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Vergabekammer
bei der Bezirksregierung
Minster

Beschluss

Amtliche Leitsatze

1. Es ist zwischen der formellen und materiellen Eignungsprufung zu un-
terscheiden. Die inhaltliche Uberpriifung von Referenzen erfolgt im
Rahmen der materiellen Eignungsprifung; insoweit steht der Vergabe-
stelle ein Beurteilungsspielraum zu, der nur beschrankt nachprufbar ist.

2. Bei Abweichungen eines Bieterangebots von den in den Verdingungsun-
terlagen gemachten Vorgaben, miissen die Vorgaben in den Verdin-
gungsunterlagen klar und unmissverstandlich sein. Etwaige Zweifel ge-
hen nicht zu Lasten der Bieter.

In dem Nachprifungsverfahren wegen der Sanierung der Deponie XXXXXXXXXXXXXXXX
Oberflachenabdichtung

VK 29/09

der

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXX Antragstellerin

Verfahrensbevollmachtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXX XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

gegen die

Stadt XXXXXxxxx

XXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXX Antragsgegnerin

Verfahrensbevollmachtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXHXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

Beigeladene

Bietergemeinschaft
bestehend aus der
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Verfahrensbevollmachtigte XXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXHXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

hat die Vergabekammer Munster auf die mindliche Verhandlung vom 5. Februar
2010 durch die Vorsitzende Diemon-Wies, den hauptamtlichen Beisitzer Stolz und
den ehrenamtlichen Beisitzer Dipl.-Ing. Sultz

am 11. Februar 2010 beschlossen:

1. Der Nachprifungsantrag wird zurlickgewiesen.

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

3 Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollm&chtigten durch die Antragsgegnerin
und die Beigeladene wird flr notwendig erklart.

4. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens und die Aufwendungen der
Antragsgegnerin und der Beigeladenen fir deren zweckentsprechende
Rechtsverfolgung.

Griinde
l.

Mit Bekanntmachung vom 16.9.2009 schrieb die Antragsgegnerin die Sanierung der
Deponie in xxxxxxxxxxxxxxx in einem offenen Verfahren nach der VOB/A europaweit
aus. Als Zuschlagskriterium nannte sie den niedrigsten Preis. Der Auftragswert be-
tragt ca. 12 Mio. €.

In der Bekanntmachung nannte sie eine Reihe von Eignungsanforderungen, die die
Bieter vorzulegen hatten, wobei sie flr Bietergemeinschaften genau bestimmte, ob
jedes Mitglied oder nur ein Mitglied der Bietergemeinschaft den Eignungsnachweis
zu erbringen hatte.

Hinsichtlich der technischen Leistungsfahigkeit verlangte die Antragsgegnerin u.a.:

1. Benennung aussagekraftiger Referenzen mit Nennung eines Ansprechpartners aus
den letzten 3 Jahren vor Abgabe des Angebots, die mit der zu vergebenden Leistung
vergleichbar sind.

2. Allgemeine Referenzliste des Bieters

3. Benennung des fiir die Leitung und Aufsicht der Bauleistung vorgesehenen techni-
schen Personals mit Angabe zur Qualifikation

4, Angabe der Zahl der in den letzten 3 Geschaftsjahren jahresdurchschnittlich beschaf-

tigten Arbeitskraften, gegliedert nach kaufmannischen, technischem und gewerbli-
chen Personal.

Hinsichtlich der Ziffern 1, 2 und 4 verfligte die Antragsgegnerin, dass jedes Mitglied
einer Bietergemeinschaft diese Nachweise vorzulegen hatte.
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Die Ausschreibungsunterlagen umfassten als Hauptangebot die Abdichtung durch
eine Kapillarsperre, die Abdichtung durch eine Trisoplast-Schicht (Kunststoffdich-
tungsbahn) oder durch das Abdichtungssystem Trasi/DepV (Tonschicht). Zu welcher
der o.g. Ausfihrungsvarianten der Oberflachenabdichtung ein Angebot eingereicht
wurde, blieb dem Bieter Gberlassen.

Die Abgabe von Nebenangeboten war zulassig, wobei die Antragsgegnerin diesbe-
zlglich umfangreiche Anforderungen definierte und diese den Bietern in Form von
Vergabeunterlagen zur Verfligung stellte.

Zum Hauptangebot ,Kapillarsperre” konnten die Bieter die Nebenangebote HA 1.1
bis 1.10 abgeben. Fir die Nebenangebote HA 1.1 und 1.5 verlangte die Antragsgeg-
nerin die Vorlage von Filterstabilitdtsnachweisen mit dem Angebot. Flr die Nebenan-
gebote HA 1.2 und 1.3 mussten Schutzwirksamkeitsnachweise mit dem Angebot
vorgelegt werden. In der Baubeschreibung unter 15.01 verwies die Antragsgegnerin
u.a. auf die GDA- Empfehlungen sowie auf diverse DIN Normen.

In der Leistungsbeschreibung (S. 46) verfligte die Antragsgegnerin bezlglich der
Nebenangebote:

Fiir alle Nebenangebote gilt, dass alle Anderungen am ausgeschriebenen Abdichtungssystem
des Hauptangebotes und/oder der Abdichtungsvarianten 1+2 grundsatzlich in einem Probe-
feld gemaR den Anforderungen des QSP, sowie allen weiteren Anforderungen des QSP posi-
tiv nachgewiesen werden missen. Die Nachweise wie z.B. Schutzwirksamkeitsnachweis, Eig-
nungsnachweis, Filterstabilitdtsnachweis etc. sind vorzulegen (s.a. Formblatt 13.1 -13.3).
Kann der positive Nachweis im Probefeld sowie die Anforderungen gemalR QSP nicht er-
bracht werden, so wird das Hauptangebot bzw. die entsprechende Abdichtungsvariante 1
oder 2, zu der dieses Nebenangebot eingereicht wurde (positiver Nachweis im Probefeld bei
Ausfiihrung des ausgeschriebenen Abdichtungssystems der Abdichtungsvariante vorausge-
setzt), ausgefihrt.

In der Leistungsbeschreibung gibt es eine Reihe von Wahlpositionen, die sich bei-
spielsweise auf die Einbringung einer Frostschutzschicht aus unterschiedlichen Ma-
terialien oder auf Schottertragschichten aus unterschiedlichen Materialien beziehen.
In den Vertragsbedingungen wird dazu unter Ziffer 2 bestimmt:

Die Entscheidung Uber die Ausfihrung von Wahlpositionen trifft der Auftraggeber in der
Regel bei Auftragserteilung, Gber die Ausfiihrung von Bedarfspositionen nach Auftragsertei-
lung.

Die Antragsgegnerin erhielt insgesamt 3 Angebote, wobei die Antragstellerin mit ih-
rem Hauptangebot ,Kapillarsperre” auf dem 1. Rang lag. Nach Wertung der Neben-
angebote (HA 1.1 bis HA 1.8), die sowohl die Antragstellerin als auch die mit Be-
schluss vom 6.1.2010 Beigeladene zum Hauptangebot ,Kapillarsperre® abgegeben
hatten, rickte die Beigeladene auf den 1. Rang. Die Antragsgegnerin beabsichtigt
auch die Oberflachenabdichtung mit der Kapillarsperre zu beauftragen, weil die an-
deren Abdichtungssysteme nicht preisglnstiger waren.

Sowohl die Antragstellerin als auch die Beigeladene hatten zum Amtsentwurf Kapil-
larsperre das Nebenangebot HA 1.3 hinsichtlich der Variante C (Entfall eines Schutz-
vlieses zwischen KDB und Kapillarblock) abgegeben, aber jeweils den Einbau von
Kies mit einer Kérnung von 2/8 mm vorgesehen. Beide Nebenangebote (HA 1.3 Va-
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riante C) wurden von der Wertung ausgeschlossen, weil in den Vergabeunterlagen
(hier in den ZTV Teil 2) eine Kérnung fir den Kapillarblock von 2/5 mm vorgeschrie-
ben war. Die Beigeladene hatte dariber hinaus noch ein Nebenangebot HA 1.3 zur
Variante A abgegeben, das von der Antragsgegnerin gewertet wurde.

Weiterhin stellte die Antragsgegnerin fest, dass die Beauftragung der Wahlpositionen
glnstiger sein wirde und berlcksichtigte die dadurch mégliche Kostenersparnis bei
der Wertung der Angebote. Fir die Antragstellerin handelte es sich um einen Betrag
in Héhe von 57.680,49 €, wahrend es bei der Beigeladenen 209.817,25 € waren.
Nach der Berlcksichtigung auch dieser Betrage, blieb die Beigeladene weiterhin auf
dem 1. Rang.

Die Beigeladene ist eine Bietergemeinschaft bestehend aus zwei Mitgliedern. Aus-
weislich des Vergabevermerks prifte die Antragsgegnerin die Referenzen einzeln
und stellte hinsichtlich des ersten Mitglieds fest, dass dieses Unternehmen zwar Uber
25 durchgefihrte DeponiemaBnahmen als Referenzobjekte verfligt, aber keine Refe-
renzen hat, die sich auf das Abdichtungssystem ,Kapillarsperre* beziehen. Das zwei-
te Mitglied konnte bei einem Projekt eine Referenz fiir das Abdichtungssystem ,Kapil-
larsperre” vorweisen, wobei diese Referenz auBerhalb des geforderten drei Jahres
Zeitraums lag.

Demgegenlber konnte die Antragstellerin eine Vielzahl von Referenzauftragen
nachweisen, die sich auf das Abdichtungssystem ,Kapillarsperre* beziehen.

Nachdem die Antragsgegnerin den Bietern mitgeteilt hatte, dass man das Angebot
der Beigeladenen bezuschlagen wolle, rigte die Antragstellerin am 21.12.2009 die
geplante Vergabe und verfolgt im Nachprifungsverfahren diese Beanstandungen
weiter.

Die Antragstellerin meint, dass der Zuschlag nicht auf das Angebot der Beigeladenen
erteilt werden dirfte. Die Beigeladene habe keine ausreichenden Referenzen, so wie
in den Vergabeunterlagen gefordert, nachweisen kénnen. Die Antragstellerin tragt
vor, dass sie seit vielen Jahren auf dem Markt fir Deponiebau tatig sei und deshalb
davon ausgehe, dass die Beigeladene in den letzten drei Jahren keine vergleichba-
ren Leistungen ausgefihrt habe. Insbesondere, so tragt sie vor, sei die Beigeladene
auszuschlieBen, weil die erforderlichen Referenzen in den letzten drei Jahren fir eine
Kapillarsperrenabdichtung nicht vorliegen kdnnten.

Nach dem Amtsentwurf sei eine Oberflachenabdichtung durch eine Kapillarsperre
ausgeschrieben worden, so dass die Bieter besondere Fertigkeiten hinsichtlich der
Herstellung einer solchen Kapillarsperre nachzuweisen hatten und auch das gewerb-
liche Personal diesbeziglich vorhanden sein musse. Die Herstellung einer solchen
Kapillarsperre, die auf die Kunststoffdichtungsbahn aufgebracht werde, wobei auch
noch Abschlagsrigolen einzubauen seien, erfordere hohe Anforderungen an den Auf-
traggeber, weil sonst die Funktionsfahigkeit der Kapillarsperre nicht gewéahrleistet sei.
Deshalb sei es zwingend erforderlich, dass entsprechende Erfahrungen beim Auf-
tragnehmer feststellbar seien, was vorliegend bei der Beigeladenen nicht der Fall sei.
Beide Mitglieder der beigeladenen Bietergemeinschaft wirden nicht Gber entspre-
chende Referenzen verflgen.
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Nach Einsicht in den Vergabevermerk erganzt die Antragstellerin ihre Ausfihrungen
und meint, dass die von der Beigeladenen vorgelegten Referenzen nicht vergleichbar
waren. Bei der Frage, ob Vergleichbarkeit gegeben ist, handele es sich um die Aus-
fillung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, der der Antragsgegnerin keinen Beurtei-
lungsspielraum eréffne und der vollstandigen gerichtlichen Uberprifbarkeit durch die
Vergabekammer unterliege. Da u.a. die Kapillarsperre ausgeschrieben worden sei,
sei es zwingend erforderlich gewesen, dass zu dieser Abdichtungsvariante Referen-
zen aus den letzten drei Jahren vorzulegen waren. Bei diesen Anforderungen hande-
le es sich um Erklarungen, also um formelle Anforderungen, die beim Nichtvorliegen
zwingend zum Ausschluss des Bieters fihren missten. Eine Vergabestelle dirfe von
einmal in der Bekanntmachung genannten Eignungsanforderungen nicht abweichen.
Die Antragstellerin tragt vor, dass keines der beiden Mitglieder der Bietergemein-
schaft die geforderten Referenzen vorgelegt habe, so dass das Angebot auszu-
schlieBen sei. Weiterhin wirden die vorgelegten Referenzen der Beigeladenen auch
nach Umfang und Volumen bei weitem nicht mit der vorliegenden MaBnahme ver-
gleichbar sein. Im Ubrigen so meint die Antragstellerin, seien die Referenzen auch
nicht vergleichbar, weil diese sich nicht auf Deponieabdichtungen beziehen wirden,
sondern moglicherweise auf die Sanierung von Altlasten usw.

Die Antragstellerin halt aber auch die Wertung der Antragsgegnerin flr vergabe-
rechtswidrig. In die Wertung habe die Antragsgegnerin die Wahlpositionen einbezo-
gen, obwohl sie in ihren Vergabeunterlagen mitgeteilt habe, dass eine Entscheidung
dartber, ob eine Wahlposition beauftragt werde, erst bei Auftragserteilung erfolgen
solle. Die Antragstellerin meint dadurch beeintrachtigt zu sein, weil sie davon ausge-
gangen sei, dass insbesondere die Wahlpositionen 4.1.61 (Schottertragschicht aus
Kalkstein) und 6.2.670 (Schottertragschicht) keinen Einfluss auf die Wirtschaftlichkeit
der Angebote haben wirden.

Die Antragstellerin ist zudem der Auffassung, dass die geforderten Schutzwirksam-
keits- und Filterstabilitatsnachweise, die mit dem Angebot vorzulegen waren, im An-
gebot der Beigeladenen fehlen. Zum Amtsentwurf ,Kapillarsperre” habe die Antrags-
gegnerin mit den Ausschreibungsunterlagen die Nebenangebote HA 1.1 bis HA 1.8
vorgegeben, die sich auf die Abdichtung unter Verzicht auf Schutzvliese bzw. Trenn-
vliese beziehen wirden. Damit der Verzicht auf diese Vliese keine negativen Beein-
trachtigungen des Gesamtsystems, insbesondere auf die Kunststoffdichtungsbahnen
habe, habe die Antragsgegnerin Schutzwirksamkeitsnachweise gefordert, die mit
dem Angebot vorzulegen waren. Daflir seien die Vorgaben aus der GDA-Empfehlung
zu beachten, wonach fur die Prifbarkeit die genaue Beschreibung der Prifmateria-
lien in Bezug auf das konkrete Projekt erforderlich sei. Somit sei bereits mit Ange-
botsabgabe nachzuweisen, dass durch das Auftragen der mineralischen Schuttglter
die ca. 2,5 mm dicke Kunststoffdichtungsbahn nicht beschadigt werde.

Nach Einsicht in die Vergabeakte tragt die Antragstellerin vor, dass sich aus den
Ausflhrungen der beratenden Ingenieure doch entnehmen lasse, dass die Beigela-
dene fir die HA 1.2 und HA 1.3 die Materialien und Produkte unvollstédndig in ihrem
Angebot beschrieben habe; Aussagen zur Materialherkunft wirden ganzlich fehlen.
Das habe zur Folge, so die Antragstellerin, dass die Nebenangebote HA 1.2 und HA
1.3 der Beigeladenen nicht bertcksichtigt werden kénnten, weil kein wirksamer
Schutzwirksamkeitsnachweis vorgelegt worden sei. Es kénne nicht sein, dass ein-
fach ein Nachweis genommen werde, der sich auf Materialien beziehe, die aber nicht
flr das bestimmte Projekt vorgesehen seien.
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Die Antragstellerin ist zudem der Auffassung, dass die HA 1.1 und HA 1.5 der Beige-
ladenen nicht gewertet werden dirften, weil diese aufgrund unvollstandiger Filtersta-
bilitatsnachweise von der Wertung auszuschlieBen seien. Hier sei zu prifen, ob die
aneinander grenzenden Bdden filterstabil zueinander sind, also Transportvorgange
ausgeschlossen sind. Nach Aussagen der beratenden Ingenieure wirde aber im An-
gebot der Beigeladenen die Herkunft der Materialien nicht angegeben.

Im Ergebnis seien die 0.g. Nebenangebote der Beigeladenen wegen Unvollstandig-
keit aus der Wertung zu nehmen, auch wenn die beratenden Ingenieure die Funkiti-
onsfahigkeit angenommen hatten. Darauf kAme es vergaberechtlich nicht an.

Zudem meint die Antragstellerin, dass der Ausschluss ihres Nebenangebots HA 1.3
vergaberechtswidrig gewesen sei. Der Kapillarblock mit der Kérnung 2/8 mm sei zu-
zulassen, weil sich dies aus dem beigefligten Bericht der Eignungsprifung der bera-
tenden Ingenieure, Stand 2004, ergebe, auch wenn in dem ZTV-Teil 2 unter Ziffer
1.2.5.2 dies anders beschrieben sei.

Die Antragstellerin beantragt,

1. die Antragsgegnerin zu verpflichten, die Beigeladene vom Vergabeverfahren
auszuschlieBen,

2. die Antragsgegnerin zu verpflichten, weitere Bieter vom Vergabeverfahren
auszuschlieBen,

3. der Antragsgegnerin aufzugeben, die Bewertung der Angebote unter der Be-
achtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen,

4. der Antragsgegnerin aufzugeben, die Bewertung der Angebote unter der

MaBgabe zu wiederholen, dass auch das Nebenangebot HA 1.3 der Antrag-
stellerin gewertet wird,

5. die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten auf Seiten der Antragstelle-
rin fir notwendig zu erklaren,
6. der Antragsgegnerin die Kosten des Nachprifungsverfahrens aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

1. die Antrage der Antragstellerin kostenpflichtig zurlickzuweisen,
2. die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméchtigten auf Seiten der Antragsgeg-
nerin flr notwendig zu erklaren.

Die Antragsgegnerin halt den Nachprifungsantrag fir unbegriindet. Die Beigeladene
habe vergleichbare Referenzen vorgelegt. Es seien eben nicht identische, d.h. sys-
temgleiche Referenzen gefordert worden, sondern die Referenz sollte nur mit der zu
vergebenden Leistung vergleichbar sein. Da nicht nur das System Kapillarsperren-
abdichtung ausgeschrieben worden sei, sondern auch die Kunststoff- bzw. Tonab-
dichtung, also insgesamt die Erstellung einer Oberflachenabdichtung, habe die Bei-
geladene in den letzten drei Jahren in ausreichendem MaBe Referenzen nachgewie-
sen. Die Eignungsanforderung ,Referenzen® sei eben nicht auf eine konkrete Varian-
te der Ausflihrung, also auf die Kapillarsperre, zugeschnitten gewesen, sondern habe
far alle drei Varianten gegolten.
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Da die Referenzen jedenfalls formal den Ausschreibungsunterlagen entsprochen hat-
ten, sei es auf die materielle Eignungsbeurteilung angekommen. Diesbezlglich habe
sie aber einen Beurteilungsspielraum, den sie rechtsfehlerfrei ausgeilbt habe und der
auch nur begrenzt der Kontrolle durch eine Nachprifungsinstanz unterliege. Unter
Hinzuziehung der beratenden Ingenieure habe sie die Beigeladene fiir geeignet ge-
halten, die Oberflachenabdichtung auszufihren; besondere Hinderungsgriinde in
Bezug auf die Kapillarsperre habe sie nicht erkannt. Letztlich kdnne sie auch nicht
erkennen, warum gerade die Kapillarsperre sehr hohen Anforderungen bei der Aus-
fihrung unterliege. Auch die beiden anderen Varianten seien anspruchsvoll.

Die Antragsgegnerin meint zudem, dass die Mitglieder einer Bietergemeinschaft bei
der Ausfihrung des Auftrages sich erganzen, so dass zwar jedes Mitglied Referen-
zen vorlegen musste, wobei aber nicht jedes Mitglied Referenzen fiir alle drei Aus-
fhrungsvarianten vorzulegen hatte. Im Ubrigen hatte auch jedes Mitglied der Bieter-
gemeinschaft samtliche Angaben zum kaufmannischen, technischem und gewerbli-
chen Personal gemacht, wobei nur formal Angaben zu machen waren, aber keine
Qualifikationsprofile zu den Mitarbeitern verlangt worden seien.

Zudem meint die Antragsgegnerin, dass sie zuldssigerweise die Wahlpositionen ge-
wertet habe, weil sie dies in den Vergabeunterlagen auch so den Bietern mitgeteilt
hatte. Der letzte Zeitpunkt fir die Entscheidung sei der Zeitpunkt der Wertung gewe-
sen.

Weiterhin tragt die Antragsgegnerin vor, dass das Angebot der Beigeladenen durch-
aus aussagefahige Schutzwirksamkeits- und Filterstabilitdtsnachweise enthalten ha-
be. Diese Nachweise seien von der Beigeladenen unstreitig beigebracht worden. Die
inhaltliche Auswertung dieser Nachweise durch die beratenden Ingenieure habe er-
geben, dass diese gleichwertig waren, also mithin die technische Funktionsfahigkeit
gewahrleisteten. Das wére in einem Vergabeverfahren ausreichend, wenn projektbe-
zogene Nachweise verlangt wirden. Denn es sei nicht auf die konkret genannten
Nachweise angekommen, sondern diese wirden doch erst im Zuge der Herstellung
des Probefeldes ermittelt. Erst dann sei bekannt, welches Material konkret auf der
Deponie verbaut werde.

Soweit die Antragstellerin auf die GDA-Empfehlung Bezug nehme, verkenne sie,
dass es sich dabei lediglich um eine Sollvorgabe handele. Dort wiirden beispielswei-
se die genaue Beschreibung der Prifmaterialien oder des Priifsystemaufbaus gefor-
dert, wobei nicht bekannt sei, ob die dort genannten Materialien tatsachlich verbaut
wirden. Bei der Prifung der Gleichwertigkeit kann auf diese Sollvorgaben zurtickge-
griffen werden. Entscheidend sei aber, ob aus den dort gemachten Angaben tatsach-
lich auf die Gleichwertigkeit geschlossen werden kénne. Dies sei hier — auch in Be-
zug auf das Angebot der Beigeladenen- der Fall gewesen.

Weiterhin meint die Antragsgegnerin, das Nebenangebot HA 1.3 der Antragstellerin
sei auszuschlieBen gewesen, weil dies nicht den Vorgaben der Verdingungsunterla-
gen entsprach. In Ziffer 1.2.5.2 sei eine Kérnung von 2/5 mm flr die Schicht vorge-
gebenen gewesen, so dass eine Kérnung von 2/8 mm — so wie von der Antragstelle-
rin angeboten- eben nicht konform mit den Vorgaben der Ausschreibung gewesen
sei. Eine Bezugnahme auf die Eignungsprifung (aus dem Jahre 2004) zur Kérnung
2/8 mm sei unerheblich, weil diese jedenfalls nicht Inhalt der Ausschreibungsunterla-
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gen geworden sei. Insofern seien die Nebenangebote samtlicher Bieter mit einer
K&érnung von 2/8 mm nicht gewertet worden.

Die Beigeladene vertritt die Auffassung, dass die Antragsgegnerin weder verpflichtet
noch berechtigt sei, sie wegen fehlender Eignung vom Vergabeverfahren auszu-
schlieBen. Sie habe ausreichend Referenzen eingereicht und auch entsprechendes
gewerbliches Personal nachgewiesen. Die Antragsgegnerin habe im Rahmen ihres
Beurteilungsspielraumes die Eignung ordnungsgeman festgestellt, wovon sie an-
schlieBend nicht wieder ohne weiteres abriicken kénne. Ausweislich der EU-
Bekanntmachung seien auch nur Referenzen im Bereich von Oberflachenabdichtun-
gen auf Deponien verlangt worden. Aufgrund der unterschiedlichen in Betracht kom-
menden Ausflhrungsvarianten sei es der Antragsgegnerin eben nicht darauf ange-
kommen, Referenzen mit durchgeflhrter Kapillarsperrenabdichtung vorgelegt zu be-
kommen. Referenzen waren somit flr technisch vergleichbare Projekte nicht aber flr
identische Projekte zu erbringen. Die Beigeladene meint, dass an der Vergleichbar-
keit der von ihr eingereichten Referenzen kein Zweifel bestehe und auch jedes Mit-
glied der Bietergemeinschaft Referenzobjekte genannt habe, wobei sich diese
Nachweise zuldssigerweise erganzen durfen.

Die Beigeladene ist zudem der Auffassung, dass technische Regelwerke, wie bei-
spielsweise das GDA-Regelwerk, zwar bei der Auftragsdurchfiihrung zu beachten
sind, aber diese nicht die Eignung eines Bieters zur Deponie-Sanierung im Grund-
satz in Frage stellen kénnten. Es bestehe auch kein Zweifel daran, dass sie in der
Lage sei bei der Ausfihrung von Werkleistungen, die GDA-Regeln zu beachten. Die
Einhaltung dieser technischen Regelwerke sei aber kein Eignungskriterium im Sinne
des Vergaberechts, was sich bereits aus dem Grundsatz ergebe, dass die Eignungs-
profung streng unternehmensbezogen ist, wahrend auftragsbezogene Kriterien re-
gelmaBig erst zum Gegenstand von Zuschlagskriterien gemacht werden kénnten.

Weiterhin tragt die Beigeladene vor, dass die Alternativpositionen sehr wohl in die
Wertung einzubeziehen seien und die Antragsgegnerin dies in den Vergabeunterla-
gen auch so vorgegeben habe. Die Entscheidung sei mit der Auftragserteilung und
somit logischerweise zum Zeitpunkt der Wertungsentscheidung zu treffen, weil diese
zwingend der Auftragserteilung voran gehe. Dies sei auch der Antragstellerin be-
kannt. Zudem sei auch die Verwendung von Wahlpositionen vorliegend vertretbar
gewesen.

Die Beigeladene meint zudem, dass sie samtliche mit dem Angebot vorzulegenden
Schutzwirksamkeits- und Filterstabilitatsnachweise beigefligt habe und diese auch
inhaltlich den GDA Empfehlungen entsprechen wirden. In den Nachweisen seien
sowohl der Prifsystemaufbau als auch die Baustoffe in ihrer Materialart, und zwar
Hausmdullverbrennungsasche 0/32 mm bzw. Kies 2/5 mm, unmissverstandlich be-
zeichnet worden. Dies gelte im Ubrigen auch fir ihr Nebenangebot HA 1.3 Variante
A. Die Variante A betrachtet den Entfall des ausgeschriebenen Schutzvlieses zwi-
schen der Kunststoffdichtungsbahn und dem Kapillarblockmaterial mit zum Einsatz
kommenden Feinkies der Kérnung 2/5 mm. Auch dafiir habe sie einen entsprechen-
den Schutzwirksamkeitsnachweis erbracht. Im Rahmen des vergaberechtlichen Er-
messensspielraumes durfte die Antragsgegnerin somit davon ausgehen, dass die
Beigeladene hinreichend Gewahr daflr bietet, den Auftrag ordnungsgeman durchzu-
fihren.
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Die Beigeladene beantragt,
1. den Antrag zurtickzuweisen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der
Beigeladenen aufzuerlegen,

3. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten der Beigeladenen flr
notwendig zu erklaren.

Mit Beschluss vom 22.1.2010 hat die Vergabekammer gemaB § 115 Abs. 2 GWB
vorab die Durchfihrung der Rodungsarbeiten auf dem Deponiegeldnde gestattet.

Die Vorsitzende hat die Frist fur die Entscheidung der Vergabekammer gemaB § 113
Abs. 1 GWB bis zum 19.2.2010 verlangert. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf
die Vergabeunterlagen und die Niederschrift aus der mindlichen Verhandlung Bezug

genommen.
Il.

Die Zustandigkeit der Vergabekammer ergibt sich aus §§ 104 Abs. 1GWB, 2 Abs. 3
ZuStVO NpV NW. Der geschatzte Auftragswert Ubersteigt den in der Verordnung
(EG) Nr. 1422/2007 der Kommission von 4.12.2007 genannten Schwellenwert in H6-
he von 5,1 Mio. €.

1. Der Nachpriufungsantrag ist zulassig.

1.1 Die Antragsbefugnis der Antragstellerin gemaB § 107 Abs. 2 GWB ergibt sich
daraus, dass sie ein Angebot abgegeben hat, dass in die Wertung gelangte. Dass sie
damit auf dem 3. Rang liegt ist zunachst ohne Belang, weil sie die Wertung der An-
tragsgegnerin in Bezug auf die Einbeziehung der Wahlpositionen beanstandet. Sollte
die Auffassung der Antragstellerin zutreffend sein, misste die Wertung insgesamt
ohne die Wahlpositionen wiederholt werden, so dass auch die Antragstellerin Chan-
cen auf den 1. Rang héatte.

1.2  Die Antragstellerin ist auch ihrer Rigeobliegenheit gemaB § 107 Abs. 3 GWB
unverziglich nachgekommen, indem sie finf Tage nach Erhalt des Informations-
schreibens vergaberechtliche Beanstandungen gegenlber der Antragsgegnerin gel-
tend machte, die sie im Nachprifungsverfahren weiterverfolgt.

2. Der Nachprifungsantrag ist unbegriindet.

Die Entscheidung der Antragsgegnerin, den Zuschlag auf das Angebot der Beigela-
denen zu erteilen, ist vergaberechtlich nicht zu beanstanden.

GemaB § 97 Abs. 7 GWB haben die Unternehmen Anspruch darauf, dass der Auf-
traggeber die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren einhalt.

2.1 Das Angebot der Beigeladenen enthielt die in den Vergabeunterlagen gefor-
derten Referenzen.
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GemaB § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOB/A ist bei einer 6ffentlichen Ausschreibung zun&chst
die Eignung der Bieter zu prifen. Dabei sind anhand der vorgelegten Nachweise die
Angebote der Bieter auszuwéhlen, deren Eignung die flr die Erfallung der vertragli-
chen Verpflichtungen notwendigen Sicherheiten bietet; dies bedeutet, dass sie die
erforderliche Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit besitzen und Uber
ausreichende technische und wirtschaftliche Mittel verfligen.

Zum Nachweis der Eignung forderte die Antragsgegnerin bereits in der Bekanntma-
chung u.a. die Vorlage aussagekraftiger Referenzen mit Nennung eines Ansprech-
partners aus den letzten drei Jahren vor Abgabe des Angebots, die mit der zu verge-
benden Leistung vergleichbar sind. Weiterhin mussten die Bieter die Zahl der in den
letzten drei Jahren jahresdurchschnittlich beschatftigten Arbeitskrafte u.a. im gewerb-
lichen Bereich angeben. Im Falle von Bietergemeinschaften musste jedes Mitglied
diese Forderung erflllen.

Die Eignungspriifung, wozu auch die Uberpriifung von Referenzen gehért, erfolgt auf
der zweiten Wertungsstufe und enthalt formale als auch materielle Elemente. Bei der
Frage der formalen Eignungsprifung steht der Vergabestelle ein Wertungsspielraum
nicht zu, sondern erst bei der materiellen Eignungsprifung hat der 6ffentliche Auf-
traggeber einen Beurteilungsspielraum, vgl. OLG Ddusseldorf, 26.11.2008, Verg
54/08. Um die Gefahr einer Vermischung von formeller und materieller Eignungspru-
fung, was zur EinrAumung eines Wertungsspielraums flr die Vergabestelle in forma-
ler Hinsicht fihren wirde, von vornherein zu vermeiden, ist jedenfalls dann, wenn
keine Mindestanforderungen gestellt werden, eine strikte Trennung der Eignungspru-
fung geboten. In einem solchen Fall, so das OLG Dusseldorf, a.a.0., reicht es aus,
dass der Bieter Angaben Uber seine Erfahrungen gemacht hat, die dann erst im
Rahmen der materiellen Eignungsprifung ausgewertet werden.

Eignungsnachweise sind aber keine Erklarungen im Sinne von § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit.
b) in Verbindung mit § 21 Nr. 1 Abs. 2 Satz 5 VOB/A. Vielmehr sind sonstige Anga-
ben oder Erklarungen vorrangig leistungsbezogene, technische Merkmale oder Er-
klarungen, die die Leistung und den Preis des Angebots beeinflussen. Werden
Rlckschlisse auf die Eignung des Unternehmers, unabhangig vom Leistungsge-
genstand verlangt, so handelt es sich um Eignungsnachweise, so VK Muinster,
4.10.2004, VK 21/04. Soweit ein Auftraggeber in den Vergabeunterlagen die Einrei-
chung von Referenzen fordert, handelt es sich typischerweise nur um die Anforde-
rung eines Eignungsnachweises, vgl. BGH, 15.04.2008, X ZR 129/06.

a) Ausgehend von dieser Rechtsprechung, die die Kammer fir zutreffend halt,
hat die Beigeladene zunachst formal ausreichend die Anforderungen aus der Be-
kanntmachung zu den Referenzen erflllt. Die Einzelheiten dazu sind teilweise von
der Antragsgegnerin im Schriftsatz vom 15.1.2010 genannt worden und entsprechen
auch dem Angebot. Formal ist festzustellen, dass jedes Mitglied der Bietergemein-
schaft Referenzen aus den Jahren 2006 bis 2009 dem Angebot ordnungsgeman
beigeflgt hatte. Dass ein Mitglied der Bietergemeinschaft mehr Referenzen aus dem
vorgegebenen Zeitraum vorlegen konnte, als das andere Mitglied, ist ohne Belang,
weil keine Mindestanzahl verlangt wurde.

Aus dem Schriftsatz der Antragsgegnerin lasst sich zudem entnehmen, dass es sich
um Referenzen handelte, die auch die Sanierung von Deponien betraf und nicht nur
andere Arbeiten, wie die Bodensanierung und eine Teerschlammsanierung.
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b) Eignungsnachweise sind aber auch inhaltlich zu Gberprifen. Die materielle
Eignungsprifung bezieht sich vorliegend u.a. auf die Frage, ob die in den Referen-
zen genannten Objekte tatsachlich ,vergleichbare Leistungen“ zum ausgeschriebe-
nen Projekt sind.

Dabei hat die Antragsgegnerin einen Beurteilungsspielraum, der im Vergabenachpri-
fungsverfahren nur beschrankt, aber unter anderem darauf zu kontrollieren ist, ob der
der Eignungsprifung zugrunde zu legende Sachverhalt vollstandig und zutreffend
ermittelt und bei der Eignungsbewertung berlcksichtigt worden ist, allgemeine Be-
wertungsmafBstdbe eingehalten worden sind und sachwidrige Erwagungen dabei
keine Rolle gespielt haben, u.a. OLG Dusseldorf, 29.4.2009, Verg 76/08; VK Mins-
ter, 14.1.2010, VK 24/09.

Die Bewertung der Antragsgegnerin ist vorliegend nicht zu beanstanden. Sie hat im
Vergabevermerk die vorgelegten Referenzen fir jedes Mitglied einzeln geprift und
die Eignung festgestellt. Im Antwortschreiben vom 22.12.2009 auf die Rige hat sie
ausgefihrt, dass sie nicht nur den Bau einer Kapillarsperre ausgeschrieben habe,
sondern auch zwei andere Abdichtungsarten ausgeschrieben wurden. Den Bietern
blieb es Uberlassen, auf welche Ausflihrungsvariante man ein Angebot abgeben woll-
te. Vor diesem Hintergrund sind die Ausfihrungen der Antragsgegnerin sachlich
nachvollziehbar, wenn sie darauf verweist, dass man sich in der Bekanntmachung
mdglichst Uber den Begriff ,vergleichbare Leistungen* alle Optionen offen halten woll-
te. Entscheidend war flr die Antragsgegnerin offensichtlich, dass beim Bieter Erfah-
rungen mit Oberflachenabdichtungen im Deponiebereich vorhanden waren und
durch Referenzen nachgewiesen werden konnten.

Die Auswahlentscheidung der Antragsgegnerin erscheint nicht willktrlich, weil immer
dann, wenn vergleichbare Leistungen abgefragt werden, eben nicht véllig identische
Leistungen nachzuweisen sind. Insofern sind im konkreten Fall vergleichbar alle Leis-
tungen, die sich mit Oberflachenabdichtungen auf Deponien befassen. Referenzen,
die sich auf solche Leistungen beziehen, sind im Sinne der Bekanntmachung somit
von der Antragsgegnerin zu akzeptieren.

Den Ausfihrungen der Antragstellerin ist zu entnehmen, dass der Bau einer Kapillar-
sperre eine technisch schwierige MaBnahme ist. Das erfordert sicherlich auch ent-
sprechende Erfahrungen bei den Bietern. Diese Erfahrungen hat die Antragstellerin
durch eine Vielzahl von Referenzen in ihrem Angebot nachgewiesen. Daran besteht
kein Zweifel.

Aber eine Vergabestelle hat sich bei der Vergabe eines éffentlichen Auftrages an ihre
Vorgaben zu halten, die sich aus der Bekanntmachung und den Vergabeunterlagen
ergeben. Die Eignungsprifung des Bieters ist anhand der Vorgaben in den Vergabe-
unterlagen festzustellen; ein ,Mehr an Eignung“ gibt es nicht, so BGH, 15.4.2008, X
ZR 129/06. Die Eignungsprifung dient nicht der Ermittlung qualitativer Unterschiede
zwischen den einzelnen Bewerbern. Wie der Senat (BGH) bereits entschieden hat,
ist es mit dem System der Wertungsvorschriften insbesondere nicht zu vereinbaren,
unterschiedliche Eignungsgrade von Bietern bei der Entscheidung Uber den Zu-
schlag im Rahmen der Wirtschaftlichkeitsprifung in der Weise zu berlcksichtigen,
dass dem Angebot eines fir geeignet befundenen Bieters dasjenige eines Konkur-
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renten maBgeblich wegen dessen hdher eingeschatzter Eignung vorgezogen wird,
BGH, 15.4.2008, X ZR 129/06.

C) Weiterhin hat die Antragsgegnerin das Angebot der Beigeladenen ohne Bean-
standungen in Bezug auf die Anforderung ,gewerbliches Personal® ausgewertet.
Auch diesbezliglich hat die Antragsgegnerin im Schriftsatz vom 15.1.2010 mitgeteilt,
wie viele Meister, Facharbeiter und Hilfsarbeiter usw. im Angebot der Beigeladenen
genannt wurden. Zu Recht verweist die Antragsgegnerin darauf, dass es weder um
die Anzahl noch um Qualifikationsprofile geht.

2.2 Das Angebot der Beigeladenen konnte auch nicht aufgrund fehlender aussa-
gekraftiger Schutzwirksamkeits- und Filterstabilitdtsnachweise ausgeschlossen wer-
den.

GemaB § 25 Nr. 1 Abs.1 lit. b) VOB/A sind Angebote auszuschlieBen, die dem § 21
Nr. 1 Abs. 1 bis 3 VOB/A nicht entsprechen. Nach § 21 Nr. 1 Abs. 2 Satz 5 VOB/A
sollen die Angebote nur die Preise und die geforderten Erklarungen enthalten.

Der BGH, u.a. 18.2.2003, X ZB 43/02; 18.5.2004, X ZB 7/04, hat wiederholt ent-
schieden, dass Angebote, die dieser Vorschrift nicht entsprechen, zwingend von der
Vergabe auszuschlieBen sind. Dabei kommt es nicht darauf an, dass § 21 Nr. 1 Abs.
1 VOB/A als Sollvorschrift formuliert ist. Vielmehr ist ein transparentes, auf Gleichbe-
handlung aller Bieter beruhendes Vergabeverfahren nur zu erreichen, wenn lediglich
in jeder sich aus den Verdingungsunterlagen ergebenden Hinsicht vergleichbare An-
gebote gewertet werden. Damit ein Angebot gewertet werden kann, ist deshalb jede
in der Leistungsbeschreibung geforderte Erklarung vollstandig anzugeben.

a) In den Vergabeunterlagen forderte die Antragsgegnerin zu den Nebenangebo-
ten, die zum Hauptangebot ,Kapillarsperre* gemacht werden konnten, die Vorlage
von Schutzwirksamkeits- und Filterstabilititsnachweisen mit dem Angebot. Diese
waren im Formblatt 13.1 ausdricklich genannt. Die Beigeladene hat zu den Neben-
angeboten 1.1 und 1.5 ihrem Angebot die Filterstabilititsnachweise und zu den Ne-
benangeboten 1.2 und 1.3 die Schutzwirksamkeitsnachweise beigefigt. Formal sind
die geforderten Erklarungen im Angebot der Beigeladenen somit vorhanden.

Dabei handelt es sich um die Schutzwirksamkeitsnachweise der S.I.G. Dr.-Ing. Stef-
fen GmbH vom 6.10. und 7.10.2009, die auch die Antragstellerin ihrem Schriftsatz
vom 22.1.2010 beigeflgt hatte. Die Filterstabilitditsnachweise stammen ebenfalls von
der vorgenannten Steffen GmbH.

b) Ausweislich der Vergabeunterlagen wurden von den Bietern keine projektbe-
zogenen Schutzwirksamkeits- und Filterstabilitdtsnachweise in der Weise verlangt,
dass bereits zum Zeitpunkt der Vergabe feststeht, welche Materialien tatsachlich ein-
gebaut werden. Es wurden lediglich Erklarungen, die der Gleichwertigkeitspriifung
zugrunde gelegt werden konnten, von den Bietern gefordert.

aa) Dies ergibt sich zunachst aus der Baubeschreibung (S. 46 der Leistungsbe-
schreibung). Fur das Verstandnis der Leistungsbeschreibung ist auf den nach den
MaBstaben der §§ 133, 157 BGB zu ermittelnden objektiven Empféngerhorizont ei-
nes verstandigen und sachkundigen Bieters, der mit Beschaffungsleistungen der vor-
liegenden Art vertraut ist, abzustellen, OLG Koblenz, 5.12.2007, 1 Verg 7/07. Es ist
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somit der objektive Empfangerhorizont der potenziellen Bieter, also eines abstrakt
bestimmten Adressatenkreises, maBgeblich. Das tatséchliche Verstandnis der Bieter
entfaltet demgegeniber nur indizielle Bedeutung, OLG Dusseldorf, 20.10.2008, Verg
41/08.

In der Baubeschreibung wird eindeutig darauf hin gewiesen, dass die Bieter zwar
Nachweise mit dem Angebot vorzulegen hatten. Dabei handelte es sich aber nur um
Nachweise Uber Materialien, die grundsatzlich eingebaut werden konnten, wenn das
Schutzvlies bzw. das Trennvlies nicht verlegt wurde. Entscheidend fir die Ausfih-
rung der konkreten Abdichtungsvariante war aber, welche Ergebnisse aufgrund der
Probefelder nachgewiesen werden konnten. Diese Probefelder konnten erst wahrend
der Durchfihrung der BaumaBnahme erstellt werden.

Ausgehend von diesem Verstandnis konnte es nicht darauf ankommen, bereits vor
Durchfiihrung der BaumaBnahmen das konkrete Material, dass zum Einbau auf der
Deponie kommen sollte, schon zu bestimmen und in Versuchen beproben zu lassen.
Die Baubeschreibung bestimmt eindeutig fiir alle Nebenangebote, dass die dort ge-
machten Anderungsvorschlage zum Amtsentwurf grundsatzlich in einem Probefeld
geman den Anforderungen des QSP positiv nachgewiesen werden mussten. Probe-
felder kbnnen aber erst kurz vor Beginn der Bauausfiihrung konkret vor Ort angelegt
werden; sie kénnen nicht losgelést von den vor Ort gegebenen Voraussetzungen in
einem Versuchslabor nachgestellt werden. Erst dann, wenn der Versuch im Probe-
feld erfolgreich gewesen ware, hatte das vorgesehene Material eingebaut werden
kénnen.

Insofern konnten die fiir das Vergabeverfahren beprobten Materialien, die Gegens-
tand der Nachweise waren, gar nicht identisch sein mit dem Material, dass anschlie-
Bend eingebaut werden durfte. Dies musste erst im Probefeld wahrend des Bauab-
laufs ermittelt werden. Entgegen der Auffassung der Antragstellerin bedeutet dies
auch, dass die Vertraglichkeit der Materialien gar nicht vor Durchfihrung der Versu-
che definitiv feststehen konnte. Projektbezogene Schutzwirksamkeitsnachweise wa-
ren in diesem Fall erst mdglich, nachdem man die Daten aus den Probefeldern hatte.

bb) Demzufolge konnte es bei den Schutzwirksamkeits- und Filterstabilitatsnach-
weisen inhaltlich nur um die Frage gehen, ob die dort genannten Materialien grund-
satzlich die geforderten Funktionen erflllen. Diesbezlglich hat die Antragsgegnerin
in der mindlichen Verhandlung auch ausgefiihrt, dass es ihr lediglich darum ging,
feststellen zu lassen, ob das vorgesehene Material wohl grundsatzlich systemtaug-
lich sein wird. Also bei Verzicht auf die Schutzvliese und Trennvliese musste grund-
satzlich nachgewiesen werden, dass es keine negativen Beeintrachtigungen des Ge-
samtsystems geben wirde. Es kam nach der Leistungsbeschreibung nicht darauf an,
dass das tatsachlich einzubauende Material bereits als systemtauglich mit dem An-
gebot nachgewiesen wird, sondern nur darauf, ob das grundsétzlich vorgesehene
Material — also die Asche aus Hausmdullverbrennungsanlagen mit einer Kérnung von
0/32 mm bzw. Kies- systemtauglich ist.

Die Antragstellerin hat zwar zutreffend darauf hingewiesen, dass sich die Antrags-
gegnerin im Grunde genommen diese Schutzwirksamkeitsnachweise und Filterstabi-
litdtsnachweise nicht mit Angebotsabgabe hatte vorlegen lassen missen. Es ware
vielmehr ausreichend gewesen, erst bei Durchflhrung der Bauleistungen entspre-
chend den GDA-Empfehlungen das Material fur die Dranschicht testen zu lassen. Es
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kann aber einer Vergabestelle nicht verwehrt werden, sich bereits vorher das Materi-
al von den Bietern nennen zu lassen, was spater eingebaut werden soll und sich
auch nachweisen zu lassen, ob dieses Material grundsatzlich tauglich ist.

Damit durften auch Nachweise von Baumaterialherstellern vorgelegt werden, die
nicht konkret flr die ausgeschriebene Leistung erstellt wurden, sondern einfach ftr
eine Vielzahl potentieller Kunden vorgehalten werden. Diese Nachweise beziehen
sich lediglich darauf, dass es voraussichtlich mdglich sein wird, als Ersatz fir die
Schutzvliese bzw. Trennvliese, Asche aus Hausmudllverbrennungsanlagen oder Kies
mit bestimmter Kérnung zu nehmen. Etwas anderes ergibt sich inhaltlich auch nicht
aus den Nachweisen der Antragstellerin. Sie hat beispielsweise Walzschlacke,
Hausmadllverbrennungsasche oder StraBenaufbruch mit einer Kérnung von 0/32 mm
angegeben.

Die von den Bietern gemachten Angaben zu diesen Nebenangeboten sind somit zu
Recht von der Antragsgegnerin bzw. den beratenden Ingenieure A+P lediglich auf
ihre Gleichwertigkeit hin ausgewertet worden. Folgerichtig wird deshalb beispielswei-
se im Vergabevermerk zu dem Nebenangebot HA 1.3 der Beigeladenen ausgefihrt,
dass ein Schutzwirksamkeitsnachweis flr den Einbau einer Kapillarblockbahn mit
dem zum Einsatz kommenden Feinkies der Kérnung 2/5 mm funktionieren wird.
Demzufolge hat die Antragsgegnerin unterstellt, dass das Nebenangebot der Beige-
ladenen gleichwertig ist und hat es in der Wertung belassen. Ob im Nachhinein tat-
sachlich dieser Feinkies der Kérnung 2/5 mm eingebaut werden kann, ist noch véllig
offen. Méglicherweise muss die Kérnung objektgebunden noch weiter variiert wer-
den. Denn insofern kommt es auf das Probefeld wahrend der Bauausfihrung an.

cc) Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den GDA-Empfehlungen. Der Hin-
weis der Antragsgegnerin unter Ziffer 15.01 der Baubeschreibung auf die GDA-
Empfehlungen und auf diverse DIN Normen fihrt nicht dazu, dass diese bereits bei
der Vergabe des Auftrages als Vergaberegeln zu prifen sind. Es handelt sich nicht
um Vorgaben in der Leistungsbeschreibung, die von jedem Bieter mit dem Angebot
erflllt werden missen.

Vielmehr versteht sich dieser Hinweis in der Leistungsbeschreibung dahin, dass der
Auftragnehmer geman § 4 Nr. 2 Abs. 2 VOB/B die Leistung unter eigener Verantwor-
tung nach dem Vertrag auszuflhren hat. Dabei hat er die anerkannten Regeln der
Technik und die gesetzlichen und behdérdlichen Bestimmungen zu beachten. Unter
den anerkannten Regeln der Technik werden auch verkehrsiibliche Qualitats- und
Komfortstandards gefasst. Der Auftragnehmer schuldet somit eine Leistung, die im
Zeitpunkt der Abnahme den anerkannten Regeln der Technik entspricht.

Dies ergibt sich im Ubrigen auch aus § 10 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A. In den Verdingungs-
unterlagen ist vorzuschreiben, dass die allgemeinen Vertragsbedingungen der
VOB/B und die allgemeinen Technischen Vertragsbedingungen der VOB/C Bestand-
teil des Vertrages werden.

Demzufolge bedeutet u.a. der Hinweis auf die GDA-Empfehlungen, dass der Auf-
tragnehmer bei der Ausfilhrung der Leistung die dort vorgegebenen Standards ein-
zuhalten hat. Dadurch werden die Vorgaben in der GDA-Empfehlung, insbesondere
auch die Ziffer 2.3.8 aber nicht PrifmaBstab fir die Entscheidung Uber die Vergabe,
sondern sie sind lediglich bei Auftragsdurchfiihrung zu beachten.
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Zutreffend hat die Antragsgegnerin somit die geforderten Schutzwirksamkeits- und
Filterstabilitatsnachweise anhand der Regeln in den GDA-Empfehlungen auf Gleich-
wertigkeit Gberprift. Sie musste mit den in diesen Nachweisen enthaltenen Angaben
beurteilen, ob diese grundsatzlich den Wegfall des Schutzvlieses und Trennvlieses
ermdglichen. In Ziffer 2.3.8 der GDA-Empfehlung ist flir das Dranmaterial eine ge-
naue Beschreibung der Materialart und der Kérnungslinie vorgesehen. Die von der
Beigeladenen vorgelegten Schutzwirksamkeits- und Filterstabilitdtsnachweise ent-
hielten diese Angaben: Als Material wurde beispielsweise Asche aus Hausmdll-
verbrennungsanlagen mit der Kérnung 0/32 oder Walzschlacke genannt.

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin verlangen auch die GDA-Empfehlungen
keine Angabe Uber die Herkunft der Prifmaterialien, sondern bestimmen nur, dass
die Prifmaterialien mdglichst genau zu identifizieren sind. Fir die Durchfihrung der
Versuche ist entscheidend, welche Kérnungslinie das Material hat. Daraus kann of-
fensichtlich abgeleitet werden, ob die Kunststoffdichtungsbahn unter Druck bescha-
digt wird oder nicht. Insofern hat die Antragsgegnerin ohne Beurteilungsfehler aus
den Angaben in den Nachweisen der Beigeladenen geschlossen, dass diese ent-
sprechend den GDA-Empfehlungen wohl grundsétzlich tauglich fiir das System sind.
Mehr musste sie bei der Entscheidung Uber die Vergabe nicht tun.

dd) Letztendlich kann aber auch dann, wenn die Leistungsbeschreibung nicht so
eindeutig, wie vorstehend ausgefihrt, gewesen sein sollte, das Angebot der Beige-
ladenen nicht ausgeschlossen werden.

Die Antragstellerin hat hinsichtlich der Vorlage von Schutzwirksamkeits- und Stabili-
tatsnachweisen offensichtlich ganz andere Vorstellungen gehabt als die Beigeladene
und hat dies in der mindlichen Verhandlung auch nachvollziehbar dargelegt. Die An-
tragsgegnerin und die Beigeladene haben diese Anforderung in der Leistungsbe-
schreibung anders verstanden.

Die Feststellung der Abweichung eines Bieterangebots von den in den Verdingungs-
unterlagen gemachten Vorgaben setzt voraus, dass Gegenstand und Inhalt der Leis-
tung eindeutig beschrieben sind und die am Auftrag interessierten Unternehmen klar
erkennen kdnnen, wann jeweils die Grenze zu einer inhaltlichen Anderung der Leis-
tungsanforderung des Auftraggebers Uberschritten ist, OLG Dusseldorf, 20.5.2005,
Verg 19/05. Eine Vergabestelle ist verpflichtet, ihre Verdingungsunterlagen unmiss-
verstandlich und klar zu formulieren. Wenn letztlich Zweifel hinsichtlich der Unmiss-
verstandlichkeit bestimmter Anforderungen bleiben, kann das nicht zu Lasten einzel-
ner Bieter gehen. Vielmehr muss eine Vergabestelle dann die Angebote so akzeptie-
ren, wie sie vorgelegt wurden, soweit dies durch Auslegung der Leistungsbeschrei-
bung begriindbar ist. Jedenfalls darf sie bei einer solchen Sachlage keine Angebote
ausschlieBen, die ihrer Leistungsbeschreibung inhaltlich entsprechen.

Unter Berlcksichtigung dieser Vorgaben hat die Antragsgegnerin die mit dem Ange-
bot der Beigeladenen vorgelegten Schutzwirksamkeits- und Filterstabilitdtsnachweise
fir ausreichend bzw. gleichwertig angesehen und damit das Angebot zuldassigerwei-
se in der Wertung belassen.

2.3 Die Wertung der Antragsgegnerin in Bezug auf die Einbeziehung der Wahlpo-
sitionen ist ebenfalls nicht zu beanstanden.
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In den Vergabeunterlagen hat die Antragsgegnerin vorgegeben, dass sie Uber die
Ausfihrung der Wahlpositionen bei der Auftragserteilung eine Entscheidung trifft.
Etwas anderes qilt fir die Bedarfspositionen. Daran hat sich die Antragsgegnerin
auch gehalten, so dass ihr kein VerstoB gegen § 97 Abs. 1 GWB vorgehalten werden
kann.

a) Die Antragsgegnerin hat vorliegend Wahlpositionen ausgeschrieben, weil sie
im Leistungsverzeichnis alternativ zu bestimmten Grundpositionen im Leistungsver-
zeichnis noch eine andere Alternative genannt hat. Wahl- oder Alternativpositionen
verdrangen die im Leistungsverzeichnis genannten Grundpositionen, wenn sie aus-
gefihrt werden sollen, vgl. u.a. Franke, in Franke, Kemper, Zanner, Griinhagen,
Kommentar zur VOB/A, 2. Auflage, § 9 Rn. 30. Es steht somit von vornherein fest,
dass entweder die Grundposition oder die Wahlposition beauftragt wird.

b) Die Aufnahme von Wabhlpositionen in das Leistungsverzeichnis ist nicht per se
vergaberechtlich unstatthaft. Sie beeintrachtigt allerdings die Bestimmtheit und Ein-
deutigkeit der Leistungsbeschreibung und tangiert Uberdies die Transparenz des
Vergabeverfahrens. Insofern ist die Verwendung von Wahlpositionen mdglich, wenn
diese nur mehr oder weniger geringfligige Teile der ausgeschriebenen Leistung be-
treffen und ihnen weder in Bezug auf den Leistungsumfang noch auf die Zuschlags-
entscheidung ein gleich groBes Gewicht wie den Grundleistungen zukommt, grund-
legend dazu OLG Disseldorf, 24.3.2004, Verg 7/04.

Diesbezuglich bestehen hier keine Bedenken, weil einmal eine Ersparnis von ca.
57.000 € bzw. ca. 209.000 € in Frage kam, und zwar bei einem Gesamtauftragswert
von ca. 12 Mio. €.

C) Entscheidet sich der 6ffentliche Auftraggeber flr die Beauftragung der Wahl-
position, dann ist dieser Preis entscheidend, und nicht etwa der Preis aus der Grund-
position, vgl. OLG Dusseldorf, 14.8.2003, Verg 46/03. Dieser Preis ist somit in die
Wertung zu stellen.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Ziffer 2 der Besonderen Vertragsbedin-
gungen. Denn der Begriff ,Auftragserteilung” ist gleich zu setzen mit der Wertungs-
entscheidung. Die Entscheidung, wer den Auftrag durchflihren soll, erfolgt bei der
Wertung, die in vier Stufen ablduft. Auf der letzten Stufe hat der 6ffentliche Auftrag-
geber gemaB § 25 Nr. 3 Abs. 3 VOB/A seine Zuschlagskriterien anzuwenden und
dazu gehért auch die H6he des Preises.

Die H6he des Preises ergibt sich aus den Angeboten und dabei hat der 6ffentliche
Auftraggeber diejenigen Wahlpositionen einzubeziehen, die er beauftragen will. Nur
dann kann er die so ermittelten Preise vergleichen. Vorliegend hat die Antragsgegne-
rin sich fir bestimmte Wahlpositionen entschieden und musste somit diese Preise bei
der Entscheidung, wer den Auftrag ausflihren soll, berticksichtigen.

Nachdem diese Entscheidung (Wertung) gefallen ist, steht fest, wer den Zuschlag
erhalten soll, auch wenn dieser erst nach Ablauf von 10 bis 15 Kalendertagen erteilt
werden kann. Danach gibt es keine Entscheidung mehr, bei der Wahlpositionen be-
ricksichtigt werden kénnen, weil das Ergebnis, welcher Bieter den Auftrag erhalten
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soll, bereits feststeht. Es wird lediglich nur noch formal die Bieterinformation heraus-
gegeben und nach Ablauf der Frist der Zuschlag (Auftrag) erteilt.

Der Begriff Auftragserteilung in den Besonderen Vertragsbedingungen ist somit syn-
onym zum Begriff Wertung, weil dies der letztmdgliche Zeitpunkt flr den 6ffentlichen
Auftraggeber ist, zu entscheiden, ob er die Grund- oder die Wahlposition beauftragen
will. Zutreffend weist deshalb auch das OLG Diisseldorf, a.a.0., darauf hin, dass man
sich bei der Wertung entscheiden muss.

2.4  Die Nichtberiicksichtigung der Nebenangebote HA 1.3 mit einem Kdérnungs-
grad von 2/8 mm ist vergaberechtlich nicht zu beanstanden.

GemanB § 25 Nr. 5 VOB/A sind Nebenangebote zu werten, es sei denn, der Auftrag-
geber hat sie in der Bekanntmachung oder den Vergabeunterlagen nicht zugelassen.
Dabei missen die Nebenangebot einerseits die geforderten Mindestanforderungen
(vgl. § 25a Nr. 3 VOB/A) erflillen und sie mlssen zur origindr ausgeschriebenen Leis-
tung gleichwertig sein. Als gleichwertig werden Nebenangebote angesehen, die sich
in qualitativer und quantitativer Hinsicht am Hauptangebot messen lassen. Da im
Nebenangebot etwas anderes angeboten wird als ausgeschrieben, muss der 6ffentli-
che Auftraggeber prifen, ob die alternativ angebotene Leistung den Vertragszweck
unter allen technischen und wirtschaftlichen Gesichtspunkien ebenso erflllt und
dementsprechend flr seinen Bedarf ebenso geeignet ist. Bei der Beurteilung der
Gleichwertigkeit steht dem o&ffentlichen Auftraggeber ein weiter Beurteilungs- und
Ermessensspielraum zu. Uber den Wertungsvorgang muss die fur die Wertung zu-
stédndige Stelle einen Vermerk fertigen, bei dem den vorstehenden Grundsatzen
Rechnung getragen wird, vgl. u.a. OLG Brandenburg, 29.7. 2008, Verg W 10/08.

a) Die Antragsgegnerin flgte ihrer Ausschreibung Zusatzliche Technische Ver-
tragsbedingungen - Teil 2 und einen Bericht zur Eignungsprifung fir das Kapillar-
sperrenmaterial aus dem Jahre 2004 bei, den sie selbst hatte erstellen lassen. Damit
sollte ermittelt werden, ob das System ,Kapillarsperre® fiir die im Streit stehende De-
ponie als Abdichtungssystem zugelassen werden konnte. In den ZTV war unter Ziffer
1.2.5.2 eine Kérnung von 2/5 mm, wahrend in dem Bericht Uber die Eignung ein Koér-
nungsgrad von 2/8 mm angegeben war.

Die Antragsgegnerin hat hier zu Recht alle Nebenangebot HA 1.3, die den Kor-
nungsgrad 2/8 mm ausgewiesen haben von der Wertung ausgeschlossen. Davon
war sowohl die Antragstellerin als auch die Beigeladene betroffen.

b) GemaB § 10 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) VOB/A in Verbindung mit § 10 Nr.3 VOB/A sind
die Zusatzlichen Technischen Vertragsbedingungen Bestandteil der Vergabeunterla-
gen. Die Antragsgegnerin hat diese auch in ihrem Anschreiben an die Bieter genannt
und den Bietern ausgehandigt. Dort ist ein Kérnungsgrad von 2/5 mm fir den Kapil-
larblock bezogen auf das Nebenangebot HA 1.3 vorgegeben worden. Daran hat sich
die Antragsgegnerin zu halten. Sie darf von den Vorgaben in den Vergabeunterlagen
nicht im Nachhinein einfach abweichen.

C) Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem beigefligten Bericht zur Eig-
nungsprufung aus dem Jahre 2004. Dieser war ersichtlich nicht Bestandteil der Ver-
gabeunterlagen, sondern wurde offensichtlich gefertigt, um festzustellen, ob (ber-
haupt das System einer Kapillarsperre fiir die im Streit stehende Deponie in Frage
kam. Insofern war der dort genannte Kérnungsgrad von 2/8 mm eben keine von der
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Vergabestelle vorgegebene Anforderung. Der Bericht wurde einfach zur Information
an die Bieter weitergegeben, stellte aber keine vergaberechtlichen Anforderungen
auf.

Zur Prufung der Gleichwertigkeit von Nebenangeboten durfte die Antragsgegnerin
somit nur auf die ZTV abstellen, aber nicht auf die Eignungsprifung. Damit ist die
Entscheidung der Antragsgegnerin, die Nebenangebote HA 1.3 wegen des Kor-
nungsgrades nicht zu werten, vergaberechtlich nicht zu beanstanden.

d) Dariber hinaus kann es dahin stehen, ob hier mdglicherweise den Bietern un-
terschiedliche bzw. sich widersprechende Anforderungen in Bezug auf den Koér-
nungsgrad bei dem Kapillarblock mitgeteilt wurden. Denn unabhangig davon, wie
sich die Vergabestelle diesbezlglich entscheidet, wirde die Antragstellerin auch bei
Berlcksichtigung ihres Nebenangebots HA 1.3 mit einer Kérnung von 2/8 mm nicht
auf den ersten Rang vorriicken. Denn wirde man auch das diesbezlgliche Neben-
angebot der Beigeladenen berlcksichtigen, dann wirde diese preislich gesehen im-
mer noch vor dem Angebot der Antragstellerin liegen. Allein durch die Berlcksichti-
gung des Nebenangebots HA 1.3 wirde sich somit an der Rangfolge nichts dndern.
Damit steht fest, dass die Antragstellerin allein durch diese Entscheidung der An-
tragsgegnerin nicht im Sinne von § 114 Abs. 1 GWB in ihren Rechten verletzt ist.

2.5 Weiterhin ist die Antragstellerin auch nicht durch die Berlcksichtigung des
Nebenangebots HA 1.3, Variante A, das die Beigeladene vorlegte und von der An-
tragsgegnerin auch bertcksichtigt wurde, in ihren Rechten verletzt.

Die Antragstellerin meint, dass die Beigeladene zu diesem Nebenangebot einen
ganzlich falschen Schutzwirksamkeitsnachweis vorgelegt habe. Dies kann dahin ste-
hen. Denn sollte diese Auffassung zutreffend sein, dann wére lediglich dieses Ne-
benangebot von der Antragsgegnerin aus der Wertung zu nehmen. Das hat fir die
Antragstellerin keinerlei Auswirkungen, weil der Preis im Angebot der Beigeladenen
sich dadurch um 241.843,70 € erhéhen wirde. Damit liegt die Beigeladene immer
noch auf dem ersten Rang vor der Antragstellerin. Somit ist die Antragstellerin durch
eine solche Entscheidung der Antragsgegnerin nicht in ihren Rechten aus § 114 Abs.
1 GWB verletzt.

Im Ergebnis ist somit die Wertung der Antragsgegnerin in Bezug auf die Einbezie-
hung der Wahlpositionen und der Bertlicksichtigung der Nebenangebote nicht zu be-
anstanden. Der Nachprafungsantrag ist mithin zurtickzuweisen.

Die Kosten sind gemaB § 128 Abs. 1 und 3 GWB von der unterlegenen Antragstelle-
rin zu tragen, wobei die Kammer bei der Festsetzung der Geblhr gemaBR 128 Abs. 2
GWB von einem Auftragsvolumen von ca. 11 Mio. € ausgeht, so dass nach der ge-
meinsamen Gebuhrenstaffel des Bundes und der Lander eine Gebthr in Héhe von
xxxx € festzusetzen ist. Die Entscheidung nach § 115 Abs. 2 GWB vom 22.1.2010
bleibt bei der Héhe der Gebihren aus Billigkeitsgrinden unberlcksichtigt, weil es
sich nur um einen sehr geringen Anteil am Gesamtauftragswert handelte.

Weiterhin halt die Kammer die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten durch
die Antragsgegnerin und die Beigeladene gemai § 128 Abs. 4 GWB in Verbindung
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mit § 80 Abs. 3 VwVIG NW flr notwendig, weil das Nachprufungsverfahren sich nicht
nur auf fachliche Details beschrankte, sondern auch grundlegende Entscheidungen
aus der Rechtsprechung heranzuziehen waren.

Die Antragstellerin tragt als unterliegende Partei die Kosten des Verfahrens und die
Aufwendungen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen flr deren zweckentspre-
chende Rechtsverfolgung.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zuldssig. 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 begrinden.

Die Beschwerdebegrindung 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 fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

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

Diemon-Wies Stolz Sultz



