, also mit optimaler Erfullung, einzustufen. Dies be-
lege eindeutig auch die Tabelle 5, in der durchgangig beide Angebote mit dem mittle-
ren Punktwert von 2 Punkten bewertet worden seien. Dabei wirden in dem Abstand
zwischen optimaler und durchschnittlicher Erfullung gedanklich drei Stufen liegen,
wobei alle diese Abstufungen nur durch einen Punkt aufgefangen wirden, wahrend
sofort ab der Stufe ,durchschnittliche Erfullung” der Bereich der Unterdurchschnitt-
lichkeit einsetze, und zwar mit demselben Abstand von nur einem Punkt.

Die fur die Unterlagen erteilten Punkte mussten anschlie3end den Punkten aus der
Wertung fur den Preis (90%) hinzugezéahlt werden, um den Gesamtpunktwert zu er-
halten. Daflr sollten diese Angebote in einer Punkteskala von 5 bis 10 Punkten nor-
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miert werden, wobei auch hier undurchschnittliche Angebote deutlich bevorzugt wir-
den, weil diese — wenn sie nur 4 Punkte erhalten- jedenfalls mit 5 Punkten in die Ge-
samtwertung gehen, wahrend optimale Angebote insgesamt 12 Punkte erhalten
konnten, aber lediglich mit 10 Punkten in die Gesamtwertung gehen kdnnten.

Die Normierung in der Punkteskala, die ein unnétiger Zwischenschritt sei, fuhre, so
die Antragstellerin, letztlich zu einem intransparenten Bewertungssystem. Dadurch
wurden Ergebnismanipulationen erdffnet, die auch im konkreten Fall zu befurchten
seien. Es konne nicht ausgeschlossen werden, dass sich der nivellierende Effekt
unmittelbar gerade zu Lasten des Angebots der Antragstellerin ausgewirkt habe.
Deshalb miusse das Vergabeverfahren in den Stand vor Versendung der Verdin-
gungsunterlagen an die Bieter zurtickversetzt werden, wobei zunéchst das Wer-
tungssystem unter Beachtung der Wettbewerbsgrundsatze zu Gberarbeiten ware.

Im Ubrigen meint die Antragstellerin, dass eine konkrete Rechtsbeeintrachtigung
nicht dargelegt werden musste, weil allein aus dem Umstand, dasseine Vergabevor-
aussetzung nicht transparent gewesen sei, die Rechtsverletzung gefolgert werden
konne.

Hinsichtlich der erganzenden Akteneinsicht in die Nebenangebote Nr. 1 und 8 der
Beigeladenen vertritt die Antragstellerin die Auffassung, dass nach § 111 Abs. 1
GWB vollumfanglich Akteneinsicht zu gewahren sei. Die Akteneinsicht erstrecke sich
auf die gesamte Vergabeakte, wozu neben dem Vergabevermerk auch alle Akten
gehoren, die das Vergabeverfahren dokumentieren wirden. Aus der Systematik des
§ 111 GWB ergebe sich ein Vorrang zu Gunsten der Akteneinsicht, weil ansonsten
auch ein effektiver Rechtsschutz nicht moglich sei. Die Antragstellerin beantragt in
der mundlichen Verhandlung, vorab eine Entscheidung tuber den Umfang der Akten-
einsicht zu treffen und diese Entscheidung nicht zusammen mit der Sachentschei-
dung abzusetzen.

Die Antragstellerin beantragt,

1. die Antragsgegnerinnen zu verpflichten, im offenen Verfahren zur Vergabe
des Bauauftrages K 1 n, Flughafen Minster-Osnabriick, Anschlussstelle BAB
A 1 in Greven, bekannt gemacht unter Ziffer 2008/ S 103-138021 im Supple-
ment zum Amtsblatt der Europaischen Union vom 29. Mai 2008, die Neben-
angebote Nr. 1 und 8 der Beigeladenen auszuschliel3en und die Angebotswer-
tung unter Berlcksichtigung des Nebenangebots Nr. 7 der Antragstellerin zu
wiederholen,

2. hilfsweise, das Vergabeverfahren in den Stand nach Anforderung der Verdin-
gungsunterlagen durch die Bieter und vor deren Versendung zurtickzuverset-
zen und es unter Zugrundelegung eines den Gleichbehandlungs-, Wettbe-
werbs- und Transparenzgrundsatz beachtenden Wertungssystems erneut

durchzufihren,

3. ihr auch Akteneinsicht in die Nebenangebote Nr. 1 und 8 der Beigeladenen zu
gewahren,

4. die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmé&chtigten fur die Antragstellerin
fur notwendig zu erklaren,

5. den Antragsgegnerinnen die Kosten des Verfahrens sowie die Kosten fir eine

zweckentsprechende Rechtsverfolgung einschlie3lich der vorprozessualen
Kosten aufzuerlegen.



Beschluss vom 6. November 2008 9 Seite 9 von 24
VK 17/08

Die Antragsgegnerinnen beantragen,

1. den Nachprufungsantrag zurtickzuweisen,
2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerinnen sind der Auffassung, dass der Nachprufungsantrag hinsicht-
lich der Bewertungsmatrix unzuldssig ist, weil dieser vermeintliche Vergaberechts-
verstol} jedenfalls bereits mit der Bekanntgabe der Bewerbungsbedingungen fur die
Antragstellerin erkennbar gewesen sei.

Zudem sind die Antragsgegnerinnen der Auffassung, dass der Antrag unbegrindet
ist. Das Informationsschreiben habe in der Tat keine Aussage zur Wirtschaftlichkeit
des Hauptangebots enthalten, was aber mit der Beantwortung der Ruge erledigt sei.

Die Antragsgegnerinnen halten aber an der Nichtberiicksichtigung des Nebenange-
bots Nr. 7 der Antragstellerin fest. Sie tragen vor, dass fir die Schutzplankenholme in
der Leistungsbeschreibung keine Mindestbedingungen genannt worden seien. Die in
Ziffer 6 der Baubeschreibung genannte Voraussetzung fir Nebenangebote, dass die
in der Leistungsbeschreibung aufgefuhrten Baubedingungen und zusatzliche Ver-
tragsbedingungen gelten, sei eine rein formale Wertungsvoraussetzung gewesen.
Erforderlich sei aber, dass leistungsbezogene Vorgaben vorhanden waren. Gegebe-
nenfalls kdnnten technische Regelwerke als zuséatzliche technische Vorschriften he-
rangezogen werden.

Jedenfalls, so meinen die Antragsgegnerinnen, sei das Nebenangebot Nr. 7 in quali-
tativer Hinsicht gegentuber dem Hauptangebot bzw. den Vorgaben aus dem Leis-
tungsverzeichnis nicht gleichwertig und misse deswegen unbericksichtigt bleiben.

Die Erfullung von Mindestanforderungen sei lediglich ein Minimum, um tberhaupt in
die Gleichwertigkeitsprufung zu treten. Mindestanforderungen fir Schutzplanken sei-
en aber nicht definiert worden. Vielmehr ergebe sich aus der Formulierung in Ziffer 6
der Leistungsbeschreibung, dass die auszubauenden Schutzplanken einer Verwer-
tung zuzufuhren sind, so dass damit der Einbau neuer Stahlschutzplanken gefordert
wurde.

Die Antragsgegnerinnen meinen zudem, dass die DIN 18299 zu beachten sei, wo-
nach ebenfalls die Verwendung neuer Bauteile, also neuer Holme, vorgeschrieben
werde. Vertragsgrundlage fir die Durchfihrung sei die VOB in allen Teilen. In den
Ausfuhrungsbestimmungen zur VOB, Teil C, DIN 18299 Ziffer 2.3.1 mussten die vom
Auftragnehmer zu liefernden und einzubauenden Stoffe und Bauteile ungebraucht
sein. Das sei beim Nebenangebot Nr. 7 nicht der Fall.

Weiterhin tragen die Antragsgegnerinnen vor, dass sie das Nebenangebot Nr.7
schon formal nicht berticksichtigen kdnnten, weil nach den Ausfihrungen der ZTV-
PS 98, beim Wiedereinbau gebrauchter Schutzplankenteile ein Prifnachweis hin-
sichtlich bestimmter Qualitatsnachweise vorzulegen sei, der dem Angebot der An-
tragstellerin aber nicht beigelegen habe. Somit sei die Gleichwertigkeit schon nicht
prufbar gewesen.
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Im Ubrigen meinen die Antragsgegnerinnen konne die Antragstellerin die Gleichwer-
tigkeit auch nicht nachweisen. Eine Gleichwertigkeit wirde nur vorliegen, wenn die
geplante Ausfiihrung mit dem geforderten Schutzniveau in Bezug auf Sicherheit und
Gebrauchstauglichkeit gleichwertig ist. Das sei vorliegend nicht feststellbar. Schon
durch nicht auszuschlie3ende Verformungen beim Einrammen und dem jahrelangen
Verbleib der Holme im Boden, dem permanenten Einfluss der Witterung und der na-
turlichen Materialermidung kénne keine Gleichwertigkeit gegeben sein. Sie habe
sich die malRgeblichen Pfosten nochmals angesehen. Diese Besichtigung habe er-
geben, dass diese Pfosten mindestens 6 bis 8 Jahre alt sind. Oberflachenbeschadi-
gungen und die natirliche Abnutzung durch Witterungseinflisse haben die gegen
Korrosion aufgebrachte Zinkschutzschicht derart gemindert, dass diese keinesfalls
als gleichwertig zu betrachten sei. Hinzukomme, dass unerkannte und optisch nicht
erkennbare Beschadigungen an diesen tragenden Bauteilen die Funktionsfahigkeit in
diesem sensiblen Sicherheitsbereich nicht gewéhrleisten wirden.

Die Antragsgegnerinnen sind zudem der Auffassung, dass auch die Ziffer 5 in den
EG Bewerbungsbedingungen keine andere Entscheidung zulasse. Bereits nach Zif-
fer 6 der Leistungsbeschreibung sollten die abgebauten Schutzplanken in das Eigen-
tum des Auftragnehmers tbergehen und von ihm beseitigt werden. Zutreffend sei
sicherlich, dass die Méglichkeit der Wiederverwendung bestimmter Stoffe bestehe,
aber dies sei jeweils unter Berucksichtigung des konkreten Vorhabens zu entschei-
den. So miusse man uberlegen, in welchem Zustand sich die Altmaterialien, die wie-
der verwendet werden sollen, befinden, oder ob bei Wiederverwendung Sicherheits-
nachteile zu befirchten seien.

Hinsichtlich der Bewertungsmatrix meinen die Antragsgegnerinnen, dass diese wie-
derholt ohne Beanstandungen zur Anwendung gekommen sei. Jedenfalls wirde im
vorliegenden Fall kein anderes Ergebnis eintreten, weil fir den Fall, dass man die
Richtigkeit der Ansicht der Antragstellerin unterstellt, jedenfalls keine Anderung in der
Bieterreihenfolge eintreten wirde. Ein Nachteil der Antragstellerin sei somit konkret
nicht feststellbar.

Die Beigeladene beantragt,

1. den Nachprufungsantrag der Antragstellerin zurtickzuweisen,

2. der Antragstellerin die erganzende Akteneinsicht in die Nebenangebote Nr. 1
und 8 aus dem Angebot der Beigeladenen und dem dazugehérigen Auszug
aus dem Vergabevermerk zu versagen,

3. die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten auf Seiten der Beigelade-
nen fur notwendig zu erklaren,
4. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens sowie die Kosten fir eine

zweckentsprechende Rechtsverfolgung aufzuerlegen.

Die Beigeladene ist der Auffassung, dass die Antragstellerin ausreichend tber die
Nichtbertcksichtigung ihres Angebots informiert wurde. Darlber hinaus sei das Ne-
benangebot Nr. 7 zu Recht ausgeschlossen worden, weil fir die Wiederverwertung
der Holme bei den Schutzplanken keine Mindestanforderungen gestellt wurden und
es zudem an der Gleichwertigkeit des Vorschlages fehle. Vermutlich habe die An-
tragstellerin die Gleichwertigkeit auch nicht mit dem Nebenangebot nachgewiesen.
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Die Beigeladene tragt vor, dass sich bereits aus dem Hinweis in Ziffer 6 der Leis-
tungsbeschreibung, wonach die Schutzplanken einschliel3lich der Holme abzubauen
und der Verwertung zuzufuhren sind, schlieRen lasse, dass diese Holme nicht wieder
eingebaut werden durften. Auch die Uberschriften wiirden keine andere Auslegung
zulassen.

Unabhangig davon, so meint die Beigeladene, fehle es an der Gleichwertigkeit. Ins-
besondere musse der Auftraggeber funktional das gleiche Ergebnis erzielen wie mit
der ausgeschriebenen Leistung. Davon kdnne hier nicht ausgegangen werden, weil
die gebrauchten Holme bereits jahrelang im Boden verankert gewesen seien und
den Witterungsverhaltnissen ausgesetzt waren. Durch das Rammen der Pfosten
beim Einbau wirden haufig auch leichte Verformungen der im Boden befindlichen
Metallteile entstehen, die bei einer Sichtprifung an der Oberflache nicht zu erkennen
seien. Auch der Ausbau koénne zu zusatzlichen Verformungen fuhren. Eine Gleich-
wertigkeit in Bezug auf die Sicherheit lage ebenfalls nicht vor, weil die Holme tragen-
de Bauteile seien und bei einem Aufprall eines Fahrzeugs einwandfrei funktionieren
mussten. Insofern gebe es schon einen Unterschied zwischen neuen und alten Hol-
men. Letztlich habe die Antragstellerin auch formal durch Beifiigung von Unterlagen
nicht die Gleichwertigkeit ihres Nebenangebots Nr. 7 nachgewiesen.

Weiterhin tragt die Beigeladene vor, dass die Antragstellerin hinsichtlich des Bewer-
tungssystems zu spat gerugt habe, so dass sie mit diesem Vorbringen prakludiert
sei. Die Preisbildung gehoére zu den grundlegenden Uberlegungen beim Bieter, so
dass diese unabhangig von der Richtigkeit oder Plausibilitat der Ausfiihrungen der
Antragstellerin, sich damit beschéaftigen. Die Vorgehensweise der Antragsgegnerin-
nen bei dem Kriterium ,Preis” sei auch durchaus nachvollziehbar gewesen und in
seiner Funktionsfahigkeit leicht zu verstehen. Letztlich sollten Angebote von Bietern,
die mit gro3zlgigen Aufschlagen kalkulieren, chancenlos sein, wenn andere Bieter
knapp kalkulieren.

Im Ubrigen sei nicht nachvollziehbar, warum es vergaberechtswidrig sein sollte, dass
ein Angebot mit dem 1,5 fachen des niedrigsten Preises eben nur 0 Punkte erhalt.
Die Antragsgegnerinnen hétten auch einen anderen Mal3stab nehmen konnen, ins-
besondere gro3zugiger sein kdnnen; dazu verpflichtet seien sie aber nicht.

Weiterhin meint die Beigeladene, dass auch die Bewertungsmatrix flr das Kriterium
sLtechnischer Wert" friher hatte gerigt werden mussen. Denn diese Bewertung sei
mit gesondertem Schreiben an die Bieter erlautert worden und deshalb sei sogar der
Submissionstermin verschoben worden. Insofern sei kaum vorstellbar, dass die An-
tragstellerin sich keine Gedanken Uber dieses Kriterium und den Mechanismus sei-
ner Wertung gemacht habe.

Auch inhaltlich hélt die Beigeladene diese Wertung nicht fir vergaberechtswidrig. Im
Gegensatz zu dem von der Antragstellerin angefiihrten Beispiel aus der Entschei-
dung des OLG Minchen, Verg 6/07, handele es sich vorliegend nicht um Eignungs-
merkmale und die Abstufung in optimal, durchschnittlich und unterdurchschnittlich sei
logisch und nachvollziehbar. Daraus ergebe sich auch, dass eben kein Nivellie-
rungsdruck abstrakt festgestellt werden konnte.

Die Beigeladene ist weiterhin der Auffassung, dass auch die Normierung nachvoll-
ziehbar war. Auch hier wirde es sich um einfache Rechenschritte handeln, die nach-
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vollziehbar waren und durch die Verlangerung der Angebotsabgabefrist nochmals ins
Bewusstsein der Bieter gerufen wurden. Die Beigeladene meint, dass die Bewertung
insgesamt klar und transparent war und keine inhaltlichen Ansatzpunkte fir eine Ver-
gaberechtswidrigkeit vorlagen.

Dartber hinaus meint die Beigeladene, dass das Vorbringen der Antragstellerin zu
der Bewertung insgesamt abstrakt bleibe und insbesondere ohne Fallbezug sei. Die
Antragstellerin trage nicht vor, dass gerade ihr Angebot in allen Kriterien nicht optimal
gewertet worden sei. Insoweit fehle es der Antragstellerin an einem Rechtsschutz-
bedurfnis.

Die Beigeladene tragt zur beantragten Erweiterung der Akteneinsicht in ihre Neben-
angebote Nr. 1 und 8 vor, dass diese gemafld 8 111 Abs. 2 GWB zu versagen sei.
Das Wesentliche der beiden Nebenangebote sei ihre Idee einer vom Amtsvorschlag
abweichenden technischen Ausfiihrung gewesen. Diese Idee stelle ein Geschéftsge-
heimnis dar, die auch bei spateren Auftrdgen Verwendung finden kénnte. Auch die
Ausfuhrungen im Vergabevermerk der Antragsgegnerinnen halt die Beigeladene fur
geheimhaltungsbedurftig, weil bereits mit der darin enthaltenen Beschreibung der in
Rede stehenden Nebenangebote das Geschaftsgeheimnis offenbart werde.

Die Vorsitzende hat die Frist fur die Entscheidung der Vergabekammer gemafi 8 113
Abs. 1 GWB bis zum 14.11.2008 verlangert. Am 31.10.2008 hat eine mindliche Ver-
handlung stattgefunden. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Akte der Ver-
gabekammer, auf die Vergabeakten der Antragsgegnerin und auf die Niederschrift
aus der mundlichen Verhandlung verwiesen.

Die Zustandigkeit der Vergabekammer ergibt sich aus 8 104 Abs. 1 GWB in Verbin-
dung mit 8 2 Abs. 3 ZuStVO NpV NW. Der geschéatzte Auftragswert Ubersteigt den in
der Verordnung (EG) Nr. 1422/2007 der Kommission vom 04.12.2007 genannten
Schwellenwert in Hohe von 5.150.000 €.

1. Der Nachprufungsantrag ist zulassig.

Die Antragstellerin ist antragsbefugt im Sinne von § 107 Abs. 2 GWB und sie hat die
vermeintlichen Vergaberechtsverstof3e auch unverziglich gemal § 107 Abs. 3 GWB
gerugt.

Nach 8 107 Abs. 3 GWB ist der Antrag unzulassig, soweit der Antragsteller den ge-
rigten Verstol3 gegen Vergabevorschriften bereits im Vergabeverfahren erkannt und
gegenuber dem Auftraggeber nicht unverziglich gerigt hat.

a) Die Ruge ist insgesamt unverziglich, d.h. innerhalb von 5 Kalendertagen aus-
gesprochen worden, wobei die Beanstandungen hinsichtlich der Nichtbertcksichti-
gung des Nebenangebotes Nr. 7 erst mit Erhalt des Informationsschreibens der Ver-
gabestelle fir die Antragstellerin erkennbar wurden.

b) Aber auch hinsichtlich der Beanstandungen zur Bewertungsmatrix wird unter-
stellt, dass diese rechtzeitig erfolgten. Ob daflir eine anwaltliche Beratung erforder-
lich war, um eine Vergaberechtswidrigkeit zu erkennen oder — so wie die Beigelade-
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ne meint- allein die Ubersendung der Verdingungsunterlagen ausreichte, lasst die
Kammer dahin gestellt.

Fur erkennbare Fehler auf Grund der Verdingungsunterlagen gilt grundsatzlich § 107
Abs. 3 Satz 1 GWB und nicht Satz 2, OLG Dusseldorf, 13.06.2001, Verg 2/01. Aller-
dings unterliegen der Rigeobliegenheit des Bieters nur solche Vergaberechtsversto-
Be, hinsichtlich derer der Bieter tber die volle und positive Kenntnis der sie begrin-
denden Tatsachen verfiigt und die er auRerdem auch in rechtlicher Hinsicht bei zu-
mindest laienhafter Bewertung als Rechtsverletzung wiurdigt, wobei die Vergabestelle
die Darlegungs- und Beweislast, ob und wann der Bieter die volle Kenntnis von ei-
nem Vergaberechtsverstol3 erlangt hat, tragt, OLG Ddusseldorf, 22.08.2000, Verg
9/00; OLG Dusseldorf, 29.12.2001, Verg 22/01.

Die Antragstellerin hat hier behauptet, dass sie vor Einschaltung eines Anwalts keine
Bedenken hinsichtlich der Wertungsmatrix gehabt habe. Die Antragsgegnerinnen
sind dieser Behauptung nicht substantiiert entgegen getreten und haben auch nicht
nachgewiesen, dass die Antragstellerin schon vor anwaltlicher Beratung diese Ver-
gaberechtsverstdl3e erkannt hat. Im Ergebnis ist somit die Rige hinsichtlich der Wer-
tungsmatrix nicht prakludiert.

2. Der Nachprufungsantrag ist aber unbegrindet.

Gemall 8 97 Abs. 7 GWB haben die Unternehmen Anspruch darauf, dass der Auf-
traggeber die Bestimmungen lber das Vergabeverfahren einhalt. Die Entscheidun-
gen der Antragsgegnerinnen hinsichtlich des Ausschlusses des Nebenangebots Nr.
7 der Antragstellerin, der Berucksichtigung der Nebenangebote Nr. 1 und 8 der Bei-
geladenen und der Verwendung der Bewertungsmatrix sind nicht zu beanstanden.

a) Die Antragsgegnerinnen haben bei der Wertung der Nebenangebote der An-
tragstellerin und der Beigeladenen nicht gegen 8 25 a Nr. 3 VOB/A verstoR3en. Da-
nach berucksichtigt der Auftraggeber nur Nebenangebote, die die von ihm verlangten
Mindestanforderungen erfllen.

Nebenangebote waren in den Verdingungsunterlagen ausdrtcklich zugelassen, wo-
bei die Antragsgegnerinnen auch die fir Nebenangebote erforderlichen Mindestan-
forderungen in Ziffer 6.0 der Baubeschreibung genannt haben. Nebenangebote, die
diese in Ziffer 6 der Baubeschreibung geforderten Mindestanforderungen nicht erfull-
ten, konnten gemal3 Ziffer 5.5 in Verbindung mit Ziffer 5.2 der EG-
Bewerbungsbedingungen ausgeschlossen werden.

aa) Die Mindestanforderungen fur Nebenangebote dirfen nicht inhaltsleer sein,
sondern missen materielle Anforderungen enthalten. Insofern hat eine Vergabestelle
bestimmte inhaltliche Rahmenbedingungen zu nennen, die bei der Fertigung von
Nebenangeboten zu bericksichtigen sind, OLG Ddusseldorf, 07.01.2005, Verg
106/04; OLG Ddusseldorf, 24.10.2007, Verg 32/07. Mindestbedingungen, die die
Vergabestelle bei Zulassung von Nebenangeboten aufzustellen und auch konkret zu
beschreiben hat, missen sicherstellen, dass die eingereichten Nebenangebote taug-
liche - gleichwertige — Losungen anbieten, die der gewtlinschten Leistung, dem Be-
schaffungsbedarf des Auftraggebers, entsprechen. Unter Mindestanforderungen sind
dabei allein leistungsbezogene, also sachlich- technische Vorgaben zu verstehen,
OLG Frankfurt, 07.08.2008, 11 Verg 3/07.
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Mit diesen Vorgaben sollen den Bietern Anhaltspunkte bei der Fertigung von Neben-
angeboten gegeben werden und es soll verhindert werden, dass ein Bieter von der
Vergabestelle nicht erwiinschte Abweichungen erarbeitet, die von vorn herein keine
Chance auf Bertcksichtigung haben. Fir die Abgabe von Nebenangeboten wird den
Bietern somit ein Spielraum in der Weise eingeraumt, dass die inhaltlichen Anforde-
rungen an Hauptangebote gelockert und Bedingungen speziell fir Nebenangebote
beschrieben werden, OLG Ddusseldorf, 24.10.2007, Verg 32/07. Legt man dieses
Verstandnis zugrunde, so ist es ausreichend, dass generell inhaltliche Forderungen
an Nebenangebote gestellt werden; ein konkreter Bezug zu einer bestimmten Positi-
on im Leistungsverzeichnis muss nicht vorhanden sein.

Dies war hier der Fall. Die Antragsgegnerinnen haben beispielsweise gefordert, dass
die verkehrstechnischen Erfordernisse oder die gestalterischen Gesichtspunkte des
Ausschreibungsentwurfs beizubehalten sind oder dass die zuséatzlichen Technischen
Vertragsbedingungen auch fir Nebenangebote gelten. Fir Ingenieurbauwerke hat
sie gefordert, dass das Nebenangebot beispielsweise einen Erlauterungsbericht mit
allen Anderungen gegeniiber der Baubeschreibung enthalten muss usw. Insofern
wurden ausreichende qualitative Vorgaben gemacht und nicht nur formale Anforde-
rungen gestellt.

bb)  Konkrete Forderungen in Bezug auf Nebenangebote, die die Schutzplanken-
arbeiten zum Gegenstand haben, wurden nicht gestellt und sind auch nicht erforder-
lich. Denn eine Vergabestelle weild im Vorfeld haufig gar nicht, welche Abweichungen
von der Leistungsbeschreibung von den Bietern in der Form von Nebenangeboten
erarbeitet werden. Insofern kann und muss sich die Forderung nach Mindestanforde-
rungen auch nicht auf konkrete Positionen im Leistungsverzeichnis beziehen, son-
dern dient generell nur der Eingrenzung des Spielraums.

b) Die Nebenangebote waren auch nicht gemald 8 25 Nr. 1 Abs. 1 b VOB/A
zwingend auszuschlie3en.

aa) Die in ziffer 5.2 der EG-Bewerbungsbedingungen genannten Mindestanforde-
rungen beziehen sich ausschliel3lich auf die Vorgaben aus der Ziffer 6 der Baube-
schreibung. Insofern muss jedes Nebenangebot zunachst die dort genannten Min-
destanforderungen erfillen.

Die Antragsgegnerinnen haben in ihrem Vergabevermerk hingegen wiederholt die
Mindestanforderungen im Sinne der Ziffer 5.2 viel umfassender gesehen und héufig
auch die Gleichwertigkeit eines Nebenangebots mit der Leistungsbeschreibung dar-
unter gefasst. Dies ist nicht zul&ssig, hat aber vorliegend keine Auswirkungen, weil
zusatzlich auch eine fachtechnische Wertung der Nebenangebote erfolgte. Dass die
Antragsgegnerinnen in ihrem Informationsschreiben nach § 13 VgV formal die Auf-
fassung vertreten haben, dass fur Schutzplanken keine Mindestanforderungen ge-
stellt wurden und nur Nebenangebote mit Mindestanforderungen gewertet werden
durfen, kann hier dahin gestellt bleiben, weil es ausweislich des Vergabevermerks
nicht nur diesen Ablehnungsgrund gab, sondern auch eine Gleichwertigkeitsprifung
erfolgte.

bb)  Dartber hinaus haben die Antragsgegnerinnen flr Nebenangebote zwar durch
die Beifigung der EG-Bewerbungsbedingungen verlangt, dass diese die geforderten
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Mindestanforderungen erftullen und dies mit Angebotsabgabe nachzuweisen sei. Zif-
fer 6 der Baubeschreibung, der die Mindestanforderungen nennt, lasst dies hingegen
weitesgehend offen.

Allein durch die Vorlage der Nebenangebote und der darin enthaltenen Angaben ha-
ben die Antragstellerin und die Beigeladene diese Nachweise erbracht. Die Erfullung
dieser Mindestanforderungen konnte im vorliegenden Fall allein durch die mit dem
Angebot geforderten Angaben nachgewiesen werden. Zusatzliche Nachweise bezlg-
lich der Nebenangebote forderten die Antragsgegnerinnen nur in Bezug auf die Inge-
nieurbauwerke, nicht hingegen auf samtliche andere Nebenangebote. Insofern
kommt ein Ausschluss der hier im Streit stehenden Nebenangebote nach Ziffer 5.2
jedenfalls nicht in Betracht.

Nach Auffassung des BGH, 10.06.2008, X ZR 78/07, ist es aber auch nicht Sache
eines Bieters ein hierarchisches Zusammenspiel in den einzelnen Bestandteilen der
Vergabeunterlagen zu erkennen, weil dies haufig eine vertragsrechtlich visierte Ge-
samtschau erfordere, die von den Bieter im Vergabewettbewerb erfahrungsgemar
nicht geleistet werden musse und auch nicht erwartet werden kdnne. Gleiches gilt im
Verhéltnis zu Vorschriften aus der VOB/A, die moglicherweise im Gegensatz zu Vor-
gaben in Vordrucken stehen. Damit reichte allein die Beifligung der Nebenangebote
aus.

C) Ein Verstol3 gegen 8§ 25 Nr. 4 VOB/A ist ebenfalls nicht ersichtlich. Danach
sind Nebenangebote, die der Auftraggeber bei der Ausschreibung gewiinscht oder
ausdrucklich zugelassen hat, ebenso zu werten wie Hauptangebote. Sonstige Ne-
benangebote kdnnen berlcksichtigt werden. Dabei gelangen nur diejenigen Neben-
angebote in die Wertung, und sind wie Hauptangebote zu werten, die gleichwertig
zum Amtsvorschlag sind.

Der Ausschluss des Nebenangebots Nr. 7 der Antragstellerin durch die Antragsgeg-
nerinnen ist nach § 25 Nr. 4 VOB/A nicht zu beanstanden.

aa) Nach Auffassung des OLG Brandenburg, 29.07.2008, Verg W 10/08, die die
Kammer flr zutreffend halt, ist dabei die Erfillung der von der Vergabestelle gefor-
derten Mindestanforderungen kein Aquivalent fir die Gleichwertigkeit, sondern ledig-
lich das Minimum dessen, was der Auftraggeber vorgibt, um Uberhaupt in die
Gleichwertigkeitsprufung einzutreten. Der bloRe Umstand, dass ein Nebenangebot
den vorgegebenen Mindestbedingungen entspricht, fihrt deshalb nicht zur Annahme
seiner Gleichwertigkeit mit dem Amtsvorschlag. Also muss die Vergabestelle die
Gleichwertigkeit noch ausdricklich prifen.

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin, ist auch aus der Entscheidung des
EuGH, 16.10.2003, Rs. C-421/01 (Traunfeller) nicht zu entnehmen, dass die einge-
reichten Nebenangebote ausschlieRlich anhand der Mindestanforderungen zu prifen
und quasi zuzulassen sind, soweit diese Mindestanforderungen eingehalten werden.
Dem EuGH ging es ersichtlich darum, abstrakte, und nicht auf den konkreten Be-
schaffungsvorgang bezogene und somit fiir die konkrete Ausgestaltung eines Ne-
benangebotes ,inhaltsleere” Bestimmungen zu untersagen. Eine Vergabestelle ist
aber nicht verpflichtet, positiv alle méglichen Gesichtspunkte aufzufihren, die von
einem Nebenangebot erflllt werden sollen. Dies kann sie in der Regel auch nicht und
dies wurde auch dazu fuhren, dass die Bieter keine innovativen Vorschlage zum
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Amtsentwurf mehr machen kénnten. Vielmehr ist es vollig ausreichend, wenn eine
Vergabestelle eine ,Negativabgrenzung“ macht, indem sie klarstellt, welche Beson-
derheiten oder Mindestanforderungen ein Nebenangebot erfillen soll, VK Munster,
21.12.2005, VK 25/05.

Zudem weist bereits der Wortlaut ,Mindestanforderungen” darauf hin, dass es
daneben noch weitere Anforderungen geben kann, die ein solches Nebenangebot
erflllen muss. Nach OLG Dusseldorf, 22.08.2008, Verg 20/07 ist ein bestimmtes
Mindestmald von Anforderungen fiir Nebenangebote in den Verdingungsunterlagen
anzugeben und Nebenangebote, die diese Anforderungen nicht erfullen, sind auszu-
schlieBen. Darlber hinaus, so auch das OLG Dusseldorf, kann es weitere Grinde
geben, um ein Nebenangebot von der Wertung auszuschliel3en.

Ein Nebenangebot muss somit auch in qualitativer wie quantitativer Hinsicht gegen-
Uber dem Hauptangebot bzw. dem Amtsvorschlag gleichwertig sein. Da im Neben-
angebot etwas anderes angeboten wird als ausgeschrieben, muss der o6ffentliche
Auftraggeber prifen, ob die alternativ angebotene Leistung den Vertragszweck unter
allen technischen und wirtschaftlichen Gesichtspunkten ebenso erfillt und dement-
sprechend fir seinen Bedarf ebenso geeignet ist, so OLG Brandenburg, a.a.O.

Demgegenuber ist die Gleichwertigkeit eines Nebenangebots nicht formal mit dem
Angebot nachzuweisen, wie dies § 21 Nr. 2 VOBJ/A verlangt. Denn § 21 Nr. 2 VOB/A
bezieht sich nach zutreffender Auffassung des OLG Diusseldorf, 6.10.2004, Verg
56/04, nur auf technische Anforderungen zur Qualitat, Tauglichkeit und Sicherheit im
Sinne von § 9 Nr. 4 VOB/A in Verbindung mit dem Anhang TS-Technische Spezifika-
tion- und nicht auf individuell von der Vergabestelle aufgestellte Leistungsverzeich-
nisse, weil ansonsten jede Abweichung von den Vorgaben der Leistungsbeschrei-
bung, also jedes Nebenangebot oder jeder Anderungsvorschlag eine technische
Spezifikation darstellen wirde.

Ausgehend von diesen Grundsatzen war die Uberprifung der Gleichwertigkeit der
Nebenangebote Aufgabe der Antragsgegnerinnen. Sie haben ausweislich des Ver-
gabevermerks aus fachtechnischer Sicht das Nebenangebot Nr. 7 abgelehnt, weil sie
bei der Neuaufstellung von Schutzplanken nur neue, ungebrauchte Materialen ver-
wandt haben wollten. Weiterhin sei unklar, wie verformte Holme oder Holme mit aus-
geleierter Lochung eingesetzt werden sollen. Dabei sind diese Aussagen im Verga-
bevermerk zwar sehr knapp gehalten, aber in sich schlissig. Sie lassen erkennen,
mit welchen Argumenten, das Nebenangebot Nr. 7 als nicht gleichwertig angesehen
wurde. Einerseits wollte man moglichst neue Materialien haben und andererseits war
man sich nicht sicher, wie bei Ausfiihrung der Arbeiten mit verformten Holmen ver-
fahren wird.

Wahrend des laufenden Nachprifungsverfahrens haben die Antragsgegnerinnen ihre
fachtechnische Auffassung konkretisiert. Sie teilten in einem Schriftsatz vom
13.10.2008 mit, dass eine Gleichwertigkeit schon deshalb nicht vorliege, weil nicht
auszuschlieBende Verformungen beim Einrammen entstanden sein kénnten und der
jahrelange Verbleib der Holme im Boden sowie der permanente Einfluss der Witte-
rung eine natirliche Materialermidung verursachen wirden. Durch die Besichtigung
der Pfosten héatten sie festgestellt, dass diese mindestens 6 bis 8 Jahre alt sind und
schon Oberflachenbeschadigungen an der gegen Korrosion aufgebrachten Zink-
schutzschicht vorlagen. Hinzu komme, dass auch unerkannte und optisch nicht er-
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kennbare Beschadigungen an den tragenden Bauteilen die Funktionsfahigkeit nicht
gewahrleisten wirden, wobei die Verkehrssicherheit ein sensibler Bereich wére. Im
Ergebnis kommen die Antragsgegnerinnen somit dazu, dass sie die Gleichwertigkeit
dieses Nebenangebots der Antragstellerin weiterhin nicht annehmen.

bb) Daruber hinaus haben die Antragsgegnerinnen bereits auf die Ruge hin ge-
antwortet, dass das Nebenangebot Nr. 7 die Voraussetzungen der DIN 18299 nicht
erfille, weil keine ungebrauchten Bauteile eingebaut wirden. Ob die DIN 18299 hier
tatsachlich anwendbar ist, kann dahin gestellt bleiben, weil diese Forderung lediglich
zusatzlich die Argumentation der Antragsgegnerinnen, dass hier keine Gleichwertig-
keit zum Amtsentwurf vorliegt, stitzt.

cc) Gleiches gilt fur die Ziffer 5 zu den Nebenangeboten in den EG-
Bewerbungsbedingungen, wonach Nebenangebote Uber eine kostengtinstigere oder
umweltvertraglichere Wiederverwendung von Abfallen ausdricklich erwiinscht sind.
Zu Recht weist die Antragstellerin auf diese Regelung hin. Allerdings zwingt diese
Regelung eine Vergabestelle nicht, in jedem Fall einer Wiederverwendung von Mate-
rialien zuzustimmen und verpflichtet diese auch nicht, generell alle Nebenangebote
zu bericksichtigen, die diese Anforderungen erfillen. Vielmehr kann diese Regelung
mit in die Gleichwertigkeitsprifung einflie3en, ersetzt diese aber nicht. Wenn somit
eine Vergabestelle mit nachvollziehbaren Grinden ein derartiges Nebenangebot zu-
rickweist, ist dies vergaberechtlich nicht zu beanstanden. Auch hier gilt, dass die
Gleichwertigkeit konkret in Bezug auf den gemachten Vorschlag zu prifen ist. Ge-
brauchte Materialien wieder einzusetzen, kann beispielsweise im Bereich der Asphal-
tierung sinnvoll und ungefahrlich sein. In anderen Bereich demgegenuiber, wie bei
den Schutzplanken, kénnen Sicherheitsaspekte der Wiederverwendung entgegen
stehen.

dd) Letztlich steht dem offentlichen Auftraggeber bei der Beurteilung der Gleich-
wertigkeit ein weiter Beurteilungs- und Ermessensspielraum zu, OLG Brandenburg,
29.07.2008, Verg W 10/08. Die Nachprufungsinstanzen kénnen die Wertungsent-
scheidung der Vergabestellen nur begrenzt tberprifen. Diese Beurteilungsgrenzen
sind in der Regel uberschritten, wenn das vorgeschriebene Verfahren nicht eingehal-
ten wurde, die Vergabestelle von einem nicht zutreffenden oder nicht vollstandig er-
mittelten Sachverhalt ausgegangen ist, in die Wertung willkirliche oder sonst unzu-
lassige Erwagungen eingeflossen sind oder einzelne Wertungsgesichtspunkte objek-
tiv fehlgewichtet wurden.

Derartige Beurteilungsfehler sind hier ausweislich des Vergabevermerks hinsichtlich
des Nebenangebots Nr. 7 nicht ersichtlich. Die Antragsgegnerinnen haben kurz und
knapp im Vergabevermerk niedergelegt, dass man neue, ungebrauchte Holme ha-
ben mdchte und beflrchtet, dass gebrauchte Holme beschéadigt sein kdnnten. Diese
Uberlegungen sind im Nachprifungsverfahren vertieft dargestellt worden und kénnen
nicht als willkiirliche oder sonst unzulassige Erwagungen im Zusammenhang mit
Schutzplankenarbeiten bezeichnet werden. Vielmehr ist dieser Grundsatz, sich még-
lichst neue Bauteile zu beschaffen, insbesondere dann, wenn Schaden nicht erkenn-
bar sind oder Sicherheitsaspekte berlcksichtigt werden muissen, eine durchaus
nachvollziehbare, sachgemale Auffassung. Dabei kann es nicht nur auf die Menge
der Holme ankommen, sondern die Antragsgegnerinnen meinen, dass nach Inau-
genscheinnahme die vorhandenen Pfosten mindestens 6 bis 8 Jahre alt sind und
Oberflachenbeschadigungen und Abnutzungen durch Witterungseinflisse deshalb
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nicht auszuschliel3en seien. Dies betrifft sdmtliche Pfosten, also auch die 2660, die
die Antragstellerin wieder einbauen wollte. Auch dies kann einer Vergabestelle je-
denfalls nicht als sachwidrige Uberlegung entgegen gehalten werden.

Im Ergebnis verstol3t die Nichtberticksichtigung des Nebenangebots Nr. 7 der An-
tragstellerin nicht gegen 8§ 25 Nr. 4 VOB/A.

d) Ein Verstol3 gegen die Wettbewerbsgrundsatze gemal den 8 97 Abs. 1 und 2
GWSB liegt ebenfalls nicht vor.

Nach 8§ 97 Abs. 1 und 2 GWB beschaffen die offentlichen Auftraggeber sich Waren,
Bau- und Dienstleistungen im Wettbewerb und im Wege transparenter Vergabever-
fahren, wobei die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren grundséatzlich gleich zu
behandeln sind. Ein Verstol3 gegen diese Wettbewerbsgrundsatze durch die Anwen-
dung der Bewertungsskala hinsichtlich des Preises und des technischen Wertes liegt
entweder nicht vor oder fuhrt jedenfalls nicht zur Beeintrachtigung der Antragstellerin
in ihren Rechten.

Den Vergabestellen steht bei der Aufstellung der Wertungsbereiche, der ihnen zuge-
ordneten Wertungskriterien und der Gewichtung der Wertungsbereiche und Wer-
tungskriterien sowie bei der Festlegung der fihrenden Wertungsbereiche und des
Preiskriteriums ein Ermessensspielraum zu, OLG Dusseldorf, 18.10.2006, Verg
37/06. Anhaltspunkte dafiir, dass dieser Ermessensspielraum von den Antragsgeg-
nerinnen hier nicht fehlerfrei ausgetibt wurde, sind nicht erkennbar.

Zudem ist zu berucksichtigen, dass die Angebotswertung einem Beurteilungsspiel-
raum und einem Ermessen der Vergabestelle unterliegt und auch keinesfalls breit
gestreute Wertungsunterschiede (null bis drei Punkte) hinzunehmen sind, OLG Dus-
seldorf, 23.03.2005, Verg 68/04. Denn Beurteilungs- und Ermessensentscheidungen
konnen ihrem Wesen nach — auch wenn die zugrundeliegenden Sachverhalte gleich
oder ahnlich gelagert sind- im jeweiligen Teilergebnis unterschiedlich ausfallen, ohne
dass sie allein deswegen schon als fehlerhaft zu gelten haben. Beurteilungs- und
Ermessensspielraume setzten gedanklich und praktisch vielmehr voraus, dass inner-
halb einer vertretbaren Bandbreite ermessens- und beurteilungsfehlerfrei entschie-
den werden kann und auch unterschiedliche Entscheidungen rechtsfehlerfrei erge-
hen kdnnen.

Ausgehend von diesen Grundsatzen ist die Bewertungsskala der Antragsgegnerin-
nen insgesamt nicht zu beanstanden.

aa) Ein Vergaberechtsverstol3 im Sinn von 8§ 97 Abs. 1 und 2 GWB wegen der
Bewertungsskala zum Preis (90%) ist zu Lasten der Antragstellerin nicht feststellbar.

(1) Der Ansatzpunkt der Antragsgegnerinnen, dem Angebot mit dem niedrigsten
Preis 10 Punkte zu geben und das 1,5 fache des niedrigsten Angebots als fiktives
Angebot mit 0 Punkten zu bewerten und dies als MalR3stab fir alle Angebote mit dar-
uber liegenden Preisen zu nehmen, verstol3t nicht gegen die Wettbewerbsgrundsat-
ze. Die von der Antragstellerin vorgetragene Manipulationsmoglichkeit ist zwar abs-
trakt denkbar, aber letztlich sachfremd.
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Als Wertungssumme dient nicht nur der im Hauptangebot genannte Preis, sondern
die Wertungssumme wird berechnet aus dem Preis des Hauptangebotes und den
bertcksichtigten Nebenangeboten. Ausweislich der Tabelle 3 sind vom Angebots-
preis aus dem Hauptangebot jeweils alle Preise aus den Nebenangeboten, die von
den Antragsgegnerinnen beriicksichtigt wurden, in Abzug gebracht worden. Der aus
dem Hauptangebot und den gleichwertigen Nebenangeboten ermittelte Preis war
Grundlage fur die Punkteskala.

Ein Wettbewerber, der somit seine Konkurrenten aus dem Wettbewerb drangen will,
musste entweder ein absolut niedriges Hauptangebot vorlegen oder sicher sein, dass
seine Nebenangebote als gleichwertig anerkannt werden und damit der Preis aus
dem Hauptangebot so weit reduziert wird, dass damit andere, durchaus angemessen
kalkulierte Angebote, aus dem Wettbewerb gedrangt werden. Allerdings muss ein
Bieter, der ein derart niedriges Angebot macht, sich auch an sein Angebot halten, es
sei denn, die Vergabestelle stellt fest, dass die Preise in dem Angebot in einem of-
fenbaren Missverhaltnis zur Leistung stehen, § 25 Nr. 3 Abs. 1 VOB/A.

Konkret auf den Fall abgestellt, musste hier ein Angebot méglichst unter 5 Mio. € ab-
gegeben werden, um diesen Ausschlusseffekt vor dem Hintergrund eines geschétz-
ten Auftragswertes von ca. 7,5 Mio. € zu erreichen. Dass ein Bieter eine derartige
Kalkulation zu seinem eigenen wirtschaftlichen Nachteil vornimmt, erscheint eher
ungewdhnlich und kommt letztlich nur in bestimmten Ausnahmeféllen vor, wenn bei-
spielsweise ein Bieter neu auf einen Markt drangt.

Zutreffend weist auch die Beigeladene darauf hin, dass der Mal3stab (1,5 fache) an
sich nicht vergaberechtswidrig erscheint. Bei einem geschéatzten Auftragsvolumen
von ca. 8 Mio. € wirden dann Angebote mit O Punkten beurteilt, die Uber 12 Mio. €
hinausgehen. Also auch dann, wenn ,angemessen” kalkuliert wird, tritt der von der
Antragstellerin beanstandete Effekt im Verhaltnis zu anderen Angeboten erst in Be-
reichen ein, die sicher au3erhalb jeglicher Konkurrenz liegen.

(2)  Im Ubrigen lag eine derartige Konstellation hier auch nicht vor. Die Preise aus
den vorgelegten Angeboten befanden sich alle in einer Bandbreite von 7 bis 8,4 Mio.
€, so dass jedenfalls im konkreten Fall kein Wettbewerber aufgrund der Punkteskala
ausgeschlossen werden musste. Dies gilt auch im Verhaltnis zur Antragstellerin. Al-
lein die abstrakte Moglichkeit dieser Manipulation reicht nicht aus, um eine Verlet-
zung in eigenen Rechten nach 8§ 114 Abs. 1 GWB anzunehmen. Entscheidend ist,
dass eine konkrete Auswirkung dieses fiktiven Vergaberechtsverstof3es im konkreten
Vergabeverfahren auf die Position der Antragstellerin nicht feststellbar ist.

Daruber hinaus hat die Antragstellerin auch selbst nicht vorgetragen, dass diese abs-
trakte Moglichkeit, ein absolut niedriges Angebot abzugeben, um andere durchaus
angemessen kalkulierte Angebote aus den Wettbewerb zu drangen, Einfluss auf die
Erstellung ihres Angebots gehabt hatte. Auch die Antragstellerin behauptet nicht,
dass sie vor diesem Hintergrund ein Angebot mit einem anderen Inhalt abgegeben
hatte. Auf die Rangfolge der Bieter hat diese abstrakte Moéglichkeit jedenfalls keinen
—auch keinen nur mittelbaren- Einfluss gehabt.

bb) Die Bewertungsmatrix fur das Kriterium technischer Wert (10%) verstol3t eben-
falls nicht gegen die grundlegenden Wettbewerbsgrundsatze aus § 97 Abs. 1 und 2
GWB.
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Die Antragstellerin tragt nachvollziehbar vor, dass unlogische Einstufungen erfah-
rungsgeman zu einer Nivellierung fuhren kénnen, weil der Beurteiler davor zurtick-
scheut, ein Angebot als optimal einzustufen und die entsprechende Punktzahl zu
vergeben, wenn andere Angebote in weitem Abstand dazu nur gering oder ausrei-
chend beurteilt werden. So auch das OLG Minchen, 26.06.2007, Verg 6/07 fur den
Bereich der Eignungsmerkmale.

Allerdings lauft nicht jede nivellierende Bewertungsmatrix dem Sinn eines geregelten
Ausschreibungsverfahrens zuwider. Fir den Bereich der Eignungsbeurteilung gilt,
dass die Wertung auf der 2. Stufe stattfindet und ein Bewerber entweder geeignet ist
oder nicht. Ein Mehr an Eignung gibt es nicht. Nur geeignete Bewerber kbnnen mit
ihrem Angebot in die nachste Stufe kommen. Eine nivellierende Bewertung in diesem
Bereich hat folglich weitreichende Auswirkung auf den Bieter. Dieser Fall lag der Ent-
scheidung des OLG Minchen zugrunde.

Demgegeniber umfasst der technische Wert hier mit 10% nur einen relativ geringfu-
gigen Teilumfang an der Gesamtwertung, so dass ein nivellierender Effekt — soweit
man diesen annimmt- jedenfalls keine derart weitreichenden Auswirkungen haben
wurde, die die Wertung und das Vergabeverfahren an sich in Frage stellen wirden.

Weiterhin gilt — so auch OLG Dusseldorf, 23.03.2005, Verg 68/04-, das bei Beurtei-
lungsentscheidungen grundsatzlich auch keinesfalls breit gestreute Wertungsunter-
schiede hinzunehmen sind. Bei jeder Beurteilung kann ein nivellierender Effekt, egal
wie differenziert die Abstufungen sind, nicht ausgeschlossen werden. Demzufolge
finden auch keine inhaltlichen Uberpriifungen von Beurteilungsentscheidungen statt,
die insbesondere auch nicht formal-mathematisch durch Punkte bis ins Letzte belegt
werden konnen. Beurteilungsentscheidungen sind immer subjektiv ,belastet” und
konnen deshalb nur auf die Einhaltung von ,Formalien* Uberpruft werden. Erst wenn
deutlich wird, dass der Beurteilende willkirlich gehandelt hat, findet eine Beanstan-
dung statt.

Zudem ist nicht sicher nachvollziehbar, dass der nivellierende Effekt zum Nachtell
der Antragstellerin tatsachlich eingetreten ist; dies lasst sich auch nicht aus der Ta-
belle 5 und der Vergabe der gleichen Punktzahlen sowohl an die Antragstellerin als
auch an die Beigeladene ersehen. Die Antragstellerin hat nicht substantiiert Ge-
sichtspunkte vorgetragen, die die Vergabe einzelner hoherer Punktwerte fur ihr An-
gebot rechtfertigen. Sie verlangt lediglich den Austausch eines Bewertungssystems,
weil sie abstrakt eine Benachteiligung zu ihren Lasten annimmt. Eine konkrete Ver-
letzung ihrer Rechte aufgrund des Bewertungssystems tragt sie hingegen nicht vor.
Eine Verletzung in eigenen Rechten nach § 114 Abs. 1 GWB ist somit nicht unmittel-
bar gegeben.

Auch die Normierung in der Punkteskala er6ffnet nicht die Mdglichkeit von Ergebnis-
manipulationen, die derart gravierend im Verhaltnis zur Gesamtwertung durchschla-
gen, als das hier der Sinn eines geregelten Vergabeverfahrens in Frage gestellt wird.

Dies gilt letztlich auch hinsichtlich der Behauptung der Antragstellerin, dass hier allein
die mangelnde Transparenz zu einer Beeintrachtigung von Bieterrechten fihren soll.
Auch in diesen Fallen ist ausschlaggebend, dass ein Versto3 gegen den Transpa-
renzgrundsatz sicher Einfluss auf die Gestaltung der Angebote haben muss. Wird der
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Versto3 gegen den Transparenzgrundsatz vor Abgabe der Angebote erkannt, kon-
nen, gegebenenfalls auf eine Ruge der Bieter hin, entsprechende Anderungen in den
Verdingungsunterlagen vorgenommen werden.

Wird ein Verstol3 erst nach Abgabe der Angebote und erfolgter Wertung erkannt,
muss sicher feststellbar sein, dass dieser Verstol3 Einfluss auf die Angebotsgestal-
tung gehabt hatte, wenn dies zum Zeitpunkt der Erstellung der Angebote bekannt
gewesen ware, in diesem Sinne OLG Dusseldorf, 05.09.2007, Verg 19/07; OLG Dus-
seldorf, 19.07.2007, Verg 27/06; OLG Dusseldorf 23.01.2008, Verg 31/07 hinsichtlich
der Bekanntgabe der Gewichtung; OLG Jena, 26.03.2007, 9 Verg 2/07 hinsichtlich
einer Wertungsmatrix.

3. Der Antrag der Antragstellerin, Akteneinsicht auch in die Nebenangebote Nr. 1
und Nr. 8 der Beigeladenen zu gewahren, wird gemaf § 111 Abs. 2 GWB zurtickge-
wiesen.

a) Der Antrag, zunachst die Akteneinsicht zu gewéahren und erst dann in der Sa-
che zu entscheiden, wird hiermit zuriickgewiesen.

Auf Grianden der Verfahrensdkonomie hélt die Kammer eine gemeinsame Entschei-
dung fur sachdienlich. Denn bereits mit dem Vorbringen zum Ausschluss zu ihrem
eigenen Nebenangebot Nr. 7 und zur Anwendung der Bewertungsmatrix dringt die
Antragstellerin im erstinstanzlichen Nachprufungsverfahren nicht durch. Sollte dies in
einer sich mdglicherweise anschlieRenden Beschwerde vom OLG Diuisseldorf anders
gesehen werden, so erlbrigt sich gegebenenfalls eine Einsicht in die geheimhal-
tungsbedurftigen Nebenangebote Nr. 1 und 8 der Beigeladenen. Insofern ist es
sachdienlich, wenn sowohl Uber die Sachantrage als auch tGber den Antrag auf Ak-
teneinsicht einheitlich in einem Verfahren vor dem Oberlandesgericht entschieden
werden kann. Demgegenlber hat die Antragstellerin die Moglichkeit, in einem Ver-
fahren vor dem Oberlandesgericht ihren Antrag auf Akteneinsicht als Hilfsantrag zu
stellen.

b) Gemald § 111 Abs. 2 GWB hat die Vergabekammer die Einsicht in die Unter-
lagen zu versagen, soweit dies aus wichtigen Grinden, insbesondere des Geheim-
schutzes oder zur Wahrung von Fabrikations-, Betriebs- der Geschaftsgeheimnissen
geboten ist.

Als Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse werden alle auf ein Unternehmen bezogene
Tatsachen, Umstande und Vorgéange verstanden, die nicht offenkundig, sondern nur
einem begrenzten Personenkreis zuganglich sind und an deren Nichtverbreitung der
Rechtstrager ein berechtigtes Interesse hat. Es bedarf stets einer Abwéagung, ob Ge-
heimschutz auch angesichts des Interesses an effektivem Rechtsschutz, insbeson-
dere an rechtlichem Gehor, zu gewahren ist, BVerfG, 14.03.2006, 1 BvR 2087/03
und 1 BvR 2111/03. Im Konfliktfall ist zwischen den Belangen der Akteneinsicht und
der davon abh&ngenden Wirksamkeit des Rechtsschutzes sowie dem Anspruch auf
rechtliches Gehoér abzuwagen, OLG Dusseldorf, 28.12.2007, Verg 40/07.

aa) Unter Berlcksichtigung der vorstehenden Grundsatze wird die Einsicht in die
Nebenangebote Nr. 1 und 8 der Beigeladenen sowie die Offenlegung der Wertungs-
entscheidung der Antragsgegnerinnen zu diesen beiden Nebenangeboten im Verga-
bevermerk versagt.
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Das Nebenangebot Nr. 1 enthalt Geschéaftsgeheimnisse der Beigeladenen, weil es
fur die Verkehrsfiihrung eine Idee enthalt, die jedenfalls im laufenden Vergabeverfah-
ren vorteilhaft ist und preislich zu Reduzierung der Angebotssumme aus dem Haupt-
angebot fuhrt. Dieses Nebenangebot ist von den Antragsgegnerinnen bereits als
gleichwertig akzeptiert worden, so dass fur den Fall, das die Antragstellerin mit ihrem
Vorbringen hinsichtlich der Bewertungsmatrix im Nachprifungsverfahren, wozu auch
ein mogliches Beschwerdeverfahren vor dem Oberlandesgericht gehdrt, durchdrin-
gen wuirde, das Vergabeverfahren in einen Stand vor Abgabe der Angebote zurtick
versetzt werden musste. Fur diesen Fall konnten auch andere Bieter, wie beispiels-
weise die Antragstellerin, sich diese Ideen aus den Nebenangeboten zu eigen ma-
chen und nach entsprechender Ausarbeitung als Nebenangebot beifligen.

Auch die Einsicht in den Vergabevermerk bezuglich des Nebenangebots Nr. 1 halt
die Kammer fur nicht sachgerecht, weil jedenfalls die grundlegenden Vorstellungen
der Beigeladenen sich auch daraus ergeben. Diesbezlglich ist die Beigeladene
nochmals ausdriicklich gehort worden und hat zu Recht und fur die Kammer nach-
vollziehbar dargelegt, dass allein durch die Beschreibungen im Vergabevermerk Hin-
weise geliefert werden, welche die Konkurrenz zum eigenen Vorteil in Bezug auf die
konkrete Vergabe nutzen kdnnten.

Hinsichtlich des Nebenangebots Nr. 8 ist dieser Geheimschutz nicht in dem erforder-
lichen Ausmald erkennbar. Allerdings ist die Offenlegung dieses Nebenangebots flur
die Antragstellerin nicht von Belang, weil dadurch jedenfalls ihr Rechtsschutz nicht
betroffen ist. Auch wenn die Antragsgegnerinnen dieses Nebenangebot, das einen
relativ geringen wirtschaftlichen Umfang hat, nicht werten wirden, hat dies keine
Auswirkungen auf das Ergebnis dieses Nachprufungsverfahrens.

Die Kammer verkennt nicht, dass umfassender und wirksamer Rechtsschutz gerade
auch von einer umfassenden Einsicht in die Vergabeunterlagen, insbesondere einer
Einsicht in den Vergabevermerk, abhangig ist. Allerdings wird das temporére Interes-
se der Beigeladenen an der Geheimhaltung des Nebenangebots Nr. 1 hier héher
bewertet als dieser Grundsatz, weil bei der Beigeladenen eine unwiderrufliche
Rechtsverletzung eintreten wirde, wenn diese Idee offengelegt wird.

bb) Dartber hinaus ist die Kammer dem Hinweis der Antragstellerin nachgegan-
gen, diese Nebenangebote der Beigeladenen von Amts wegen auf Gleichwertigkeit
Zu prifen.

Hinsichtlich des Nebenangebots Nr. 8 wird mitgeteilt, das die geforderten Prifzertifi-
kate dem Angebot beilagen.

Hinsichtlich des Nebenangebots Nr. 1 wird festgestellt, dass aus der Sicht der Kam-
mer die Beriicksichtigung dieses Nebenangebots durch die Antragsgegnerinnen un-
ter Abgleich mit den Verdingungsunterlagen vergaberechtlich nicht zu beanstanden
ist.

Auf die Beanstandungen der Antragstellerin hin wird festgestellt, dass es auf eine
Beschleunigungsvergitung nicht ankommt, sondern die Kiirzung durch andere Mal3-
nahmen erreicht wird, die sich im Preis niederschlagen und anhand einzelner Positi-
onen aus dem Leistungsverzeichnis auch bezifferbar sind.
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Eine nicht hinreichende Bestimmbarkeit liegt nicht vor, weil der Zwischenschritt — die
Umlegung auf die neu zu errichtende Brlicke- nicht von dem Nebenangebot in Frage
gestellt wird. Ob andererseits die Vergabe der Lose 3 bis 5 in einem anderen Verga-
beverfahren auf diese mit Los 1 vergebene Leistung abgestimmt ist, ist nicht Ge-
genstand dieses Nachprufungsverfahrens.

Beziglich der Ziffer 3.2 in der Baubeschreibung wird festgestellt, dass der Bauablauf
in einem Bauzeitenplan nach Zuschlagserteilung vom Bieter festzulegen und mit den
Antragsgegnerinnen abzustimmen ist. Dabei wird offensichtlich ein Abgleich mit der
Ausfuhrung der Arbeiten aus den anderen Losen erfolgen, die hier nicht Gegenstand
dieses Verfahrens sind. Dieser Zeitrahmen und diese geplante Vorgehensweise wer-
den von dem Nebenangebot Nr. 1 der Beigeladenen nicht in Frage gestellt.

cc) Im Ubrigen erfilllen die Nebenangebote Nr. 1 und 8 der Beigeladenen auch
die in Ziffer 6.0 der Baubeschreibung genannten Mindestanforderungen fir Neben-
angebote, soweit man diese als Minimum fir die Wertung von Nebenangeboten
sieht.

dd) Im Ergebnis halt die Kammer eine Beeintrachtigung der Antragstellerin in ihren
Rechten aus § 114 Abs. 1 GWB durch die Berlicksichtigung der Nebenangebote Nr.
1 und 8 der Beigeladenen auch nicht fiir gegeben, so dass auch vor diesem Hinter-
grund der Konflikt hinsichtlich des Umfangs der Akteneinsicht zum Nachteil der An-
tragstellerin entschieden wurde.

Im Ergebnis ist der Nachprifungsantrag der Antragstellerin als unbegriindet zurtick-
zuweisen. Der Antrag auf Erweiterung der Akteneinsicht in die Nebenangebote Nr. 1
und 8 der Beigeladenen wird ebenfalls zuriickgewiesen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 128 Abs. 1 GWB, wonach die Antragstellerin als
unterliegende Partei die Kosten fur das Nachprifungsverfahren vor der Kammer zu
tragen hat. Entsprechend der bundesweit einheitlich verwandten Gebihrenstaffel ist
eine Gebuhr in Hohe von xxxx € ausgehend von einem Auftragswert basierend auf
dem Angebot der Antragstellerin anzusetzen.

V.

Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen Auslagen des Antragsgeg-
ners zu tragen, 8 128 Abs. 4 GWB. 8 80 des Verwaltungsverfahrensgesetzes und die
entsprechenden Vorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze der L&ander gelten
entsprechend.

Die Vergabekammer hélt die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméchtigten durch
die Beigeladene gemal? 8 128 Abs. 4 Satz 3 GWB in Verbindung mit 8 80 Abs. 3
VwVIG NW flir notwendig, weil das Nachprufungsverfahren sich nicht nur auf fachli-
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che Details in den Ausschreibungsunterlagen konzentrierte, sondern allgemeine
Grundsétze aus dem Vergaberecht hier maf3geblich berlcksichtigt werden mussten.

Die Erstattung von auf3ergerichtlichen Kosten fur Beigeladene ist in Verfahren vor der
Vergabekammer mdglich, wenn diese sich aktiv am Verfahren beteiligen und insbe-
sondere auch Antrage stellen, wie dies vorliegend der Fall war.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zulassig. Sie steht den am
Verfahren vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet
ausschliel3lich 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 Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt
nicht fur Beschwerden von juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts.

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

Diemon-Wies Stolz Schopmeyer
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