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Vorabentscheidung liber den Zuschlag; Beendigung des Vergabeverfah-
rens; Rugepraklusion bei Unklarheiten der Vergabeunterlagen; Auswir-
kung eines Vergabe-rechtsfehlers auf die Rechtsstellung des Bieters.

Leitsatz

1. Die Beendigungswirkung nach § 177 GWB greift nur ein, wenn die sachliche Beurteilung ei-

nes Vergabefehlers flr die Entscheidung des Beschwerdegerichts im Zwi-schenverfahren nach
§ 176 GWB entscheidungserheblich war.

Unklarheiten der Vergabeunterlagen begriinden nur unter gesteigerten Voraussetzungen eine
RUgeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 Nr. 2, 3 GWB.

2. In vergaberechtswidriger Weise nicht mehr eindeutig sind Vergabeunterlagen, wenn fach-
kundigen Unternehmen auch nach Auslegungsbemiihungen mehrere Ausle-gungsmaglichkei-
ten verbleiben oder das zutreffende Verstandnis der Vergabeunterlagen eine besondere Ge-
samtschau erfordert, die von den Bietern oder Bewerbern im Vergabewettbewerb erfahrungs-
gemaR nicht geleistet wird oder nicht geleistet werden kann (Anschluss an OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 13. Dezember 2017 - VII Verg 19/17, juris Rn. 60).

3. Ein Nachprifungsantrag hat trotz eines festzustellenden Vergaberechtsfehlers nur dann
keinen Erfolg, wenn sich dieser Vergaberechtsfehler nicht nachteilig auf die Rechtsstellung
des Antragstellers ausgewirkt haben kann.

Verfahrensgang

vorgehend Vergabekammern Niedersachsen, 12. Juli 2021, VgK-20/2021, Beschluss
Diese Entscheidung zitiert

Rechtsprechung
Anschluss OLG Dusseldorf Vergabesenat, 13. Dezember 2017, VII-Verg 19/17, ...

Tenor

Die sofortige Beschwerde des Antragsgegners gegen den Beschluss der Verga-
bekammer Niedersachsen beim Niedersachsischen Ministerium fir Wirtschaft,

- Seite 1 von 17 -



Griinde

Arbeit, Verkehr und Digitalisierung vom 12. Juli 2021 (Az.: VgK-20/2021) wird zu-
rickgewiesen.

Der Antragsgegner tragt die im Beschwerdeverfahren und in dem Verfahren
nach § 176 GWB entstanden Gerichtskosten sowie die der Antragstellerin in die-
sen Verfahren entstandenen notwendigen Aufwendungen.

Der Gegenstandswert des Beschwerdeverfahrens sowie des Verfahrens nach
§ 176 GWB wird auf 505.874,68 € festgesetzt.

A.

Die Parteien streiten in dem vorliegenden Nachprufungsverfahren insbesondere Uber die
Wirksamkeit des Ausschlusses eines Angebots der Antragstellerin mangels deren Eig-
nung.

Der Antragsgegner hat mit EU-Bekanntmachung vom 8. Januar 2020 einen Bauauftrag

Uber die Errichtung eines Glasfasernetzes - eines sog. FTTB-Netzes - im Gebiet des An-

tragsgegners im offenen Verfahren ausgeschrieben. Die Ausschreibung erfolgte in ver-

schiedenen Losen. Streitgegenstandlich ist hier das Angebot der Antragstellerin auf das
Los 2.

Alleiniges Zuschlagskriterium ist der Preis. Nach Nr. Ill.1.2) lit. d) der Bekanntmachung
verlangte der Antragsgegner hinsichtlich des Nachweises der wirtschaftlichen und finan-
ziellen Leistungsfahigkeit eine Erkladrung des Bieters tGber den Umsatz seines Unterneh-
mens; der naher definierte Mindestjahresumsatz betreffend das Los 2 war fUr das letzte
abgeschlossene Geschaftsjahr mit 16.536.891,31 € festgelegt. Diesen Mindestumsatz er-
reichte die Antragstellerin in ihrem Unternehmen nicht.

In den ,, Angebots-, Bewerbungs- und Vertragsbedingungen” hat der Antragsgegner unter
Nr. 11.6. festgelegt, dass bei Inanspruchnahme von Subunternehmen

oder der Bildung von Bietergemeinschaften die beteiligten Unternehmen zu benennen
und die entsprechenden Eignungsnachweise zu erbringen seien. Insoweit war die Abga-
be bestimmter Formblatter vorgesehen. Insbesondere sollte bei einem Einsatz von Nach-
unternehmen von dem Nachunternehmer ,zusatzlich” eine Nachunternehmererklarung
~Formblatt Verpflichtungserklarung Nachunternehmer (Anlage 13 _Formblatt 236 [...])
abgegeben werden. Nach Nr. 11.9.3. dieser Bedingungen sind Angebote auszuschliel3en,
bei denen der Bieter Erklarungen oder Nachweise, deren Vorlage sich der éffentliche
Auftraggeber vorbehalten hat, auf Anforderungen nicht innerhalb einer angemessenen
Frist vorgelegt hat.

FUr die Nutzung der Kapazitaten anderer Unternehmen enthielten die Teilnahmebedin-
gungen nach dem Formblatt 212 EU folgende Bestimmung:

,6 Kapazitdten anderer Unternehmen (Unterauftrage, Eignungsleihe)

Beabsichtigt der Bieter, Teile der Leistung von anderen Unternehmen ausflihren
zu lassen (...), so muss er die hierfiir vorgesehenen Leistungen/Kapazitaten in
seinem Angebot benennen. Der Bieter hat auf gesondertes Verlangen der Verga-
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bestelle zu einem von ihr bestimmten Zeitpunkt nachzuweisen, dass ihm die er-
forderlichen Kapazitaten der anderen Unternehmen zur Verfugung stehen und
diese Unternehmen geeignet sind. Er hat den Namen, den gesetzlichen Vertreter
sowie die Kontaktdaten dieser Unternehmen anzugeben und entsprechende Ver-
pflichtungserklarungen dieser Unternehmen vorzulegen.

Nimmt der Bieter in Hinblick auf die Kriterien flir die wirtschaftliche und finanzi-
elle Leistungsfahigkeit im Rahmen einer Eignungsleihe die Kapazitdten anderer
Unternehmen in Anspruch, missen diese gemeinsam fir die Auftragsausfiihrung
haften; die Haftungserklarung ist gleichzeitig mit der ,Verpflichtungserklarung’
abzugeben. (...)"

Den Vergabeunterlagen war als Anlage 13 ein Vordruck fur die Abgabe der Verpflich-
tungs- sowie der Mithaftungserklarung beigefligt (Formblatt 236). Die Erklarung zur Mit-
haftung war dort optisch abgesetzt und von dem Nachunternehmen gesondert anzu-
kreuzen. Nach der angefligten FuRBnote, die sich allein auf diese Mithaftungserklarung
bezog, war diese abzugeben, ,,wenn sie in den Teilnahmebedingungen gefordert ist”.

In der Aufforderung zur Angebotsabgabe auf dem VHB-Formblatt 211 ist das Formblatt
236 im Abschnitt C) als eine der Anlagen gekennzeichnet, die ,soweit erforderlich, aus-
gefullt mit dem Angebot” einzureichen sind. Nicht gefordert ist das Formblatt 236 nach
dieser Aufforderung zur Angebotsabgabe demgegeniber im Abschnitt D) als eine der
Anlagen, die , auf gesondertes Verlangen der Vergabestelle” einzureichen sind.

Im weiteren Verlauf des Vergabeverfahrens stellte ein Bieter am 8. Februar 2021 die Fra-
ge, ob u. a. die ,Anlage 13 Formblatt 236 Verpflichtungserkléarung Nachunternehmer”
samt den Angebotsunterlagen innerhalb der Angebotsfrist einzureichen sei. Dies bejahte
der Antragsgegner unter Hinweis auf Nr. I.6. der Angebots-, Bewerbungs- und Vertrags-
bedingungen.

Die Antragstellerin reichte fristgerecht ein Angebot u. a. auf das Los 2 ein. Sie beabsich-
tigt den Einsatz verschiedener Nachunternehmen, auf deren Umsatze sie sich im Rah-
men der Eignungsleihe beruft. Die Formblatter 236 reichte sie aber teilweise nur unvoll-
standig ausgeflllt ein; insbesondere hatte die als Nachunternehmerin vorgesehene K.
GmbH dort nur die Unternehmensdaten angegeben, aber weder die Verpflichtungserkla-
rung unterschrieben noch die Mithaftungserklarung angekreuzt.

Mit Informationsschreiben vom 12. Mai 2021 teilte der Antragsgegner der Antragstelle-
rin mit, dass ihr Angebot aufgrund begriindeter Zweifel an ihrer Eignung im Hinblick auf
die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit nicht bertcksichtigt werden kénne.
Sie verfehle den fir Los 2 geforderten Mindestjahresumsatz. Der Umsatz der als Nach-
unternehmerin vorgesehenen K. GmbH kénne nicht herangezogen werden, da es an der
~gemal VHB-Formular 212, Ziffer 6 geforderten Erkldrung einer gemeinschaftlichen Haf-
tung” fehle.

Diese angekundigte Nichtberlcksichtigung ihres Angebots auf das Los 2 rugte die An-
tragstellerin mit Anwaltsschreiben vom 19. Mai 2021. Die Erklarung zur Mithaftung von
Nachunternehmen sei noch nicht gefordert gewesen. Der Antragsgegner habe noch kein
entsprechendes ,gesondertes Verlangen“ ausgesprochen. Zudem sei das Erfordernis ei-
ner solchen Mithaftungserklarung nicht hinreichend bekannt gemacht.
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Nachdem der Antragsgegner mitgeteilt hatte, der Ruge nicht abzuhelfen, stellte die An-
tragstellerin einen Nachprifungsantrag, mit der sie im Wesentlichen unter Wiederholung
und Vertiefung ihres bereits mit der Riige vorgebrachten Vorbringens beantragt hat, den
Antragsgegner zu verpflichten, den Zuschlag nur unter Berlcksichtigung ihres Angebots
zu erteilen.

Auf diesen Nachprufungsantrag hin hat die Vergabekammer mit angefochtenem Be-
schluss vom 12. Juli 2021 festgestellt, dass die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt
ist. Sie hat den Antragsgegner verpflichtet, das Vergabeverfahren in das Stadium vor der
Vollstandigkeitsprifung der Angebote zuriickzuversetzen, die gesamte Angebotswertung
vollstandig erneut durchzuflhren und dabei die aus den Entscheidungsgriinden ersicht-
liche Rechtsauffassung der Vergabekammer zu beachten. Das Angebot der Antragstelle-
rin sei nicht mangels nachgewiesener Eignung auszuschlieBen, weil die Antragstellerin
unter Berlcksichtigung der zwischenzeitlich vorgelegten Verpflichtungserklarungen der
vorgesehenen Nachunternehmen den geforderten Mindestumsatz nachgewiesen habe.
Sie habe davon ausgehen dirften, dass die im Rahmen der Eignungsleihe erforderlichen
Verpflichtungserklarungen inklusive Haftungserklarungen der Nachunternehmen erst auf
gesondertes Verlangen der Vergabestelle zu einem von dieser bestimmten Zeitpunkt ab-
zugeben waren. Ein solches gesondertes Verlangen sei bislang nicht erfolgt. Wegen der
weiteren Einzelheiten der Erwagungen der Vergabekammer wird auf die Begriindung des
angefochtenen Beschlusses Bezug genommen.

Gegen diesen Beschluss wendet sich der Antragsgegner mit seiner sofortigen Beschwer-
de vom 28. Juli 2021. Er vertritt die Auffassung, die Antragstellerin sei mit ihren Rligen
bereits prakludiert. Jedenfalls ergebe sich aus den Vergabeunterlagen eindeutig, dass
die Verpflichtungs- und die Mithaftungserklarungen der vorgesehenen Nachunterneh-
men gleichzeitig mit dem Angebot vorzulegen gewesen waren. Eine Nachforderung die-
ser Erkldrungen nach Einreichung des insoweit unvollstandigen Angebots ware unzulas-
sig gewesen.

Erganzend beruft sich der Antragsgegner darauf, dass das Angebot der Antragstellerin
zu Los 2 auch aus anderen Grinden auszuschlieBen sei, wobei er eine Angebotswertung
bislang allerdings allgemein nur auf der ersten Stufe vorgenommen und insoweit die Eig-
nung der Bieter Uberpruft hat. Das Angebot der Antragstellerin sei aber insbesondere
auch deshalb auszuschlieBen, weil mit ihm nicht das in den Vergabeunterlagen vorgege-
bene Leistungsverzeichnis ausgefullt und eingereicht wurde, sondern die Antragstellerin
nur eine teilweise Abschrift dieses Leistungsverzeichnisses zum Gegenstand ihres Ange-
bots gemacht hatte. Weiter sei das Angebot auszuschlielen, weil es entgegen den Anfor-
derungen keine Angaben zu abgefragten Fabrikaten und Typen enthalten hat und keine
Datenblatter beigefugt waren.

Nachdem die Antragstellerin auf diese neuen Erwagungen hin im Beschwerdeverfahren
Datenblatter vorgelegt hat, beruft sich der Antragsgegner nunmehr auch darauf, dass ei-
nes dieser Datenblatter den in der Ausschreibung vorgegebenen Spezifikationen zur Po-
sition 3.2.20 nicht entspricht.

Er beantragt,
die Entscheidung der Vergabekammer Niedersachsen vom 12. Juli 2021 - VgK

20/2021 - aufzuheben und den Nachprufungsantrag zurtickzuweisen.
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Die Antragstellerin beantragt,

die sofortige Beschwerde des Antragsgegners gegen den Beschluss der Vergabe-
kammer Niedersachsen vom 12. Juli 2021 (VgK-20/2021) zurlickzuweisen.

Sie verteidigt den angefochtenen Beschluss. Hinsichtlich der neu vorgebrachten Aus-
schlussgriinde ist sie der Auffassung, mit Abgabe des Angebots bindend erklart zu ha-
ben, eine Leistung entsprechend den vorgegebenen Spezifikationen erbringen zu wer-
den. Auf den Hinweis des Antragsgegners, dass eines der vorgelegten Datenblatter von
den Spezifikationen des Leistungsverzeichnisses abweiche, hat sie erklart, dieses Daten-
blatt irrtimlich zu der fraglichen Position eingereicht zu haben. Sie hat ein neues Daten-
blatt vorgelegt, das den geforderten Spezifikationen entspricht.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens beider Parteien wird auf die gewech-
selten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Die Beigeladene hat sich am Beschwerdeverfahren nicht beteiligt.

Der Senat hat mit Beschluss vom 14. September 2021 einen Antrag des Antragsgegners,
ihm den Zuschlag vorab zu gestatten, zurlickgewiesen. Der Ausschluss der Antragstel-
lerin mangels nachgewiesener Eignung sei unzulassig, weil die Forderung, insbesonde-
re eine Erklarung zur Mithaftung bereits mit dem Angebot einzureichen, mangels hinrei-
chender Bestimmtheit unwirksam gewesen sei. Das Angebot sei auch nicht wegen einer
unzul3ssigen Anderung der Vergabeunterlagen auszuschlieRen, weil die Antragstellerin
nicht das von dem Antragsgegner vorgegebene Leistungsverzeichnis verwendet und kei-
ne Angaben zu Fabrikaten und Typen gemacht sowie Datenblatter zunachst nicht vor-
gelegt habe. Dem Antrag auf Vorabgestattung des Zuschlags sei schlieSlich auch nicht
aufgrund des neuen Vortrags des Antragsgegners zu der Abweichung eines Datenblat-
tes von den Spezifikationen des Leistungsverzeichnisses stattzugeben. Insoweit stehe
bereits einem Eilbedarf im Sinne des § 176 Abs. 1 GWB entgegen, dass der Antragsgeg-
ner die weiteren Ausschlussgrinde vermeidbar spat vorgebracht habe und die Antrag-
stellerin bis zur Entscheidung tUber den Antrag nach § 176 GWB insoweit noch nicht aus-
reichend Gelegenheit zur Stellungnahme gehabt habe.

B.

Die zulassige, insbesondere frist- und formgerecht eingereichte sofortige Beschwerde ist
unbegrindet. Der Nachprufungsantrag ist zulassig (dazu unter I.). Er ist auch begrindet.
Der Antragsgegner hat das Angebot der Antragstellerin unter Verletzung von Vorschrif-
ten betreffend das Vergabeverfahren fehlerhaft mangels nachgewiesener Eignung nach
§ 6 EU VOB/A ausgeschlossen (dazu unter Il.1.). Dieser VergaberechtsverstoR verletzt die
Antragstellerin auch derart in ihren Rechten, dass ihr ein Schaden im Sinne des § 160
Abs. 2 Satz 2 GWB droht (dazu unter 11.2.).

l.
Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

1. Das Vergabeverfahren ist insbesondere nicht deshalb nach § 177 GWB beendet, weil
der Antragsgegner nicht innerhalb von 10 Tagen nach Zustellung des Beschlusses des
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Senats vom 14. September 2021, mit dem er mit einem Antrag nach § 176 GWB unterle-
gen war, MaBnahmen zur Herstellung der Rechtswidrigkeit des Verfahrens ergriffen hat.

a) Voraussetzung fur die Beendigungswirkung nach § 177 GWB ist nach dem Wortlaut
der Norm zwar allein ein Unterliegen mit einem Antrag auf Vorabgestattung des Zu-
schlags. Nach allgemeiner Auffassung ist diese Bestimmung jedoch einschrankend da-
hingehend auszulegen, dass ihr Anwendungsbereich dann nicht erdffnet ist, wenn der
Eilantrag ohne klare Stellungnahme und ohne Wahrscheinlichkeitsprognose betreffend
die Beschwerde zurlickgewiesen wurde, insbesondere deshalb, weil die Eilbedurftigkeit
nicht hinreichend dargelegt oder glaubhaft gemacht wurde. Die scharfe Folge des § 177
GWB ist nur gerechtfertigt, soweit die sachliche Beurteilung zum Bestehen eines Ver-
gabefehlers fur die Entscheidung des Beschwerdegerichts im Zwischenverfahren nach
§ 176 GWB entscheidungserheblich war (Jaeger in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, 4. Aufl.,
§ 177 Rn. 6; Hanisch in: Réwekamp/Kus/Portz/Priel8, Vergaberecht, 5. Aufl., § 177 Rn. 5 f,,
jew. m. w. N.).

b) Vorliegend hat der Senat in dem den Antrag nach § 176 GWB zurlickweisenden Be-
schluss vom 14. September 2021 zwar einerseits den von der Antragstellerin gerigten
Vergabefehler in der Sache geprift und bejaht. Die Erfolgsaussichten ihres Nachpr-
fungsantrags und der sofortigen Beschwerde des Antragsgegners hat er aber letztlich of-
fengelassen, weil auf der Grundlage des dort maBgeblichen Verfahrensstandes nicht ab-
schlieBend zu beurteilen war, ob die Antragstellerin durch den von dem Senat bejahten
Vergabefehler in ihren Rechten verletzt war (§ 168 Abs. 1 Satz 1 GWB). Der Einwand des
Antragsgegners, die Antragstellerin habe betreffend die Position 3.2.20 des Leistungs-
verzeichnisses etwas Anderes angeboten, als nachgefragt war, war im Rahmen des Eil-
verfahrens nicht zu bertcksichtigen, weil dieser Einwand vermeidbar spat vorgebracht
worden war und dies insgesamt gegen die EilbedUrftigkeit des Rechtsschutzbegehrens
des Antragsgegners sprach.

2. Die dem Nachprifungsantrag zugrundeliegenden Riigen der Antragstellerin sind auch
nicht prakludiert.

a) Gegenstand der Nachprufung ist die Rlge, dass die Antragstellerin zu Unrecht mit der
Begriindung ausgeschlossen worden sei, dass sie insbesondere die geforderten Mithaf-
tungserklarungen der Nachunternehmer nicht vorgelegt habe.

Dieser Vergaberechtsfehler wurde von der Antragstellerin rechtzeitig mit Anwaltsschrift-
satz vom 19. Mai 2021 in Reaktion auf das Informationsschreiben des Antragsgegners
vom 12. Mai 2021 gertgt. Die Ruge, dass die Bieter nach den Vergabeunterlagen von ei-
nem gesonderten Verlangen dieser Unterlagen ausgehen durften, an welcher es gefehlt
habe, erfasst auch den VerstoR, dass die Vergabeunterlagen jedenfalls keine eindeutige
Aussage zur Frage eines solchen gesonderten Verlangens enthalten.

b) Die Antragstellerin ist auch nicht gehindert, sich darauf zu berufen, der Antragsgeg-
ner habe die Bedingungen flr die Vorlage der Verpflichtungs- und Mithaftungserklarun-
gen der Nachunternehmer nicht hinreichend eindeutig festgelegt. Eine Praklusionswir-
kung kdme insoweit im Grundsatz in Betracht, wenn der Ausschluss des Angebots der
Antragstellerin eine Fortsetzung des vorangegangenen VergaberechtsverstoRes darstell-
te (dazu: Wiese in: Rowekamp/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, 5. Aufl., § 160 Rn. 97,
Summa in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl., § 160 GWB [Stand:
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21.06.2021), Rn. 314 ff.]. Die Antragstellerin hat auch betreffend diesen vorgelagerten
VergaberechtsverstoS aber schon keine Rlgeobliegenheiten verletzt.

aa) Die Rlge, den Zeitpunkt nicht hinreichend eindeutig bestimmt zu haben, zu dem
Verpflichtungs- und Mithaftungserkldrungen betreffend Nachunternehmer vorzulegen
waren, ist nicht nach § 160 Abs. 3 Nr. 2, 3 GWB prakludiert, weil diese mangelnde Ein-
deutigkeit aufgrund der Bekanntmachung und der Vergabeunterlagen nicht hinreichend
erkennbar war.

Nach § 160 Abs. 3 Nr. 2, 3 GWB sind Verst6e gegen Vergabevorschriften, die aufgrund
der Bekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen erkennbar sind, spatestens insbe-
sondere bis zum Ablauf der Frist zur Angebotsabgabe zu rigen. Malstab fur die Erkenn-
barkeit ist dabei die Erkenntnismdglichkeit fur das Unternehmen bei Anwendung Ublicher
Sorgfalt (Wiese, a. a. O., Rn. 125 ff., 137 f. m. w. N.).

Vorliegend enthielten die Vergabeunterlagen zwar samtliche Umstande, aufgrund de-
rer die Bestimmung, die Verpflichtungs- und Mithaftungserklarungen betreffend Nachun-
ternehmer seien zusammen mit dem Angebot vorzulegen, nicht hinreichend eindeutig
erfolgt ist, wie im nachfolgenden naher ausgefihrt ist. Auch missen Unternehmen, die
an einem EU-weiten Vergabeverfahren mit entsprechend hohen Auftragswerten teilneh-
men, die Bekanntmachung und die Vergabeunterlagen sorgfaltig lesen (Wiese, a. a. O.
Rn. 127 m. w. N.).

Da nach dem Transparenzgrundsatz aber hohe Anforderungen an die Qualitat der Ver-
gabeunterlagen zu stellen sind, die klar, genau und eindeutig formuliert sein missen,
um den Bietern zu ermdglichen, sie zu verstehen und in gleicher Weise auszulegen, tragt
der Auftraggeber - wie nachfolgend naher ausgefiihrt - das Risiko einer Unklarheit. Die-
se Risikoverteilung wiirde unterlaufen und das Risiko der Unklarheit der Ausschreibungs-
unterlagen in dem Mafe auf den Bieter verlagert, in welchem man ihm eine Nachfra-
ge- oder Rugeobliegenheit auferlegen wiirde. Demzufolge ist bei der Annahme einer sol-
chen Obliegenheit des Bieters, auf Fehler in den Ausschreibungsunterlagen hinzuweisen,
in denjenigen Fallen Zurlickhaltung geboten, in denen - wie vorliegend - Widerspriiche
oder Unklarheiten der Vergabeunterlagen betroffen sind (OLG Dresden, Beschluss vom
21. Februar 2020 - Verg 7/19, juris Rn. 41). Ob von einer solchen Obliegenheit erst dann
ausgegangen werden kann, wenn die Ausschreibungsunterlagen offensichtlich falsch
sind (so: OLG Dresden, a. a. O.; in der Sache auch OLG Celle, Urteil vom 20. November
2019 - 14 U 191/13, juris Rn. 67), oder ob bereits sich aufdrangende Unklarheiten eine
Rlgepflicht auslésen, kann vorliegend offenbleiben. Wie nachstehend naher ausgefihrt,
konnte die Antragstellerin die Vergabeunterlagen in ihrer Gesamtheit namlich nachvoll-
ziehbar dahingehend verstehen, dass die bezeichneten Erklarungen erst auf ein geson-
dertes Verlangen hin vorzulegen waren und ein solches gesondertes Verlangen auch
nicht bereits in den Vergabeunterlagen selbst enthalten war. Gegen eine sich dergestalt
aufdrangende Unklarheit spricht auch, dass sowohl die Vergabekammer als auch die an-
waltlichen Vertreter beider Parteien zunachst davon ausgegangen waren, die Erklarun-
gen seien nach den Vergabeunterlagen erst auf gesondertes Verlangen des Antragsgeg-
ners vorzulegen gewesen.

bb) Aufgrund der Antwort des Antragsgegners auf die Bieterfrage Nr. 4 vom 8. Februar
2021, mit dem Angebot sei unter anderem bei Einsatz von Nachunternehmern das aus-
geflllte ,Formblatt Verpflichtungserkldrung Nachunternehmer” abzugeben, war der dies-
bezligliche Wunsch des Antragsgegners zwar erkennbar und es hatte flr Bieter gestei-
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gerter Anlass bestanden, sich mit den entsprechenden Bestimmungen in den Vergabe-
unterlagen erneut auseinanderzusetzen. Dennoch ldste auch dieser Umstand keine RU-
geobliegenheit nach § 160 Abs. 3 Nr. 3 GWB aus.

(1) Diese Antwort bezog sich ihrem Wortlaut nach bereits nur auf Verpflichtungserklarun-
gen und nicht auch auf Mithaftungserkladrungen. Eine Aussage dazu, wann Letztere vor-
zulegen waren, enthielt sie zumindest ausdriicklich nicht.

Zwar war die Abgabe der Mithaftungserklarung im selben Formblatt 236 wie diejenige
der Verpflichtungserklarung vorgesehen. Beide waren dort aber raumlich voneinander
getrennt. Es handelte sich sowohl inhaltlich als auch formal um zwei eigenstandige Er-
klarungen was im Ubrigen der Antragsgegner selbst in anderem Zusammenhang betont
hat (beispielsweise auf Seite 25 der Beschwerdebegrindung).

(2) Unter Berlcksichtigung der vorstehenden Erwagungen, dass das Risiko aufgrund von
Unklarheiten in den Vergabeunterlagen nicht Uber die Praklusionsvorschriften auf Bieter
verlagert werden darf, und des daraus abzuleitenden Mal3stabs fur die Erkennbarkeit war
dieser Vergabefehler auch nicht aufgrund der Antwort auf die Bieterfrage hinreichend
eindeutig erkennbar. Zwar hatte aus dieser Antwort in Gesamtschau insbesondere mit
der Bestimmung unter Nr. 6 der Teilnahmebedingungen im Formblatt 212 EU geschluss-
folgert werden kénnen, dass sich die Antwort zumindest mittelbar auch auf den Zeit-
punkt der Vorlage der Mithaftungserklarung beziehen sollte. Gerade aus diesem Form-
blatt ergab sich jedoch - wie nachfolgend zu zeigen ist -, dass die fraglichen Erklarungen
erst auf gesondertes Verlangen vorzulegen waren. Die mit der Antwort auf die Bieterfra-
ge geaullerte Rechtsauffassung des Antragsgegners stimmte mit den zumindest inso-
weit eindeutigen Festlegungen in den Teilnahmebedingungen nicht Uberein. Es bestand
damit noch kein hinreichender Anlass zur Rlge einer Unklarheit in den Vergabeunterla-
gen.

(3) Ob die Antwort auf die Bieterfrage Uberhaupt zu den ,Vergabeunterlagen” i. S. d.
§ 160 Abs. 3 Nr. 3 GWB zahlt, kann offenbleiben.

Allgemein wird auch die Antwort auf Bieterfragen zwar dem Begriff der Vergabeunter-
lagen zugeordnet. Noch nicht abschlieRend geklart ist aber, ob dies auch fur den Be-
griff der Vergabeunterlagen i. S. d. § 160 Abs. 3 Nr. 3 GWB gilt (beflrwortend: VK Rhein-
land-Pfalz, Beschluss vom 10. Juni 2010 - VK 1-17/10, juris Rn. 72; Kadenbach in: Willen-
bruch/Wieddekind, Vergaberecht, 4. Aufl., § 160 GWB, Rn. 82; im Ergebnis ebenso: VK
Lineburg, Beschluss vom 3. Juni 2016

- VgK-12/2016, juris Rn. 161-166, 191; dies beflrwortend, aber letztlich offenlassend:
BKartA, Beschluss vom 13. Januar 2020 - VK 3 - 173/11, juris Rn. 46 f.; wohl ebenso: OLG
Brandenburg, Beschluss vom 30. April 2013 - Verg W 3/13,

juris Rn. 55; VK Minchen, Beschluss vom 14. Februar 2017
- Z3-3-3194-1-54-12/16, juris Rn. 257).

cc) Es bestehen schlieBlich auch keine Anhaltspunkte dafir, dass die Antragstellerin
selbst oder die sie vertretenden Rechtsanwalte den entsprechenden Vergaberechtsver-
stoR vor Einleitung des Nachprifungsverfahrens positiv erkannt haben, auch wenn die
entsprechende Widerspruchlichkeit insbesondere fur Juristen erkennbar war.
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(1) Aus dem Rigeschreiben der Antragstellerin vom 19. Mai 2021 kann nicht auf eine
solche positive Kenntnis geschlossen werden. Die Antragstellerin hat dort unter Bezug
auf Nr. 6 des Formblatts 212 EU die Auffassung zugrunde gelegt, dass ein ,gesondertes
Verlangen“ erforderlich sei, ohne den Inhalt des von dem Antragsgegner bearbeiteten
Formblatts 211 EU in den Blick zu nehmen.

Selbst der Antragsgegner hat sich in der Riigeantwort vom 27. Mai 2021 nicht auf das
letztgenannte Formblatt gestutzt. Soweit er sich dort auf eine Formulierung unter Nr. 6
der als Anlage 1 zur Verfligung gestellten ,Angebots-, Bewerbungs- und Vertragsbedin-
gungen” bezog, folgte hieraus - wie nachstehend naher erértert - gerade nicht, dass die
betreffenden Erklarungen ohne gesondertes Verlangen zusammen mit dem Angebot vor-
zulegen gewesen waren; einen entsprechenden Schluss zieht der Antragsgegner in der
Rigeantwort auch nicht.

Der Nachprufungsantrag der Antragstellerin vom 28. Mai 2021 enthalt insoweit keine
weitergehenden Ausfiihrungen.

(2) Erstmals mit der Antragserwiderung vom 4. Juni 2021 gegeniber der Vergabekam-
mer hat sich der Antragsgegner auf das Formblatt 211 EU bezogen, ohne hieraus jedoch
in den folgenden rechtlichen Erwagungen herzuleiten, dass die entsprechenden Erkla-
rungen auch ohne gesondertes Verlangen mit dem Angebot einzureichen gewesen wa-
ren. In dem folgenden Schriftsatz vom 24. Juni 2021 hatte die Antragstellerin sodann die
infrage stehende Widersprichlichkeit unter 2.b) erstmals im Ansatz angesprochen.

Selbst die Vergabekammer ist in ihrem rechtlichen Hinweis vom 29. Juni 2021 (BI. 342
VgK-A) noch davon ausgegangen, dass die Vergabeunterlagen eindeutig gewesen seien
und eine Unklarheit erst durch die Antwort auf die Bieterfrage entstanden sei.

(3) Auch sonstige Anhaltspunkte daflr, dass die Antragstellerin die Widersprichlichkeit
der Vergabeunterlagen vor Einreichen des Nachprifungsantrags positiv erkannt hatte,
bestehen nicht. So hatte sie sowohl in dem Rigeschreiben vom 19. Mai 2021 als auch im
Nachprifungsverfahren eingehend begriindet herausgearbeitet, weshalb eine entspre-
chende Bestimmung mangels hinreichender Bekanntmachung jedenfalls nicht wirksam
getroffen worden sei. Es liegt nahe, dass sie auf eine Widerspriichlichkeit der Vergabe-
unterlagen eingegangen ware, wenn sie diese Widerspruchlichkeit erkannt hatte.

dd) Die Kenntniserlangung im Laufe des Nachprufungsverfahrens I6st nach § 160 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 GWB keine Riigeobliegenheit aus (Wiese, a. a. O., Rn. 118).

Il.
Der Nachprifungsantrag ist auch begrindet.

1. Der Antragsgegner hat die Antragstellerin unter Verletzung von Vorschriften betref-
fend das Vergabeverfahren fehlerhaft mangels nachgewiesener Eignung nach § 6 EU
VOB/A ausgeschlossen, weil die Forderung, insbesondere eine Erklarung zur Mithaftung
auf dem Formblatt 236 bereits mit dem Angebot einzureichen, unwirksam war.

a) Ein Angebotsausschluss wegen der fehlenden Einreichung bestimmter Unterlagen
setzt nach standiger Rechtsprechung voraus, dass Bieter zumindest den Verdingungsun-
terlagen, wenn nicht sogar bereits der Vergabebekanntmachung, klar entnehmen kén-
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nen, welche Erklarungen von ihnen im Zusammenhang mit der Angebotsabgabe ver-
langt werden. Bedirfen die Vergabeunterlagen der Auslegung, ist daftr der objektive
Empfangerhorizont der potentiellen Bieter, also eines abstrakt bestimmten Adressaten-
kreises, maRgeblich. Verbleiben auch nach der hiernach vorzunehmenden Auslegung
Zweifel, wird mithin nicht mit der gebotenen Deutlichkeit zum Ausdruck gebracht, dass
eine bestimmte Erklarung vom Bieter schon bis zum Ablauf der Angebotsfrist beizubrin-
gen ist, darf die Vergabestelle ein Angebot, in dem diese Erklarung fehlt, nicht ohne wei-
teres ausschliefen (BGH, Urteil vom 10. Juni 2008 - X ZR 78/07, juris Rn. 10; Urteil vom
3. April 2012 - X ZR 130/10, juris Rn. 9-11). In vergaberechtswidriger Weise nicht mehr
eindeutig sind Vergabeunterlagen hiernach, wenn fachkundigen Unternehmen auch
nach Auslegungsbemuhungen mehrere Auslegungsmdoglichkeiten verbleiben oder das
zutreffende Verstandnis der Vergabeunterlagen eine besondere Gesamtschau erfordert,
die von den Bietern oder Bewerbern im Vergabewettbewerb erfahrungsgemal nicht ge-
leistet wird oder nicht geleistet werden kann (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 13. De-
zember 2017 - VII-Verg 19/17, juris Rn. 60).

Vorliegend waren die Vergabeunterlagen im Hinblick auf die Forderung von Verpflich-
tungs- und Mithaftungserklarungen in Fallen einer Eignungsleihe widersprichlich und
auch unter Beruicksichtigung des Empfangerhorizonts und zu erwartender Kenntnisse po-
tentieller Bieter nicht hinreichend eindeutig dahingehend auszulegen, dass diese Erkla-
rungen bereits ohne gesonderte Aufforderung mit dem Angebot vorzulegen waren.

aa) Bestandteil der Vergabeunterlagen war das Formblatt 212 EU (Teilnahmebedingun-
gen flr die Vergabe von Bauleistungen, einheitliche Fassung). Nach der dortigen Nr. 6
musste ein Bieter im Falle einer beabsichtigten Ausfihrung der Leistung durch andere
Unternehmen auch dann, wenn er eine sog. Eignungsleihe in Anspruch nehmen wollte, in
seinem Angebot lediglich die hierflr vorgesehenen Leistungen/Kapazitaten benennen. In
Abgrenzung hierzu sollte er erst ,,auf gesondertes Verlangen der Vergabestelle” und ,zu
einem von ihr bestimmten Zeitpunkt” nachweisen, dass ihm die Kapazitaten der ande-
ren Unternehmen zu Verfligung stehen sowie deren Namen angeben und entsprechende
Verpflichtungserklarungen dieser Unternehmen vorlegen. Fir den Fall einer Eignungslei-
he sollte mit dieser Verpflichtungserklarung gleichzeitig eine Erklarung Uber die Mithaf-
tung abzugeben sein.

Diese Bestimmungen sind fur sich genommen eindeutig und ohne weiteres verstandlich.
Insbesondere erfolgt hier eine klare Abgrenzung zwischen den bereits in dem Angebot zu
benennenden Leistungen bzw. Kapazitaten, fur die ein Nachunternehmereinsatz vorge-

sehen ist, und den erst auf gesondertes Verlangen vorzulegenden weiteren Erklarungen.

bb) Im Widerspruch hierzu hat der Antragsgegner in der Aufforderung zur Abgabe eines
Angebots auf dem Formblatt 211 EU allerdings unter lit. C) als eine Anlage, die mit dem
Angebot einzureichen war, im Fettdruck bestimmt: ,236 Verpflichtungserklarung ande-
rer Unternehmen”. Entsprechend war das letztgenannte Formular, das den Vergabeun-
terlagen als Anlage 13 beigefiigt war, auch in der Aufzahlung der Anlagenummern in der
Folgezeile genannt, wenn auch mit dem Zusatz ,bei Bedarf*. Ebenfalls in Ubereinstim-
mung hiermit war die unter dem nachsten Gliederungspunkt lit. D) betreffend Anlagen,
die auf gesondertes Verlangen einzureichen waren, vorgesehene Textzeile ,236 Ver-
pflichtungserklarung anderer Unternehmen” dort nicht angekreuzt. Auch unter Nr. 3.4
dieses Aufforderungsschreibens war das Formblatt 236 nicht als Unterlage, die auf ge-
sondertes Verlagen vorzulegen war, aufgefuhrt.

- Seite 10 von 17 -



66

67

68

69

70

71

Die Einschrankung unter lit. C) dieses Aufforderungsschreibens, dass die entsprechen-
den Unterlagen nur ,soweit erforderlich“ bzw. ,bei Bedarf“ ausgeflllt mit dem Angebot
einzureichen waren, lasst zwar einen gewissen Deutungsspielraum zu und kénnte fur
sich genommen auch dahin zu verstehen sein, dass die entsprechende Erforderlichkeit
bzw. der entsprechende Bedarf nur im Falle eines gesonderten Verlangens bestand. Ge-
rade aus der Abgrenzung zu lit. D) sowie zu Nr. 3.4 wurde bei isolierter Betrachtung die-
ses Formulars allerdings der Wille des Antragsgegners erkennbar, diese Unterlagen be-
reits gemeinsam mit dem Angebot vorgelegt zu erhalten. Die Einschrankung auf die Er-
forderlichkeit bzw. den Bedarf war vor diesem Hintergrund eher dahingehend zu verste-
hen, dass diese Unterlagen (nur) fir den Fall eines vorgesehenen Nachunternehmerein-
satzes und einer in Anspruch zu nehmenden Eignungsleihe vorzulegen waren.

cc) Weitere Teile der Vergabeunterlagen fihren bei der Auslegung der fraglichen Be-
stimmung nicht hinreichend weiter. Die Ausfihrungen unter Nr. 8 der Angebots-, Bewer-
bungs- und Vertragsbedingungen bestimmen, dass die in den Anlagen 1 und 2 geforder-
ten Eignungsnachweise mit dem Angebot beizubringen waren, wozu die Verpflichtungs-
und die Mithaftungserklarungen nicht zahlten. Im selben Abschnitt waren fur den Fall ei-
ner Inanspruchnahme von Nachunternehmern zwar auch die von diesen Unternehmen
geforderten Eignungsnachweise bezeichnet. Obwohl im letzten Absatz dieses Abschnitts
die Eignungsleihe nach § 6d EU VOB/A in Bezug genommen wurde, waren die Mithaf-
tungs- und Verpflichtungserklarungen aber nicht ausdricklich benannt.

Dies mag flr sich genommen den Schluss nahelegen, dass die letztgenannten Erklarun-
gen nicht bereits mit dem Angebot vorzulegen waren. Eindeutig ist dies zumindest bei
isolierter Betrachtung jedoch nicht.

In dem Vordruck des Angebotsschreibens (Formblatt 213) war das Formblatt 236 zwar
als optional anzukreuzende Anlage in der Anlagenliste mit aufgefthrt. Rickschllsse dar-
auf, dass dieses Formblatt ausgefiillt zwingend mit dem Angebot einzureichen war, erge-
ben sich hieraus aber nicht.

In dem Formblatt 236 ist die vorgedruckte Mithaftungserklarung mit dem FuBnotenzu-
satz versehen, ,Diese Erklarung muss abgegeben werden, wenn sie in den Teilnahmebe-
dingungen gefordert ist”. Rickschlisse auf den geforderten Zeitpunkt ihrer Abgabe er-
geben sich hieraus fur sich genommen ebenfalls nicht.

dd) In der Gesamtschau dieser Unterlagen kénnte der insbesondere zwischen den Form-
blattern 211 EU und 212 EU bestehende Widerspruch zwar im Hinblick auf die Erwagung
aufzulésen sein, dass das Formblatt 211 EU individuell auf das vorliegende Vergabever-
fahren zugeschnittene Bestimmungen enthalt und der Antragsgegner damit von den all-
gemein vorformulierten Teilnahmebedingungen in dem Formblatt 212 EU abweichen
wollte. Diese fiir einen Juristen zunéchst nicht fernliegende Uberlegung setzt allerdings
eine genauere Analyse des ,hierarchischen Zusammenspiels in den einzelnen Bestand-
teilen der Vergabeunterlagen” sowie eine ,vertragsrechtlich basierte Gesamtschau“ vor-
aus, die von Bietern im Vergabewettbewerb erfahrungsgemaR nicht geleistet wird und
von ihnen auch nicht erwartet werden kann (BGH, Urteil vom 10. Juni 2008, a. a. O. Rn.
12). Zudem hat der Antragsgegner auch in dem Formblatt 212 EU an anderer Stelle in-
dividuelle Anderungen vorgenommen. Er hat die dort vorgesehenen Bestimmungen be-
treffend Nebenangebote gestrichen und diese Streichungen sogar farblich hervorgeho-
ben. Dies schwacht das Gewicht der vorstehenden Erwagung ab, allein in dem Formblatt
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211 EU seien individuell formulierte Bestimmungen enthalten. Vielmehr hatte es nahe-
gelegen, auch unter Nr. 6 Anderungen vorzunehmen, wenn von der dortigen Bestim-
mung abgewichen werden sollte.

Gegen eine Auslegung der Vergabebedingungen in ihrer Gesamtheit im Sinne des
Rechtsstandpunktes des Antragsgegners spricht weiter, dass die Bestimmung in Nr. 6
des Formblatts 212 EU eine klare Differenzierung enthalt, die ausfuhrlich und nachvoll-
ziehbar im Klartext erfolgt, wohingegen die Analyse der in dem Formblatt 211 EU enthal-
tenen Bestimmungen eine Auseinandersetzung mit der Platzierung der entsprechenden
Anlagennennungen in verschiedenen Aufzahlungen und eher stichwortartigen Erlaute-
rungen erfordert. Dass ein juristisch weniger versierter Bieter sich auf die umfangreiche
Differenzierung in Nr. 6 des Formblatts 212 EU verlasst, ist vor diesem Hintergrund nicht
nur nicht fernliegend, sondern nachvollziehbar.

Es kommt hinzu, dass diese Differenzierung zwischen den bereits in dem Angebot zu be-
nennenden fir den Nachunternehmereinsatz vorgesehenen Leistungen bzw. Kapazita-
ten und den erst spater auf gesondertes Verlangen vorzulegenden Erklarungen entspre-
chend Nr. 6 des Formblatts 212 EU insbesondere in Anknilpfung an das Urteil des Bun-
desgerichtshofs vom 10. Juni 2008 einer zumindest weit verbreiteten Praxis entspricht.
Der Bundesgerichtshof hat dort (a. a. O., Rn. 14) im Rahmen der Auslegung die beider-
seitigen Interessen und dabei eine mdgliche Unzumutbarkeit einer bereits mit dem An-
gebot vorzunehmenden Benennung der Nachunternehmer berlcksichtigt. Im Hinblick
auf diese Bedenken wird verbreitet empfohlen, beispielweise eine Verpflichtungser-
klarung erst dann zu erfordern, wenn ein Bieter in den engeren Kreis gelangt ist (so:
Schranner in: Ingenstau/Korbion, VOB, 21. Aufl., § 2 VOB/A Rn. 35 a. E. und § 6d EU VOB/
A Rn. 9 a. E.; Summa in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl., § 47
VgV (Stand: 16.07.2019), Rn. 29; Opitz in: Beck VergabeR, 3. Aufl. 2019, VOB/A-EU § 16
Rn. 118; vgl. auch Herrmann in: Ziekow/Véllink, 4. Aufl., VOB/A-EU § 16EU, Rn. 13; Frister
in: Kapellmann/Messerschmidt, 7. Aufl. 2020, VOB/A § 16a Rn. 12).

Gerade im Hinblick auf diese verbreitete Handhabung und die ersichtlich daran anknip-
fende Differenzierung unter Nr. 6 des Formblatts 212 EU erfolgte die mit der Gestaltung
der Aufforderung zur Angebotsabgabe (Formblatt 211 EU) wohl intendierte Abweichung
nicht hinreichend deutlich. Dass der Antragsgegner eine solche verbreitete Handhabung
bestreitet, ist unerheblich. Bereits die Darstellung in den verschiedenen Kommentaren
lasst die dem Formblatt 212 EU zu Grunde liegende Differenzierung plausibel erschei-
nen.

Die Forderung, diese Erklarungen bereits mit dem Angebot vorzulegen, erfolgte weiter
auch deshalb nicht hinreichend deutlich, weil gerade die vorliegend auch infrage stehen-
de Erklarung der Mithaftung als solche ausdrucklich allein unter Nr. 6 der Teilnahmebe-
dingungen (Formblatt 212 EU) behandelt ist. Ein Bieter, der sich (iber die Erforderlich-
keit dieser Erkldrung informiert, stoRt damit unweigerlich auf die Bestimmung, dass die-
se gleichzeitig mit der Verpflichtungserklarung erst auf gesondertes Verlangen abzuge-
ben ist. In der Aufforderung zur Angebotsabgabe (Formblatt 211 EU) ist demgegenuber
als mit dem Angebot einzureichend nur die ,Verpflichtungserklarung anderer Unterneh-
men” bezeichnet. Erst in der Gesamtschau mit der Gestaltung des Formblattes 236 mag
sich einem Bieter dann erschlieBen, dass auch diese Erklarung zur Mithaftung bereits ge-
meinsam mit der Verpflichtungserklarung zusammen mit dem Angebot eingereicht wer-
den sollte.

- Seite 12 von 17 -



76

77

78

79

80

81

82

83

ee) Die Antwort auf die Bieterfrage Nr. 4 vom 8. Februar 2021, die dort genannten Form-
blatter - zu denen auch das Formblatt 236 gehorte - seien von allen Nachunternehmen
auszufullen und unterzeichnet mit dem Angebot einzureichen, lieB zwar den Willen des
Antragsgegners erkennen, das entsprechende Formblatt mit den dort vorgesehenen Er-
kldrungen bereits zusammen mit dem Angebot zu erhalten. Diese Bestimmung war aber
nicht geeignet, den Mangel der im Ubrigen nicht hinreichend eindeutigen Bestimmung
zu heilen.

Richtigerweise hatte der Antragsgegner die mit dieser Bieterfrage deutlich gewordenen
Zweifel zum Anlass nehmen missen, die Vergabeunterlagen zu andern und unter Ver-
langerung der Angebotsfrist nach § 10a Abs. 6 Nr. 2 EU VOB/A neu bekanntzumachen.

ff) Ob und inwieweit andere Bieter Erkldrungen auf dem Formblatt 236 zusammen mit
dem Angebot abgegeben haben, hilft vorliegend im Rahmen der Auslegung der Verga-
beunterlagen nicht weiter. Diese Handhabung mag gerade als sicherster Weg auch vor
dem Hintergrund nicht behebbarer Zweifel an dem Inhalt der Vergabeunterlagen - még-
licherweise auch im Hinblick auf die Antwort auf die Bieterfrage - gewahlt worden sein.
Tragfahige Schlussfolgerungen dazu, welchen objektiven Erklarungsgehalt die Verga-
beunterlagen haben, lassen sich daraus nicht ziehen (vgl. dazu auch BGH, Urteil vom 3.
April 2012, a. a. O. Rn. 15).

Die tatsachliche Handhabung durch die Antragstellerin, die ein Angebot ohne ausrei-
chende Verpflichtungs- und Mithaftungserklarung samtlicher vorgesehener Nachunter-
nehmer abgegeben hatte, obwohl sie den festgelegten Mindestumsatz nicht erreicht hat-
te, dirfte dafiir sprechen, dass jedenfalls sie davon ausgegangen war, diese Erklarun-
gen erst auf gesondertes Verlangen vorlegen zu missen. Anderenfalls ware ihr Angebot
ersichtlich aussichtslos gewesen. Wesentliche Bedeutung fur die vorgenommene Ausle-
gung kommt dem allerdings nicht zu.

b) Der Antragsgegner hat die Erklarung zur Verpflichtung und Mithaftung der Nachun-
ternehmer auch nicht gesondert i. S. d. Nr. 6 der Teilnahmebedingungen (Formblatt 212
EU) verlangt.

Die weiteren Bestimmungen in den Vergabeunterlagen stellten ersichtlich kein geson-
dertes Verlangen dar (vergleiche dazu grundsatzlich schon BGH, Urteil vom 10. Juni
2008, a. a. 0. Rn. 12). Zudem ware dies als gesondertes Verlangen nicht hinreichend
deutlich erfolgt.

Die Antwort auf die Bieterfrage Nr. 4 vom 8. Februar 2021 erlauterte ersichtlich nur das
Verstandnis des Antragsgegners von den Vergabeunterlagen, ohne jedoch ein gesonder-
tes Verlangen darzustellen.

Abgesehen von diesen systematischen Gesichtspunkten, die einer Auslegung der Gbri-
gen Vergabeunterlagen bzw. der Antwort auf die Bieterfrage als gesondertes Verlangen
bereits entgegenstehen, legte es die Formulierung unter Nr. 6 der Teilnahmebedingun-
gen (Formblatt 212 EU) zudem nahe, dass der zusammen mit dem gesonderten Verlan-
gen zu bestimmende Zeitpunkt von dem Zeitpunkt abwich, zu dem Angebote einzurei-
chen waren. Daruber hinaus legte es die vorgenannte Ubliche Handhabung betreffend
die Aufforderung zur Abgabe solcher Erklarungen, auf die sich die Bestimmung unter
Nr. 6 der Teilnahmebedingungen ersichtlich bezog, nahe, dass dieses gesonderte Ver-
langen nur an einen engeren Teilnehmerkreis und nicht an alle Bieter gerichtet wirde.
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Auch diese beiden Gesichtspunkte sprechen in der Sache dagegen, die Formulierung des
Formblatts 211 EU oder die Antwort auf die bezeichnete Bieterfrage als gesondertes Ver-
langen zu verstehen.

¢) Ob die entsprechenden Bestimmungen bereits nach § 122 Abs. 4 Satz 2 GWB in der
Vergabebekanntmachung selbst aufzufihren gewesen waren, kann nach allem offenblei-
ben.

d) Offenbleiben kann weiter auch, ob die entsprechenden Erklarungen nach § 16a EU
VOB/A nachgefordert hatten werden kdnnen, wenn hinreichend eindeutig und damit
wirksam bestimmt worden ware, dass sie bereits zusammen mit dem Angebot vorzule-
gen gewesen waren.

2. Die Antragstellerin wurde durch diese Verletzung von Vorschriften betreffend das Ver-
gabeverfahren auch derart in ihren Rechten verletzt, dass ihr ein Schaden im Sinne des
§ 160 Abs. 2 Satz 2 GWB droht.

Ein Nachprufungsantrag ist zwar im Ergebnis unbegriindet, wenn die Antragstellerin
auch bei Einhaltung der Vergaberegeln keine Aussicht auf Erteilung des Zuschlags ge-
habt hatte, so dass sich die VergaberechtsverstdRe fir sie nicht negativ ausgewirkt ha-
ben (OLG Mlnchen, Beschluss vom 5. November 2009 - Verg 15/09, juris Rn. 57). Ein sol-
cher Ausnahmefall liegt hier aber nicht vor.

a) Unter Berlicksichtigung der Umsatze der vorgesehenen Nachunternehmen war der
unter Nr. [lI.1.2) lit. d) bestimmte Mindestumsatz Uberschritten, so dass die Antragstelle-
rin bei Berucksichtigung einer Eignungsleihe nicht aus dem von dem Antragsgegner be-
ricksichtigten Grund ungeeignet ware.

b) Auch aufgrund der weiter von dem Antragsgegner im Beschwerdeverfahren einge-
flhrten moglichen Ausschlussgrinde ist es nicht ausgeschlossen, dass der Antragstelle-
rin aufgrund der Rechtsverletzung ein Schaden droht.

aa) Zwar hat ein Nachprifungsantrag trotz eines festzustellenden Vergaberechtsfehlers
keinen Erfolg, wenn sich dieser Vergaberechtsfehler nicht nachteilig auf die Rechtsstel-
lung des Antragstellers ausgewirkt haben kann (OLG Miinchen a. a. 0.). Vorliegend ist
ein solcher fehlender Kausalzusammenhang zwischen dem Vergaberechtsfehler und ei-
nem drohenden Schaden der Antragstellerin aber unabhangig davon nicht festzustellen,
ob ihr Angebot aus anderen Grinden von der Wertung auszuschlieRen ware. Dabei sind
nicht nur die Chancen in dem aktuell geflihrten Vergabeverfahren zu beriicksichtigen (i.
Erg. ebenso: BGH, Beschluss vom 26. September 2006 - X ZB 14/06, juris; zur Antragsbe-
fugnis: Schafer in: Réwekamp/Kus/Portz/PrieR, § 160 Rn. 71 m. w. N.).

Der Antragsgegner hat bislang nur das Angebot der Antragstellerin mangels derer Eig-
nung in wirtschaftlicher Hinsicht ausgeschlossen, die Zuschlagsfahigkeit der Angebote
der weiteren Bieter aber noch nicht abschlielend geprift. Es kann nicht ausgeschlossen
werden, dass sich die Rechtsposition der Antragstellerin verbessert, wenn der ausge-
sprochene Ausschluss mangels Eignung ruckgangig gemacht wird. Zum einen ist denk-
bar, dass der Antragsgegner aus Grinden der Gleichbehandlung séamtlichen Bietern im
weiteren Verlauf des Vergabeverfahrens Gelegenheit gibt, Angebote zu andern, der An-
tragstellerin eine solche Gelegenheit aber aufgrund des ausgesprochenen Ausschlusses
versagen wirde. Zum anderen konnte der Antragstellerin durch den ausgesprochenen
Ausschluss die Méglichkeit genommen werden, den beabsichtigten Zuschlag auf andere
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Angebote mit dem Ziel anzugreifen, eine Zurlickversetzung oder Aufhebung des Verga-
beverfahrens aus dem Grund zu erreichen, dass keine zuschlagsfahigen Angebote vorlie-
gen.

bb) Ob der Antragsgegner die neu vorgebrachten vermeintlichen Ausschlussgriinde im
Nachprufungsverfahren Gberhaupt noch vorbringen kann, obwohl sie bereits vor der Ver-
gabekammer hatten vorgebracht werden kénnen und nach § 167 Abs. 2 Satz 1 GWB ge-
gebenenfalls hatten vorgebracht werden muissen, kann offenbleiben (vgl. dazu aber Se-
nat, Beschluss vom 21. Januar 2016 - 13 Verg 8/15, juris Rn. 26).

Ml
Fur das weitere Vergabeverfahren weist der Senat auf folgende Gesichtspunkte hin:

1. Der Senat hat bereits mit Beschluss vom 14. September 2021 naher ausgefihrt, dass
es keinen Angebotsausschluss rechtfertigen diirfte, dass die Antragstellerin nicht das
von dem Antragsgegner vorgegebene Leistungsverzeichnis zu Los 2 verwendet und zu-
nachst auch keine Fabrikats- und Typangaben gemacht sowie keine Datenblatter vorge-
legt hatte. Auf die entsprechenden Erwdagungen nimmt der Senat Bezug. Er halt hieran
fest.

2. Das Angebot der Antragstellerin wird im Hinblick auf das zunachst mit dem Anlagen-
konvolut BG 2 vorgelegte Datenblatt betreffend die Position 3.2.20 des Leistungsver-
zeichnisses auch nicht zwingend deshalb nach § 16 Nr. 2i. V. m. § 13 Abs. 1 Nr. 5 EU
VOB/A auszuschlieBen sein, weil die Antragstellerin damit etwas Anderes angeboten hat,
als von dem Antragsgegner nach dem Leistungsverzeichnis nachgefragt wurde, das der
Ausschreibung zugrunde lag, und sie damit die Vergabeunterlagen in unzulassiger Weise
abgeandert hatte.

a) Unter Berucksichtigung des in dem Anlagenkonvolut BG 2 betreffend die Position
3.2.20 des Leistungsverzeichnisses vorgelegten Datenblattes hatte die Antragstellerin zu
dieser Position zwar eine Leistung angeboten, die den nachgefragten technischen Spezi-
fikationen nicht entsprach. Das nach diesem Datenblatt fir die Leistungsausfiihrung vor-
gesehene Produkt entsprach in seinem AuBendurchmesser und der maximalen Zugkraft
nicht den im Leistungsverzeichnis geforderten Spezifikationen.

b) Die Antragstellerin hat aber spater mit der Anlage BG 3 ein anderes Datenblatt zu die-
ser Position des Leistungsverzeichnisses vorgelegt, das den nachgefragten Spezifikatio-
nen genugt. Die Berlicksichtigung dieses zuletzt vorgelegten Datenblattes ist nicht des-
halb ausgeschlossen, weil die Antragstellerin insoweit zunachst das abweichende Daten-
blatt vorgelegt hatte.

aa) Die von Bietern im laufenden Nachprifungsverfahren nachgereichten Datenblatter
sind zwar grundsatzlich zu berlcksichtigen, obwohl sie ebenso bereits mit dem Angebot
hatten vorgelegt werden mussen, wie die Antragstellerin die in dem Datenblatt enthalte-
nen Fabrikats- und Typangaben bereits mit dem Angebot hatte angeben mussen.

Fehlende Fabrikats- und Typangaben sind aber ebenso wie fehlende Datenblatter von
dem Auftraggeber nachzufordern, wenn der Preis - wie vorliegend - das einzige Zu-
schlagskriterium ist (Summa in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl.,
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§ 16a VOB/A (Stand: 02.10.2018), Rn. 11; Opitz in: Beck VergabeR, 3. Aufl. 2019, VOB/A-
EU § 16a Rn. 16).

Zwar hatte der Antragsgegner diese fehlenden Angaben und Unterlagen bislang nicht
nachgefordert. Auch unaufgefordert nachgereichte Unterlagen kénnen aber entspre-
chend zu berlcksichtigen sein (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 10. August 2011 - Verg
66/11, juris Rn. 13; Opitz in: Beck VergabeR, 3. Aufl., VOB/A-EU § 16a Rn. 45).

bb) Die Antragstellerin hat aber durch die Einreichung des ersten - den Vergabeunterla-
gen widersprechenden - Datenblattes ihr Angebot nicht verbindlich dahingehend konkre-
tisiert, dass das anschliefend in Korrektur nachgereichte Datenblatt nicht berticksichtigt
werden kénnte.

(1) Ihr zunachst produktneutrales Angebot war urspriinglich dahingehend auszulegen,
dass sie eine Leistung mittlerer Art und Gute anbieten wollte, die den nachgefragten
Spezifikationen entsprach.

Sofern der 6ffentliche Auftraggeber aber die Fabrikate und Typen der angebotenen Pro-
dukte abfragt und der Bieter die entsprechenden Produktblatter vorlegt, legt letzterer
sein Angebot auf diese Fabrikate und Produkte fest. Grundsatzlich handelt es sich bei
der Konkretisierung nicht um eine unverbindliche Darstellung, wie der Bieter die Leis-
tung beispielsweise erbringen will, sondern um eine verbindliche Festlegung seines inso-
weit noch nicht konkretisierten Angebotes. Dies ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der
Aufklarung, die der Ermittlung des Angebotsinhalts und nicht einer beispielhaften Dar-
stellung der Leistungserbringung dient. Jegliche Aufklarung ware sinnlos, wenn der Bie-
ter nachtraglich erklaren kénnte, er wolle das von ihm benannte Produkt gar nicht lie-
fern, sondern ein anderes Produkt mittlerer Art und Glte (OLG Mlnchen, Beschluss vom
10. April 2014 - Verg 1/14, juris Rn. 57 m. w. N.; BKartA, Beschluss vom 24. Juni 2019 -
VK1 - 31/19, juris Rn. 93). Dies gilt auch dann, wenn der Bieter grundsatzlich eine aus-
schreibungskonforme Leistung zusagt (VK Minchen, Beschluss vom 18. Februar 2020 -
Z3-3-3194-1-42-10-19, juris Rn. 97).

(2) Eine entsprechende bindende Konkretisierung mag zwar auch dann eintreten kon-
nen, wenn der Auftraggeber fragliche Unterlagen zwar noch nicht nachgefordert, ein Bie-
ter diese aber unaufgefordert nachgereicht hat, weil auch diese unaufgefordert nachge-
reichten Unterlagen entsprechend den obigen Erwagungen in gleicher Weise zu berlck-
sichtigen waren.

MaRgeblicher Grund flr die Berlicksichtigung solcher unaufgefordert nachgereichter Un-
terlagen ist dabei, dass der Bieter mit dieser unaufgeforderten Nachreichung nur einer
ohnehin erforderlichen Nachforderung zuvorkommt (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 10.
August 2011 - Verg 66/11, a. a. O.). Demgegeniber hat die Antragstellerin die Unter-
lagen in dem Anlagenkonvolut BG 2 aber gerade nicht deshalb eingereicht, um einer
Nachforderung zuvorzukommen. Vielmehr hat sie mit Schriftsatz vom 17. August 2021
(Seite 31) ausdricklich klargestellt, diese ,trotz der noch ausstehenden Nachforderung”
vorzulegen. Auch wenn die dortige Formulierung insgesamt nicht ganz klar sein mag,
macht dieser ausdrickliche Einschub doch hinreichend deutlich, dass die Antragstelle-
rin durch die Vorlage dieser Unterlagen im Beschwerdeverfahren nicht auf eine formili-
che Nachforderung verzichtet hat. Denkbar - und im Hinblick auf diesen Einschub nahe-
liegend - ist vielmehr, dass sie durch die Vorlage des Anlagenkonvoluts BG 2 ausschlie3-
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lich mit Blick auf das Beschwerdeverfahren zeigen wollte, dass eine - noch ausstehende -
Nachforderung nicht sinnlos ware.

V.

Der Antragsgegner tragt nach § 175 Abs. 2 i. V. m. § 78 Satz 2 GWB die Gerichtskosten
und die notwendigen Auslagen der Antragstellerin sowohl betreffend das Hauptsachever-
fahren als auch das Verfahren nach § 176 GWB.

Die Beigeladene ist bei der Kostenentscheidung flr das Beschwerdeverfahren nach § 78
Satz 1 GWB nicht zu berucksichtigen, weil sie sich weder durch Einreichung von Schrift-
satzen beim Beschwerdegericht noch durch Teilnahme an der miindlichen Verhandlung
aktiv an dem Beschwerdeverfahren beteiligt hat (vgl. Senat, Beschluss vom 30. Oktober
2014 - 13 Verg 8/14, juris Rn. 59).

Die Festsetzung des Gegenstandswerts folgt aus § 50 Abs. 2 GKG. Derselbe Wert ist nach
dem eindeutigen Wortlaut dieser Vorschrift auch fur das Verfahren nach § 176 GWB an-
zusetzen (Brandenburgisches Oberlandesgericht, Beschluss vom 8. April 2010 - Verg W
2/10, juris Rn. 17 f., auch mit Nw. zur Gegenauffassung; Beschluss vom 16. Mai 2011 -
Verg W 2/11, juris Rn. 18).
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