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Aktenzeichen: 2 VK 34/06
Verkiindet am 8. September 2006

1. Vergabekammer
des Landes Brandenburg
beim Ministerium fiir Wirtschaft

Beschluss

L. Der Auftraggeberin wird aufgegeben, die Wertung der Angebote unter Ausschluss des Angebotes
der Beigeladenen und unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen.

II. Die Auftraggeberin trégt die Kosten (Gebiihren und Auslagen) des Verfahrens und die zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antragstellerinnen zu 1. und 2. Die
Beigeladene tragt ihre Kosten selbst.

III. Die Gebiihr fiir das Verfahren - 2 VK 34/06 - wird auf ... EUR, fiir das Verfahren - 1 VK 35/06 - auf
... EUR, insgesamt auf ... EUR festgesetzt.

IV. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerinnen zu 1. und 2.
wird fiir notwendig erklart.

V. Der von den Antragstellerinnen zu l.und 2. eingezahlte Kostenvorschuss jeweils i.H.v. 2.500,00
EUR wird an sie nach Bestandskraft des Beschlusses zuriickgezahlt.

Griinde

Die Auftraggeberin hat aufgrund eines Generalplanervertrages vom ... Januar 2005 der Beigeladenen
Planungsleistungen ... iibertragen. Auf der Basis des Planfeststellungsbeschlusses und vorliegender
Planunterlagen sind alle baulichen ... Gewerke, Anlagen und Einrichtungen der ... zu planen. In einer
ersten Stufe waren Vor-, Entwurfs- und Genehmigungsplanung, in der zweiten Stufe waren bzw. sind
Ausfiithrungsplanung, Vorbereitung der Vergabe und Mitwirkung bei der Vergabe zu erbringen. In
einer dritten Stufe kann die Auftraggeberin die Bauoberleitung, Objektbetreuung und Dokumentation
abrufen.

Am ... 2006 schrieb die Auftraggeberin im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Gemein-
schaften Ingenieurbauleistungen zur Bauiiberwachung von ... im Prdqualifikations- und Verhand-
lungsverfahren nach der EG-Sektorenrichtlinie (VOL/A - SKR) europaweit aus. Die zu iiberwachen-
den Leistungsbereiche bestehen vorrangig aus ... der Wasserwirtschaft, dem Bereich der Nebenge-
baude, der im Zusammenhang stehenden Strafien und Wege sowie der Landschaftsplanung. Fiir die
Auftragsausfithrung war der Zeitraum vom 11. August 2006 bis zum 30. Juni 2012 vorgesehen.

Nach Ziffer III.2 der Ausschreibung - Teilnahmebedingungen waren Nachweise zur personlichen La-
ge sowie zur wirtschaftlichen, finanziellen und technischen Leistungsfahigkeit gefordert. Unter ande-
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rem hatten die Bewerber Angaben zum Umsatz in den letzten drei Geschéftsjahren und zu vergleich-
baren Leistungen in den letzten fiinf Jahren zu machen sowie die personelle Ausstattung fiir die zu
erbringenden Leistungen zu beschreiben.

Bis zum festgesetzten Termin fiir den Eingang der Teilnahmeantridge am 25. April 2006 bewarben sich
acht Unternehmen/Bietergemeinschaften.

Die Beigeladene gab im Rahmen ihrer Bewerbung vom 24. April 2006 an, sie sei im Zuge der Neu-
strukturierung der ... neu entstanden und habe ihre Geschiftstatigkeit am 1. Januar 2006 aufgenom-
men. Umsatzzahlen fiir vorausgehende Jahre konne sie nicht nennen; das gelte auch fiir die Vorlage
von Geschaftsberichten, Gewinn- und Verlustrechnungen sowie Bilanzen. Thr Geschiftsbereich sei de-
ckungsgleich mit dem des Unternehmensbereiches 1 ... der ... Sie trete - mit Zustimmung der jeweili-
gen Auftraggeber - in die bestehenden Vertrédge der ... ein.

Die Auftraggeberin kam nach Priifung der Nachweise zu dem Ergebnis, dass drei Bewerber nicht die
Auswahlkriterien erfiillen.

Die Auftraggeberin iibersandte den iibrigen fiinf Bewerbern - darunter die Antragstellerinnen und die
Beigeladene - die Ausschreibungsunterlagen, insbesondere Ingenieurvertrag, Leistungsbeschreibung,
Bietererklarungen - u.a. zum Personal/Qualifikation des vorgesehenen Personals -, und forderte sie
zur Angebotsabgabe auf.

Nach dem Ingenieurvertrag ist der Auftragnehmer (AN) Sachverwalter der Auftraggeberin. Er hat die
Qualitédt der Planungsleistungen zu tiberwachen und darauf zu achten, dass der Generalunternehmer
(GU) seine Arbeiten nach der von der Auftraggeberin freigegebenen Entwurfs- und nach der vom Mi-
nisterium ... des Landes Brandenburg bestitigten Ausfithrungsplanung ausfiihrt. Er ist verpflichtet,
als Ansprechpartner sich mit allen Projektbeteiligten abzustimmen.

Die Leistungsbeschreibung sieht u.a. die Mitwirkung des AN bei der Abstimmung der GU-
Ausschreibungen vor, die Priifung der vom GU erstellten Ausfithrungsplanung auf vertragliche Kon-
formitdt und Realisierbarkeit sowie das Durchstellen samtlicher Anweisungen der Auftraggeberin an
den GU.

Den Zuschlag sollte das wirtschaftlichste Angebot anhand folgender Bewertungsmatrix erhalten:
Preis/Honorar (35 %), Personal/Qualifikation (45 %), Kompetenz zur Termin- und Kostenverfolgung
(10 %) und Konzept zur Erbringung der erforderlichen Leistung (10 %).

Waéhrend der bis zum 28. Juni 2006 laufenden Angebotsfrist ergab sich bei den Bietern eine Vielzahl
von Fragen, auf die die Auftraggeberin antwortete. Sie stellte allen Bietern den Fragenkatalog und die
Antworten zur Verfligung.

Nach der Klarstellung der Auftraggeberin zur Bieteranfrage Nr. 4.2.1 (BL. 198 VA) hat der AN die im
Betriebstagebuch durch die GU festgehaltenen Angaben auf Richtigkeit zu priifen, nach der Klarstel-
lung zur Bieteranfrage 4.2.4 (Bl. 199 VA) darauf zu achten, dass die vom GU durchgefiihrten Arbeiten
den Richtlinien der ... entsprechen. Die Antwort der Auftraggeberin auf die Anfrage Nr. 5.6 (Bl. 184
VA) stellt klar, dass die Einzelnachweise fiir die Qualifikation des Personals nochmals den Angebots-

VK Brandenburg, Beschluss vom 08.09.2006 — 2 VK 34/06

Briiggen Rechtsanwalte
Passage KonigstraBe/Rahnitzgasse 23
01097 Dresden
Tel: 0351.56 3300 Fax: 0351 .56 33 015
inffo@brueggen-ra.de www.brueggen-ra.de



BRUGGEN

Seite 3 von 12

unterlagen beizufiigen sind. Im Rahmen ihrer Klarstellung Nr. 7.1 (BL. 160 VA) ergdnzte die Auftrag-
geberin dieses Leistungsbild des Generalplaners entsprechend seinem Auftrag. Die Anfrage Nr. 10.2
(BL. 102 VA), ob aus der dem AN fiir die Bauiiberwachung iibergeordneten Funktion des Generalpla-
ners geschlossen werden konne, dass er nicht zur Abgabe eines Angebotes fiir die Bauiiberwachung
aufgefordert worden sei, antwortete die Auftraggeberin: ,Der Auftraggeber wird sich an die einschla-
gigen Vergabevorschriften halten.”

Alle fiinf Bieter gaben ein Angebot ab. Im Eréffnungstermin am 28. Juni 2006 wurden die Angebots-
summen festgestellt. Wegen erheblicher Abweichungen bei den Angebotspreisen forderte die Auf-
traggeberin mit Schreiben vom 3. Juli 2006 die Bieter auf, ihre Kalkulation zu erlautern.

Die Beigeladene antwortete mit Schreiben vom 6. Juli 2006 (Bl. 317 VA). Sie teilte der Auftraggeberin
mit, sie habe in ihrem Angebot aulergewohnlich giinstige Bedingungen bei der Durchfithrung des
Auftrages beriicksichtigen konnen. Thre Leistungserbringung im Auftragsfall sei in Verbindung mit
dem bestehenden Vertragsverhiltnis durch die zeitgleiche Bearbeitung der Bauoberleitung und der
ortlichen Bauiiberwachung flexibler und wirtschaftlicher. Von den Versicherungen wiirden ihr giins-
tigere Konditionen eingerdumt als einem Dritten, der einen neuen Vertrag schlieffen miisste. Diesen
Preisvorteil habe sie in ihrem Angebot berticksichtigt. Dariiber hinaus sei beriicksichtigt, dass sie die
komplette Begleitung aus einer Hand erbringe. In die Kalkulation habe man beispielsweise die Nut-
zung der internen Kommunikation aus der Bearbeitung der Bauoberleitung fiir Belange der ortlichen
Bauiiberwachung einfliefSen lassen. Preisreduzierende Einfliisse ergédben sich aus detaillierten Vor-
kenntnissen zum Projekt. So entfiele bei Mitarbeitern die Einarbeitungszeit. Diese seien auch mit den
verwaltungstechnischen Vorgéngen und Uberwachungslisten fiir die vorgezogenen Mafinahmen der
Bauwasseriiberleitung vertraut, sodass fundierte Vorkenntnisse fiir die ortliche Bauiiberwachung ge-
geben seien. Sie meinte, dass sie mit diesen Informationen ihren Kalkulationsansatz und den aus ihrer
Sicht ungewdhnlich niedrigen Angebotspreis schliissig und nachvollziehbar der Auftraggeberin dar-
gelegt habe.

Die Auftraggeberin fithrte am 6. Juli 2006 mit allen Bietern Bietergesprache. Im Ergebnis dieser Ge-
sprache wurde allen Bietern die Moglichkeit der Optimierung ihrer Angebote gegeben.

Die Offnung der optimierten Angebote erfolgte am 10. Juli 2006. In dem von der ... unter dem 14. Juli
2006 erstellten Vergabevorschlag wird festgestellt, dass die Beigeladene unter Auswertung aller Krite-
rien das wirtschaftlichste Angebot abgegeben hat. Die Antragstellerin zu 1. belegte im Rahmen der
Bieterreihenfolge nach gewichteter Punktzahl Rang 4, die Antragstellerin zu 2. Rang 2.

Die Auftraggeberin schloss sich in ihrem Vergabevermerk vom 17. Juli 2006 dem Vorschlag der ... an.
In dem Vermerk wird ausgefiihrt, dass die Beigeladene im Rahmen ihrer Generalplanerleistungen die
Vor-, Entwurfs-, Genehmigungs- und Ausfiihrungsplanung weitgehend erstellt und dadurch Einblick
in das Projekt ... gewonnen habe. Zum Ausgleich dieses Informationsvorsprungs der Beigeladenen
gegeniiber den anderen Bietern seien Planungsinformationen und Unterlagen wie Baugrundgutach-
ten, Entwurfsplanung etc. zur Verfiigung gestellt worden. Weiterhin sei bei der Vergabestelle ein
DATA-Room eingerichtet worden, in den samtliche Planungsunterlagen eingestellt worden seien. Als
weitere Mafinahme sei durch die Klarstellung Nr. 7.1 vom 22. Juni 2006 der Inhalt der Leistungsbe-
schreibung zur Beauftragung des Generalplaners mit der Bauoberleitung mitgeteilt worden.

VK Brandenburg, Beschluss vom 08.09.2006 — 2 VK 34/06

Briiggen Rechtsanwalte
Passage KonigstraBe/Rahnitzgasse 23
01097 Dresden
Tel: 0351.56 3300 Fax: 0351 .56 33 015
inffo@brueggen-ra.de www.brueggen-ra.de



BRUGGEN

Seite 4 von 12

Zum Angebot der Beigeladenen heifit es, die Preiskalkulation lasse keine wettbewerbswidrigen Vor-
teile hinsichtlich einer Ubernahme der Bauoberleitung erkennen, da das angebotene Personal fiir die
ortliche Bauiiberwachung und Bauoberleitung getrennt eingesetzt wird.

Die Zuverlassigkeit der Beigeladenen sei nach Ansicht der Auftraggeberin gegeben, da das eingesetzte
Personal tiber die Erfahrung im Bereich von Grofibaustellen, insbesondere im Bereich des ... verfiigt.
Eine etwaige Uberschneidung des eingesetzten Personals im Rahmen der Bauoberleitung und der 6rt-
lichen Bauiiberwachung sowie bei der Erstellung der Planungsleistungen der Phasen 1 - 5 fiihre zu
keiner anderen Betrachtung, da ein derartiger Einsatz bei Bauvorhaben in Deutschland iiblich sei.
Dariiber hinaus gehe geméafs den Festlegungen in § 55 Nr. 8 HOAI der Gesetzgeber davon aus, dass
eine Zusammenlegung von Bauoberleitung und ortlicher Bautiberwachung moglich sei.

Mit inhaltlich gleich lautenden Schreiben vom 21. Juli 2006 informierte die Auftraggeberin die Antrag-
stellerin zu 1. und 2., dass ihre Angebote nicht beriicksichtigt werden sollen, weil sie nicht die wirt-
schaftlichsten im Sinne der Wertungskriterien abgegeben hatten. Es sei beabsichtigt, der Beigeladenen
den Zuschlag zu erteilen.

Mit Schreiben vom 25. Juli 2006 riigte die Antragstellerin zu 2., dass die Beigeladene bereits General-
planer des Projektes sei. Infolgedessen hitte sie erhebliche Vorteile bei der Erstellung des Angebotes
gehabt. Ihre Teilnahme stelle eine Wettbewerbsverzerrung dar. Die Beigeladene sei im Markt der
Bauiiberwachungsleistungen fiir ... nicht bekannt, sie konne deshalb nicht die strengen Eignungsan-
forderungen erfiillen. Schlieflich sei es der Beigeladenen nicht moglich, die nachgefragte Leistung zu
erbringen, denn sie wiirde sich selbst kontrollieren. Nach der Leistungsbeschreibung miisse der Bau-
tiberwacher die Ausfiithrungsplanung des Generalplaners iiberpriifen.

Die Antragstellerin zu 1. beanstandete mit Schreiben vom 28. Juli 2006 ebenfalls die beabsichtigte Be-
auftragung der Beigeladenen mit der Uberwachung der von ihr erbrachten Planungsleistungen und
bezweifelte in diesem Zusammenhang ihre Eignung fiir den Auftrag. Dariiber hinaus riigte sie die Be-
riicksichtigung des Kriteriums ,Personal/Qualifikation des vorgesehenen Personals” bei der Ermitt-
lung des wirtschaftlichsten Angebotes. Es handele sich hierbei um ein Eignungskriterium, welches im
Rahmen der Angebotswertung nicht ein weiteres Mal beriicksichtigt werden diirfe.

Die Antragstellerinnen haben mit am 1. August 2006 bei der Vergabekammer eingegangenen Schrift-
satzen Nachpriifungsantrage gestellt.

Die Antragstellerinnen begriinden ihre Antréage im Wesentlichen unter Zugrundelegung ihrer Argu-
mentation in ihren Riigeschreiben vom 25. und 28. Juli 2006.

Die Antragstellerin zu 1. beantragt,

1. der Auftraggeberin wird untersagt, in dem Vergabeverfahren ,Ingenieurleistungen zur Bau-
tiberwachung ... den Zuschlag an die Bietergemeinschaft ... zu erteilen,

2. der Auftraggeberin wird aufgegeben, die Wertung der Angebote unter Beachtung der
Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen,

VK Brandenburg, Beschluss vom 08.09.2006 — 2 VK 34/06

Briiggen Rechtsanwalte
Passage KonigstraBe/Rahnitzgasse 23
01097 Dresden
Tel: 0351.56 3300 Fax: 0351 .56 33 015
inffo@brueggen-ra.de www.brueggen-ra.de



BRUGGEN

Seite 5 von 12

3. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten aufseiten der Antragstellerin wird fiir not-
wendig erklart,

4. die Auftraggeberin tragt die Kosten des Nachpriifungsverfahrens.
Die Antragstellerin zu 2. beantragt,

1. die Vergabeentscheidung der Auftraggeberin aufzuheben und diese zu verpflichten, die Ange-
botswertung unter Berticksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen,

2. der Auftraggeberin die Kosten des Verfahrens einschliefSlich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antragstellerin aufzuerlegen,

3. festzustellen, dass die Hinzuziehung der Bevollméachtigten der Antragstellerin notwendig war.
Die Auftraggeberin beantragt,

1. die Nachpriifungsantrage zuriickzuweisen,

2. die beantragte Akteneinsicht zu versagen,

3. den Antragstellerinnen die Kosten des Verfahrens, einschliefflich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Auftraggeberin aufzuerlegen,

4. festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten fiir die Auftraggeberin zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung notwendig war.

Die Auftraggeberin meint, die Nachpriifungsantriage seien unzuldssig, weil die Antragstellerinnen ih-
re Riigepflichten verletzt hitten. Die Riige der Beteiligung des Generalplaners als Bieter am Vergabe-
verfahren sei aufgrund der Klarstellung der Auftraggeberin vom 22. Juni 2006 auf die Bieteranfrage
Nr. 10.2 verspatet. Die Riige sei auch unbestimmt, weil sich aus ihr nicht entnehmen lasse, woraus
sich der vermeintliche Wettbewerbsvorteil ergebe und warum der Bestbieter Vorteile bei der Ange-
botserstellung gehabt habe. Die Nachpriifungsantrage seien auch unbegriindet. Ein Ausschlussgrund
ergebe sich weder aus § 4 Abs. 5 VgV noch aus § 91 Abs. 1 und 2 GWB, da es sich hierbei nicht um
Ausschlussnormen handele. Auch beinhalte § 97 Abs. 4 GWB keinen zwingenden Ausschlussgrund,
da die Eignung in das Ermessen der Auftraggeberin gestellt sei. Die Auftraggeberin habe in jeder Pha-
se des Vergabeverfahrens das ihr zustehende Ermessen mit grofitmoglicher Sorgfalt ausgeiibt. Der
Bestbieter habe infolge der von der Auftraggeberin getroffenen Mafinahmen weder einen Informati-
onsvorsprung noch einen Wettbewerbs- bzw. Kalkulationsvorteil. Der Bestbieter sei in jeder Hinsicht
zuverlassig und leistungsfahig.

Die Vergabekammer hat durch Beschluss vom 21. August 2006 die Verfahren der Nachpriifungsan-

trage der Antragstellerin zu 1. und 2. zu gemeinsamer Verhandlung und Entscheidung verbunden
und die nach der Entscheidung der Auftraggeberin begiinstigte Bieterin beigeladen.
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Die Beigeladene hat sich mit Schriftsédtzen vom 6. und 7. September 2006 eingelassen. Ihre Argumenta-
tion deckt sich im Wesentlichen mit dem Vortrag der Auftraggeberin. Die Beigeladene meint, dass die
Riige der Antragstellerin zu 2. nicht unverziiglich erfolgt sei. Sie beruft sich in diesem Zusammenhang
auf die eidesstattliche Versicherung des ... vom 6. September 2006 der ... Herr ... gibt in seiner eides-
stattlichen Versicherung an, dass er Anfang Juni wéhrend eines Telefonates mit Herrn ... auf seine
Bewerbung ... angesprochen worden sei. Er habe ihm auf seine Frage, ob er in der gleichen Konstella-
tion wie beim Planungsauftrag beriicksichtigt sei, dies bestatigt. In der 24./25. KW habe ihn Frau ...
angerufen. Frau ... habe dabei bemerkt, sie hitte von Herrn ... die Mitteilung bekommen, dass sie zu-
sammen mit ... und ... praqualifiziert seien.

Der Antragstellerin zu 1. wurde am 25. August 2006, der Antragstellerin zu 2. mit Schreiben der Ver-
gabekammer vom 28. August 2006 und der Beigeladenen mit Schreiben vom 5. September 2006 unter
Beachtung von Geschiftsgeheimnissen durch Ubersendung der Angebotsauswertung Akteneinsicht
gewahrt.

In ihrem Schriftsatz vom 30. August meint die Antragstellerin zu 1., ihre Riige am 28. Juli 2006 sei
nach Erhalt des Informationsschreibens vom 21. Juli 2006 rechtzeitig erfolgt. Die Antwort der Auf-
traggeberin auf die Bieteranfrage vom 22. Juni 2006 sei nicht geeignet gewesen, bei ihr die Verpflich-
tung zur Riige auszuldsen. Auch sei ihre Antragsbefugnis gegeben, weil bei einer Wertungswiederho-
lung nicht ausgeschlossen werden konne, dass sich die Platzierung der Bieter verschiebe. Der Vortrag
der Auftraggeberin vom 18. August 2006 sei nicht geeignet, die Begriindetheit infrage zu stellen. Dar-
tiber hinaus wird erweiterte Akteneinsicht in die Angebotsauswertung beantragt, weil nach deren
Vergabevermerk Grund fiir die Annahme besteht, dass die Auskdmmlichkeit der Preise nicht plausi-
bel begriindet und die Wertungskriterien nicht ordnungsgemaf§ angewandt worden seien.

Die Antragstellerin zu 2. vertieft in ihrem Schriftsatz vom 4. September 2006 ihr Vorbringen aus ihrem
Nachpriifungsantrag vom 1. August 2006. Lediglich hilfsweise wird fiir den Fall, dass das Angebot
der Beigeladenen nicht ausgeschlossen werden sollte, vorgetragen, dass die Wertung des Angebotes
der Antragstellerin zu 2. ermessensfehlerhaft und vergaberechtswidrig sei. Im Hinblick auf die in ei-
nem eingeschrankten Umfang gewidhrte Akteneinsicht wird weitere Einsichtnahme in die Vergabeak-
ten beantragt.

In der miindlichen Verhandlung am 8. September 2006 hatten die Beteiligten umfassend Gelegenheit,
ihren Standpunkt darzustellen.

Auf die Vergabeakten sowie die eingereichten Schriftsatze der Beteiligten wird ergianzend Bezug ge-
nommen.

IIL.

Der Nachpriifungsantrag ist zuldssig.

Die angerufene Vergabekammer des Landes Brandenburg ist fiir die Entscheidung iiber den Nachprii-
fungsantrag zustandig (§ 104 Abs. 1 GWB). Aus der Belegenheit des ... im Land Brandenburg und
wegen der Benennung der Vergabekammer des Landes Brandenburg in der Vergabebekanntmachung
ist die beabsichtigte Auftragsvergabe dem Land Brandenburg zuzurechnen.
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Die Auftraggeberin zahlt zu den Sektorenauftraggebern i.S.v. § 98 Nr. 4 GWB. Sie wird als ... im Sinne
der ... auf dem Gebiet des Verkehrswesens tatig. Gesellschafter sind ausschliefilich der ... und die
Léander ... und Brandenburg, die ihrerseits Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 GWB sind und die die Mehr-
heit des Stammkapitals halten (vgl. Art. 7 b) der Richtlinie 2004/17/EG zur Koordinierung der Zu-
schlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie
der Postdienste, Anhang X). Nach § 7 Abs. 2 Nr. 1, § 8 Nr. 4 a) VgV i.V.m. § 1 Abs. 1 und 2 VOL/A-
SKR hat sie den 4. Teil der VOL/A anzuwenden.

Der Wert der streitgegenstandlichen Bauiiberwachungsleistungen, die als Leistungen nach ... zu qua-
lifizieren sind, tiberschreitet den nach § 100 Abs. 1 GWB i.V.m. § 2 Nr. 1 VgV mafigeblichen Schwel-
lenwert von 400.000,00 EUR erheblich.

Die Antragstellerinnen sind antragsbefugt. Sie haben schliissig dargelegt, dass vergaberechtliche Vor-
schriften im bisherigen Vergabeverfahren verletzt worden sein sollen und ihnen infolgedessen ein
Schaden zu entstehen droht, § 107 Abs. 2 S. 2 GWB (BGH Beschluss vom 18. Mai 2004 - X ZB 7/04, IBR
2004, 448; OLG Brandenburg, Beschluss vom 30. August 2005 - Verg W 7/05).

Gemaf § 107 Abs. 3 S. 1 GWB ist der Antrag auf Nachpriifung des Vergabeverfahrens unzuldssig, so-
weit ein Antragsteller den geriigten Verstofs gegen Vergabebestimmungen bereits im Vergabeverfah-
ren erkannt und gegeniiber dem Auftraggeber nicht unverziiglich geriigt hat.

Die Riigeobliegenheit besteht fiir die dem Antragsteller des Nachpriifungsverfahrens bekannten Ver-
gabefehler.

Erforderlich ist zum einen die Kenntnis von denjenigen Tatsachen, aus denen sich ein (tatsdchlicher
oder vermeintlicher) Vergabefehler ergibt; notwendig ist auSerdem die zumindest laienhafte rechtli-
che Wertung des Antragstellers, dass es sich in den betreffenden Punkten um ein rechtlich zu bean-
standendes Vergabeverfahren handelt. Dabei sind an den Inhalt der Riige keine i{iberzogenen Anfor-
derungen zu stellen. Die verletzte Norm muss nicht im Einzelnen angegeben werden. Die Riige muss
auch nicht als Riige bezeichnet werden, solange sie sich ihrem Inhalt nach als solche darstellt und die
Mitteilung so hinreichend bestimmt ist, dass die Vergabestelle in die Lage versetzt wird, den bean-
standeten Fehler zu erkennen und zu beheben.

In zeitlicher Hinsicht ist der Vergabeverstofs ,unverziiglich”, das heifit, ohne schuldhaftes Zogern
(vgl. § 121 Abs. 1 BGB) anzuzeigen. Welche Zeitspanne insoweit zur Verfiigung steht, beurteilt sich
nach den Umstdnden des Einzelfalls unter Beriicksichtigung der beiderseitigen Interessen. Die Riige
muss so rechtzeitig erfolgen, wie dies dem Antragsteller mit Riicksicht auf die fiir die Priifung und
Begriindung der Riige notwendige Zeit moglich und zumutbar ist. Angesichts der kurzen Fristen im
Vergaberecht stellt ein Zeitraum von zwei Wochen eine maximale Obergrenze dar, deren Ausschop-
fung allenfalls zugestanden werden kann, wenn eine schwierige Sach- und Rechtslage gegeben ist, die
die Inanspruchnahme fachkundiger Hilfe erfordert.

Soweit die Antragstellerin zu 1. in ihrem Schreiben vom 28. Juli 2006 die fehlende Trennung von
Eignungs- und Zuschlagskriterien beziiglich des Kriteriums ,Personal/Qualifikation des vorgesehe-
nen Personals” beanstandet, ist diese Riige im Hinblick auf § 107 Abs. 3 S. 2 GWB nicht mehr unver-
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ziiglich. Die insoweit geriigte Verletzung von Rechtsvorschriften hatte mit der Angebotserstellung
geltend gemacht werden miissen, weil es sich dabei um aus der Aufforderung zur Angebotsabgabe
erkennbare Mangel handelt. Dariiber hinaus hatte die Auftraggeberin in ihrer Klarstellung zur Bieter-
anfrage Nr. 5.6 vom 22. Juni 2006 darauf hingewiesen, dass die Unterlagen zur Beurteilung der Quali-
fikation des Personals, die bereits im Rahmen des Praqualifikationsverfahrens eingereicht worden wa-
ren, den Angebotsunterlagen nochmals beizufiigen waren. Auch aus dieser Klarstellung konnte die
Antragstellerin zu 1. unmissverstandlich entnehmen, dass die Qualifikation des Personals bei der An-
gebotswertung wiederum beriicksichtigt wird.

Die dariiber hinaus mit Schreiben der Antragstellerinnen vom 25. und 28. Juli 2006 erhobenen Riigen
erfiillten - entgegen der Ansicht der Auftraggeberin - die formalen und inhaltlichen Anforderungen
des § 107 Abs. 3 S. 1 GWB. Sie haben klar und deutlich die aus ihrer Sicht begangenen Vergaberechts-
verstofle benannt. Ferner haben die Antragstellerinnen unmissverstandlich eine Korrektur der Verga-
beentscheidung gefordert und die Einleitung weiterer rechtlicher Schritte oder eines Nachpriifungs-
verfahrens in Aussicht gestellt. Mit diesem Verlangen haben sie in der gegebenen Situation hinrei-
chend deutlich zu erkennen gegeben, dass sie ihre Rechte, die sich fiir sie aus den beanstandeten Feh-
lern des Vergabeverfahrens ergeben, ausiiben wollen.

Die mit Schreiben der Antragstellerin zu 2. vom 25. Juli 2006 und der Antragstellerin zu 1. vom 28. Juli
2006 erhobenen Riigen erfolgten unverziiglich, weil die Antragstellerinnen erst durch das Informati-
onsschreiben der Auftraggeberin vom 21. Juli 2006 Kenntnis davon erlangten, dass die Beigeladenen
in ihrer Funktion als Generalplaner den Zuschlag erhalten sollte. Dieser Sachverhalt war aus der Klar-
stellung der Auftraggeberin zur Bieteranfrage Nr. 7.1 vom 22. Juni 2006 nicht zu entnehmen. Die Leis-
tungen des Generalplaners wurden in diesem Zusammenhang den Bietern mitgeteilt, um im Rahmen
einer Schnittstellenabgrenzung eine Doppelbeauftragung zu vermeiden. Auch die Klarstellung der
Auftraggeberin zur Bieteranfrage Nr. 10.2 vom 22. Juni 2006 vermittelte entgegen der Auffassung der
Auftraggeberin den Antragstellerinnen keine Kenntnis dariiber, dass der Generalplaner zur Ange-
botsabgabe aufgefordert worden war.

SchliefSlich fiihrt die eidesstattliche Versicherung des Herrn ... vom 6. September 2006, auf die sich die
Beigeladene beruft, zu keiner anderen Beurteilung. § 107 Abs. 3 S. 1 GWB erfordert die positive
Kenntnis eines Rechtsverstofies. Hierzu gehort zum einen das Wissen von denjenigen Tatsachen, aus
denen sich der geltend gemachte Vergabefehler ergibt; notwendig ist aufSerdem die zumindest laien-
hafte Wertung als Rechtsverstofs. Vermutungen reichen nicht aus.

Die eidesstattliche Versicherung des Herrn ... bezieht sich auf das Praqualifikationsverfahren. Auch
wenn die Beigeladene praqualifiziert worden war, fithrt dieses Ergebnis nicht zwangsldufig zu ihrer
Angebotsaufforderung, da die Auftraggeberin in ihrer Bekanntmachung, die Anzahl der Bewerber fiir
die Angebotsabgabe zahlenméfiig begrenzt hatte und die Auftraggeberin zu 2. nicht wusste, welche
Bieter fiir das Verhandlungsverfahren ausgewahlt worden waren.

Der Nachpriifungsantrag ist begriindet.

Die Antragstellerinnen sind in ihren Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB verletzt, das Angebot der Beigela-
denen ist vom Vergabeverfahren auszuschlieflen.
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Im Ergebnis kann dahinstehen, ob die Beigeladene bereits wegen fehlender Eignungsnachweise im
Praqualifikationsverfahren hatte ausgeschlossen werden miissen, weil ihr die zur Erfiillung der ver-
traglichen Verpflichtungen erforderliche Zuverlassigkeit fehlt und sie den Wettbewerb der Bieter ne-
gativ zu ihren Gunsten beeinflusst hat.

Nach § 97 Abs. 4 GWB werden Auftrage an fachkundige, leistungsfahige und zuverlassige Unterneh-
men vergeben.

Fiir die Bewertung der Zuverlassigkeit eines Bewerbers ist entscheidend, inwieweit die Umstande des
einzelnen Falles, zu denen auch ein fritheres Verhalten des Bewerbers gehoren kann, die Aussage
rechtfertigen, er werde gerade die ausgeschriebene Leistung vertragsgerecht erbringen konnen (OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 8. Mai 2002 - Verg 15/01, VergabeE C-10-15/01). Dies stellt sowohl person-
liche als auch betrieblichsachbezogene Anforderungen an den Bieter. Die Vergabestelle hat bei der
Beurteilung der Zuverlassigkeit eine Prognoseentscheidung zu treffen, die nur eingeschrénkt justizia-
bel ist. Im Rahmen des Nachpriifungsverfahrens kann die Vergabekammer lediglich priifen, ob der
Entscheidung der Vergabestelle ein unzutreffender Sachverhalt zugrunde lag oder ob bei der Aus-
tibung des Ermessens Fehler gemacht wurden (OLG Hamburg, Beschluss vom 21. Januar 2000 - 1
Verg 2/99, NVwZ 2001, 714; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 18. Juli 2001 - Verg 16/01, VergabeR 2001,
419).

Typische Félle von Unzuverldssigkeit eines Bewerbers/Bieters sind mangelnde Sorgfalt bei der Aus-
fiihrung fritherer Arbeiten, schwere Verfehlungen wie Bestechung, Urkunden- oder Vermogensdelik-
te, Verstofie gegen Bestimmungen des GWB oder das Gesetz zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit,
Nichtabfithrung von Steuern und Sozialversicherungsbeitrdgen oder Nichtbeachtung von anerkann-
ten Berufspflichten (KG, Beschluss vom 5. September 2000 - KartVerg 15/00, VergabE C-3-15/00). Sol-
ches oder Ahnliches steht hier nicht zur Diskussion.

Der Gesetzgeber des Vergaberechtsénderungsgesetzes ist aber davon ausgegangen, dass die Zuverlas-
sigkeit - ebenso wie die Leistungsfdhigkeit und Fachkunde - kein Kriterium ist, dessen Inhalt von
vornherein fiir alle Auftrdge feststeht. Fiir den Auftraggeber besteht hier im Einzelfall ein Bewer-
tungsspielraum (vgl. BT-Drucks. 13/9300 S. 14 zu RegE § 106 Abs. 3 [= § 97 Abs. 4] GWB).

Der Begriff der vergaberechtlichen Zuverlassigkeit erfasst demgeméfi nicht nur negative Verfehlun-
gen der oben beschriebenen Art. Von fehlender Eignung eines Bewerbers kann auch dann gesprochen
werden, wenn er bestimmte zusétzliche Anforderungen nicht erfiillt, die der Auftraggeber aus Griin-
den, die in der Natur der ausgeschriebenen Aufgabe und der mit ihr verfolgten Zwecke liegen, mit
Recht zur Voraussetzung fiir die Auftragsvergabe machen will (KG a.a.O.).

Die Entscheidung der Auftraggeberin gentigt diesen Anforderungen nicht. Sie wird dem (unbestimm-
ten) Rechtsbegriff der , Zuverldssigkeit” der Beigeladenen nicht gerecht und weist erhebliche Defizite
auf.

Bereits die von der Auftraggeberin fiir die Begriindung der Zuverlassigkeit der Beigeladenen heran-

gezogene Moglichkeit, nach der HOAI Bauoberleitung und ortliche Bauiiberwachung einem Unter-
nehmen zu iibertragen, begegnet durchgreifenden Bedenken.
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Im Teil VII. der HOAI -Ingenieurbauwerke und Verkehrsanlagen - sind die Leistungen der ortlichen
Bautiberwachung in § 57 HOAI aufgefiihrt, die Bauoberleitung hat als Leistungsphase 8 im § 55 Abs. 2
HOALI ihren Niederschlag gefunden. Die HOAI geht also von der getrennten Vergabe beider Leistun-
gen aus, da Bestandteil der Bauoberleitung vor allem die Aufsicht iiber die ortliche Bauiiberwachung
ist. Vergaberechtlich kénnen Bauoberleitung und o6rtliche Bauiiberwachung nicht in einer Person zu-
sammentreffen. Damit wiirde sich die Beigeladene letztlich selbst iiberwachen. Aus Rechtsgriinden
und der damit verbundenen Interessenkollision ist dies ausgeschlossen. Deshalb entfillt die Aufsicht
tiber die ortliche Bauiiberwachung, wenn sie und die Bauoberleitung in einer Hand liegen (Hes-
se/Korbion/Mautscheff/Vygen, HOAI, 5. Aufl., § 55 Rz. 9 a).

Im vorliegenden Fall hat sich die Auftraggeberin durch die gesonderte Vergabe der Bauoberleitung
im Rahmen des Generalplanervertrages dafiir entschieden, diese Leistungen, die die Aufsicht iiber die
Bautiiberwachung umfassen, getrennt von den hier ausgeschriebenen Leistungen zu vergeben.

Andernfalls wiirde sie die vom Verordnungsgeber der HOAI nicht gewollte Eigeniiberwachung um-
gehen. Zweifel an der Zuverldssigkeit der Beigeladenen und damit eine negative Prognose sind bei
einer Gesamtschau auch aufgrund folgender Umstdnde gerechtfertigt:

Bei einem Langzeitvertrag von sechs Jahren {iber die ortliche Bauiiberwachung treten oft unvorherge-
sehene und unvorhersehbare Probleme, Gefahren und sonstige Schwierigkeiten auf. Das erfordert er-
folgsorientiertes Zusammenwirken zwischen Auftraggeberin bzw. Generalplaner und Bauiiberwa-
cher, das durch wechselseitige Abhédngigkeiten beeintrachtigt wird. Das nach der Leistungsbeschrei-
bung dem Bautiberwacher iibertragene Anordnungsrecht gegeniiber dem Generalplaner im Zusam-
menhang mit Arbeitsunterbrechungen, Festlegung des Arbeitsbeginns und den Baufeldiibergaben
konnte bei der Ubertragung der Bauiiberwachung auf den Generalplaner ausgehebelt werden. Diver-
gierende Meinungen im Rahmen der Planung und Uberwachung iiber die VertragsgemaBheit der
Bauleistungen sowie Erfiillungshindernisse wiirden entweder nicht geklart oder konnten zu unguns-
ten der Auftraggeberin entschieden werden. Dies spricht dafiir, nur solche Unternehmen als zuverlas-
sig am Wettbewerb teilhaben zu lassen, bei denen die Gefahr der Interessenkollision nicht besteht (VK
Brandenburg, Beschluss vom 11. Juli 2006 - 1 VK 25/06).

Der Beigeladenen ist dariiber hinaus der Vorwurf wettbewerbsbeschrankenden und unlauteren Ver-
haltens zu machen.

Gemafs § 97 Abs. 1 GWB miissen sich offentliche Auftraggeber Dienstleistungen im Wettbewerb be-
schaffen. Dieser positiven Aussage des Gesetzes entspricht die mit einer Negation arbeitende Formu-
lierung, dass offentliche Auftraggeber Wettbewerbsverfalschungen oder ,, wettbewerbswidrige Verga-
bepraktiken” (Ausdruck von Dreher, in: Immengau/Mestmacker, Kommentar zum GWB, 3. Aufl,, § 97
Rz. 18) nicht zulassen und erst recht nicht ihnen Vorschub leisten diirfen. Denn das auf die Ermittlung
des nach Leistung, Qualitdt und Preis wirtschaftlichsten Angebotes ausgerichtete Wettbewerbsprinzip
ist auf eine moglichst ungestorte Preisbildung am Markt angewiesen.

Der in § 97 Abs. 1 GWB normierte Schutz der wettbewerblichen Vergabe ist weit und umfassend zu

verstehen; der Wettbewerb soll gegen alle Beeintrachtigungen geschiitzt werden, die ihm von ver-
schiedenen Seiten drohen. Deshalb hat der 6ffentliche Auftraggeber die weitreichende Verpflichtung,
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,stets dafiir zu sorgen, dass echter, unverfalschter Wettbewerb hergestellt wird und erhalten bleibt”
(Roth in: Miiller-Wrede, Kommentar zur VOL/A, § 2 Rz. 7).

Die Sicherung des Wettbewerbs dient auch dem Schutz der Bieter vor Willkiir des 6ffentlichen Auf-
traggebers und ist daher in der Regel als subjektives Verfahrensrecht der Bieter im Sinne des § 97 Abs.
7 GWB anzusehen (vgl. Boesen, Vergaberecht, § 97 Rz. 12). Hiernach sind wettbewerbsbeschrankende
und unlautere Verhaltensweisen der Bieter und der 6ffentlichen Auftraggeber unzulassig.

Eine Wettbewerbsverfalschung kann auch darin bestehen, dass ein Bieter auf Vorkenntnisse und Er-
fahrungen aus einem friiheren oder bestehenden Auftrag aufbauend ein den anderen Mitbewerbern
nicht mogliches Angebot machen kann. Dieser Bieter besédfie dann fiir den ausgeschriebenen Auftrag
einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorsprung gegeniiber seinen Mitbietern (Kullack in: Heier-
mann/Riedl/Rusam, Handkommentar zur VOB, § 97 Rz. 11).

Der Beigeladenen ist hier der Vorwurf zu machen, dass sie ihre Funktion als Generalplaner dahinge-
hend ausgenutzt hat, um andere Mitbieter aus dem Wettbewerb zu verdrangen.

Die Auftraggeberin trifft der Vorwurf, dass sie das wettbewerbswidrige Angebot der Beigeladenen
gewertet hat.

Folgende Umstidnde sprechen dafiir, dass bei der Kalkulation des Angebotes der Beigeladenen wett-
bewerbswidrige Vorteile beriicksichtigt wurden.

Durch die zeitgleiche Bearbeitung der Bauoberleitung und der ortlichen Bauiiberwachung kann die
Leistungserbringung der Beigeladenen im Auftragsfall flexibler und wirtschaftlicher erfolgen. So
werden ihr von den Versicherungen giinstigere Konditionen eingerdumt als einem Dritten, der einen
neuen Vertrag abschliefit. Aufgrund ihrer guten Projektkenntnisse ergeben sich Zeitersparnisse beim
Abstimmen der Planungsrandbedingungen, Preisreduzierungen wegen Wegfalls der Einarbeitungs-
zeiten fiir viele Mitarbeiter und durch eine optimale Personaleinsatzplanung. Aus der Leistungs-
erbringung der Bauoberleitung fiir die vorgezogene Bauwasseriiberleitung muss sich die Beigeladene
keine neuen Verfahrensweisen aneignen.

Die Ausnutzung ihrer Funktion als Generalplaner bei der Kalkulation des Angebotes der Beigelade-
nen stellt sich als erheblicher Wettbewerbsvorteil gegeniiber anderen Bietern dar. Die Auftraggeberin
hat die wettbewerbswidrige Verhaltensweise der Beigeladenen trotz umfassender schriftlicher Infor-
mation nicht zur Kenntnis genommen und in die Wertung der Angebote einfliefSen lassen.

Nach Auffassung der Vergabekammer ist in einem derart krassen Fall der Wettbewerbsverfalschung
die Auftraggeberin zu verpflichten, das Angebot der Beigeladenen vom Wettbewerb auszuschliefien.

III.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 128 Abs. 3 S. 1 GWB.

Die Hohe der Gebiihr bestimmt sich nach dem wirtschaftlichen und personellen Aufwand der Verga-
bekammer unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstandes des Nachprii-
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fungsverfahrens. Fiir die wirtschaftliche Bedeutung ist regelméaflig die gepriifte Summe (brutto) im
Angebot des Bieters der mafigebliche Gesichtspunkt. Denn diese bildet die Gegenleistung, die der
Auftraggeber im Fall des Zuschlages zu erbringen bereit ware und fiir die der Bieter seiner objektiven
Erkldarung zufolge den Auftrag ausfithren will (BayObLG, Beschluss vom 13. April 2004 - Verg 5/04).
Die Angebotssumme der Antragstellerin liegt unterhalb von ... EUR. Entsprechend der Gebiihrenta-
belle der Vergabekammern des Bundes vom 1. Januar 2003, die zur Gewahrleistung einer einheitli-
chen Handhabung und zur Sicherstellung von Transparenz anzuwenden ist, erscheint fiir das Verfah-
ren - 2 VK 34/06 - eine Gebiithr in Hohe von ... EUR und fiir das Verfahren - 1 VK 35/06 -in Hohe von
... EUR, insgesamt in Hohe von ... EUR als angemessen.

Die Beigeladene hat weder eigene Antriage gestellt noch zu den entscheidungserheblichen Fragen in-
tensiv Stellung genommen und ist daher nicht als unterliegende Beteiligte anzusehen.

Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin zu 1. und 2. war not-
wendig. In dem Nachpriifungsverfahren stellten sich im Zusammenhang mit den von den Antragstel-
lerinnen erhobenen Riigen Rechtsfragen, deren Komplexibilitat und Schwierigkeiten anwaltliche Ver-
tretung erforderlich gemacht haben.

IV.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie ist schriftlich
innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt, beim Bran-
denburgischen Oberlandesgericht, GertrudPiter-Platz 11, 14770 Brandenburg, einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebegriindung
muss die Erkldrung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und eine
abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich
die Beschwerde stiitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt un-
terschrieben sein. Dies gilt nicht fiir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts (§
117 Abs. 3 GWB).

Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor der Vergabekam-
mer vom Beschwerdefiihrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung der Beschwerdeschrift zu unter-
richten (§ 117 Abs. 4 GWB).

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniiber der Entscheidung der Vergabekam-
mer. Die aufschiebende Wirkung entfallt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist. Hat die Ver-
gabekammer den Antrag auf Nachpriifung abgelehnt, so kann das Beschwerdegericht auf Antrag des
Beschwerdefiihrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung iiber die Beschwerde verlangern
(§ 118 Abs. 1 GWB).

Gemaf § 6 Abs. 1 der Geschiaftsordnung der Vergabekammern des Landes Brandenburg vom 30. Juni
1999, Amtlicher Anzeiger S. 898, ist die Unterzeichnung des Beschlusses durch den ehrenamtlichen
Beisitzer nicht erforderlich.
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