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Diese Entscheidung wird zitiert

Kommentare

Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht

@ Ganske, § 103 Offentliche Auftrédge, Rahmenvereinbarungen und Wettbewerbe; ...; 3. Bauleistun-
gen im Zusammenhang mit einer der Tatigkeiten gemalk Anhang Il der Richtlinie 2014/24/EU und An-

hang | der ...

@ Ganske, § 103 Offentliche Auftrage, Rahmenvereinbarungen und Wettbewerbe; ...; 4. Bauwerk, das
Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche oder technische Funktion erfil-

len ...

Tenor

Griinde

1. Auf die sofortige Beschwerde des Antragsgegners wird der Beschluss der Vergabe-
kammer Rheinland vom 18. Marz 2022 (VK 67/20-L) aufgehoben, soweit dem Nachpru-
fungsantrag stattgegeben worden ist, und der Nachprifungsantrag der Antragstellerin
unter Zurickweisung ihrer Anschlussbeschwerde insgesamt zurickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der notwendigen Auslagen des Antragsgeg-
ners und der Beigeladenen hat die Antragstellerin zu tragen.

3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch den Antragsgegner im Ver-
fahren vor der Vergabekammer wird fir notwendig erklart.

Der Antragsgegner schrieb mit Bekanntmachung vom 21. August 2020 im offenen Ver-
fahren einen Rahmenvertrag uber die Sicherstellung und Bergung von Fahrzeugen im
Zustandigkeitsbereich des Polizeiprasidiums E. im Zeitraum vom 1. Januar 2021 bis zum
31. Dezember 2024 EU-weit aus (Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union,
Bekanntmachungsnummer ...). Der Auftrag war in 28 Gebietslose aufgeteilt, die sich wie-
derum in die beiden Fachlose Abschleppen und Bergung von Fahrzeugen bis 3,50 Ton-
nen (A 1) und Abschleppen und Bergung von Fahrzeugen ab 3,51 Tonnen (A 2) unterteil-
ten.

Die Angebote waren elektronisch einzureichen (Ziffer 1.3 der Bekanntmachung). Einziges
Zuschlagskriterium war der Preis (Ziffer I.2.5 der Bekanntmachung). Eignungskriterien
wurden in der Bekanntmachung nicht angegeben; in Abschnitt Ill fanden sich unter den

- Seite 1 von 16 -



10

vorgegebenen Uberschriften wie wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit (Zif-
fer 11.1.2 der Bekanntmachung) und technische und berufliche Leistungsfahigkeit (Ziffer
[1.1.3 der Bekanntmachung) keinerlei Eintragungen oder Verweise.

In der Leistungsbeschreibung wurde hingegen in Bezug auf die zu erfullenden Eignungs-
kriterien auf das Formular 325 EU verwiesen, in dem Nachweise Uber die Eintragung im
Handelsregister und Uber eine Haftpflichtversicherung gefordert wurden. Teil der Verga-
beunterlagen war ein vorbereiteter Vertrag. Nach dessen § 3 verpflichtete sich der Auf-
tragnehmer zu einer 24-Stunden-Dienst- und Rufbereitschaft, in deren Rahmen er die
Vertragsleistungen innerhalb von 30 Minuten nach Auftragserteilung zu erbringen habe,
was der Standort seines Fuhrparks gewahrleisten miisse. Nach § 9 des Vertrages hatte
der Auftragnehmer die erforderlichen Fahrzeuge vorzuhalten und nach § 10 ein ausrei-
chend groles Sicherstellungsgelande zu betreiben. Auf den als Anlage ASt 4 zum Nach-
prufungsantrag vorgelegten Vertragsentwurf wird wegen der weiteren Einzelheiten Be-
zug genommen.

Die Antragstellerin gab Angebote auf die vorliegend streitgegenstandlichen Loskombi-
nationen7A1,7A2,8A1,8A2,14A1,14A2,16 A1,16 A2,17A1,17A2,23A1
und 23 A 2 ab. Mit Schreiben vom 10. Dezember 2020 informierte der Antragsgegner die
Antragstellerin nach § 134 GWB, dass ihr Angebot nach §§ 127 GWB, 58 VgV nicht be-
ricksichtigt werden kdnne, da sie nicht das wirtschaftlichste Angebot in Gestalt des Prei-
ses abgegeben habe; es sei beabsichtigt, den Zuschlag auf das Angebot der Beigelade-
nen zu erteilen.

Mit Anwaltsschreiben vom 14. Dezember 2020 rlgte die Antragstellerin die beabsichtig-
te Zuschlagserteilung. Der Zuschlagspratendentin fehle die Eignung, sie verflige nicht
Uber den nach § 9 des Vertrags erforderlichen Fuhrpark an der vertraglich genannten
Betriebsstatte, Uber die sie zusatzlich zu den im Rahmen des Vertrags mit dem Polizei-
prasidium E.1 bereitzuhaltenden verfiigen misse. Gleiches gelte fur die Stellflache, die
zusatzlich zu der fUr das Polizeiprasidium E.1 und den ADAC vorgehaltenen und raum-
lich von dieser getrennt vorhanden sein miisse. Zudem fehle es an einer Sicherung ge-
gen das Betreten durch Unbefugte, denn die auf dem Gelande Container lagernde Firma
M. besitze Schllssel. Auch handele es sich um ein Unterkostenangebot; so habe die Bei-
geladene ihr - der Antragstellerin - bereits knapp kalkuliertes Angebot unterboten. Inso-
weit geniige im Ubrigen auch das Informationsschreiben den gesetzlichen Anforderun-
gen nicht. Der Preisabstand musse zumindest grob angegeben werden. Zudem indiziere
die bisherige Verfahrensfihrung eine unzureichende Dokumentation.

Bereits am 16. Dezember 2021 beantragte die Antragstellerin die Einleitung eines Nach-
prifungsverfahrens zu dessen Begrindung sie die vorstehenden Rigen wiederholte.

Die Antragstellerin hat beantragt,

1. dem Antragsgegner zu untersagen, auf das Angebot der Beigeladenen den Zuschlag
zu erteilen;

2. den Antragsgegner zu verpflichten, bei Fortbestehen der Beschaffungsabsicht Dienst-
leistungen in dem o0.g. Bereich nur nach einem vergaberechtskonformen Vergabeverfah-
ren nach MaBgabe der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu vergeben;

3. ihr Einsicht in die Vergabeakten zu gewahren;
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4. die Hinzuziehung ihres Bevollmachtigten fir notwendig zu erklaren;

5. dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens einschlieBlich ihrer zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen aufzuerlegen.

Der Antragsgegner hat beantragt,
1. den Nachprufungsantrag zurlickzuweisen;

2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschlief3lich ihrer zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung Aufwendungen aufzuerlegen;

3. die Beiziehung seines Verfahrensbevollmachtigten fir notwendig zu erklaren.

Die Antragstellerin liege bezuglich der streitgegenstandlichen sechs Loskombinationen
7A1,8A1,14A1,14 A2und 17 A1 nur auf dem dritten, bei den Loskombination 23 A
1 und 23 A 2 sogar nur auf dem vierten Rang. An Eignungskriterien seien nur die in For-
mular 325 genannten Nachweise Uber die Eintragung im Handelsregister und Uber eine
Haftpflichtversicherung gefordert gewesen. Eignungskriterien im Hinblick auf Fuhrpark
und Sicherstellungsgelande gebe es nicht. Sie habe aber auch keinen Grund anzuneh-
men, dass die Beigeladene bei Auftragserteilung ihre vertraglichen Verpflichtungen nicht
erfillen werde. Einziges Zuschlagskriterium sei der Preis, der sich - wie in Teil B der Leis-
tungsbeschreibung dargestellt - aus einem Pauschalpreis fir Abschleppleistungen und
einem Stundenpreis fur Bergungsleistungen zusammensetze. Die insoweit von der Bei-
geladenen angebotenen Preise seien zwar nahezu durchweg mehr als 20 Prozent niedri-
ger als die der Mitbieter, er habe diese aber bereits im Vorfeld seiner Zuschlagsentschei-
dung aufgeklart und insoweit mit Schreiben vom 26. November 2020 und nochmals mit
Schreiben vom 23. Dezember 2020 plausible Angaben von der Beigeladenen erhalten.
Insoweit habe er auch bericksichtigt, dass die Beigeladene bereits seit Jahren zu diesen
Konditionen fir ihn tatig sei.

Die Vergabekammer hat mehrere rechtliche Hinweise erteilt. Zwar werde den von der
Antragstellerin erhobenen Beanstandungen im Ergebnis kein Erfolg beschieden sein. Das
Vergabeverfahren erweise sich jedoch aus anderen Griinden als fehlerbehaftet. So sei
die Leistungsbeschreibung in Ermangelung einer Differenzierung der mitgeteilten Fall-
zahlen nach den jeweiligen Fachlosen nicht eindeutig. Auch fehle es an der in der in Zif-
fer 2.3 Leistungsbeschreibung geforderten Vorlage der Preisblatter in Papierform, die-
se seien von allen Bietern nur in elektronischer Form eingereicht worden. Vor allem aber
miisse das Angebot der Beigeladenen wegen Anderung der Vergabeunterlagen ausge-
schlossen werden. Die Beigeladene habe eingerdumt, ihre Einsatzfahrzeuge nicht aus-
schlieBlich von der Betriebsstatte aus starten zu lassen, sondern nach dem Nachstgele-
genheitsprinzip einzusetzen, was mit § 3 Abs. 2 des Rahmenvertrages unvereinbar sei.

Sodann hat die Vergabekammer mit Beschluss vom 18. Marz 2022 unter Verwerfung
des auf die Loskombinationen 7A1,8A1,14A1,14A2,17A1,23A1und 23 A2ge-
richteten Nachprifungsantrags dem Antragsgegner untersagt, auf die Loskombinatio-
nen7A2,8A2,16 A1, 16 A2und 17 A1 den Zuschlag zu erteilen und ihn verpflichtet
das diesbezligliche Angebot der Beigeladenen auszuschliefen. Soweit die Antragstelle-
rin dritt- oder viertplatzierte Bieterin sei, fehle es an schllissigem Vortrag zur Minderung
ihrer Zuschlagschancen. Soweit sie zweitplatzierte Bieterin sei, habe ihr Nachprifungs-
antrag Erfolg. Zwar komme ein Ausschluss des Angebots der Beigeladenen wegen feh-
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lender Eignung schon deswegen nicht in Betracht, weil der Antragsgegner gar keine Eig-
nungskriterien festgelegt habe. Dies sei zwar vergaberechtswidrig, insoweit habe es die
Antragstellerin jedoch versaumt, die erforderliche Rige zu erheben, weshalb sie auch
mit dieser, im Laufe des Nachprifungsverfahrens hilfsweise erhobenen Beanstandung
prakludiert sei. Auch soweit die Leistungsbeschreibung trotz der im Rahmen der Bieter-
kommunikation mit Information vom 9. November 2020 erfolgten Aufgliederung der Fall-
zahlen der Jahre 2017 bis 2019 auf die einzelnen Gebietslose nicht den gesetzlichen An-
forderungen entsprochen habe, weil eine Differenzierung nach den beiden Fachlosen so-
wie nach Abschleppen und Bergen unterblieben sei, fehle es an der erforderlichen Ru-
ge. Das Fehlen der in 2.3 der Leistungsbeschreibung geforderten Preisblatter in Papier-
form sei unschadlich, weil die Preise durch Auslegung der elektronischen Angebote ge-
klart werden kdnnten. Zulassig sei der Nachprifungsantrag allerdings, soweit die Antrag-
stellerin ein Unterkostenangebot der Beigeladenen beanstandet habe. Zwar habe auch
insoweit die diesbezigliche Rige den Bestimmtheitsanforderungen nicht genlgt, die Be-
hauptung selbst knapp kalkuliert zu haben, reiche hierflr nicht. Die Antragstellerin habe
aber im Nachprifungsverfahren das Vorbringen des Antragsgegners, wegen einer Preis-
differenz von mehr als 20 Prozent das Angebot der Beigeladenen aufgeklart zu haben,
zulassigerweise hinsichtlich der Differenz aufgegriffen. Die Beanstandung sei jedoch un-
begrindet, die Beigeladene habe die Auskdmmlichkeit ihrer Preise mit Schreiben vom
26. November 2020 Uberzeugend nachgewiesen. Allerdings habe sich die Antragstelle-
rin auch den von ihr im rechtlichen Hinweis herausgearbeiteten Verstol3 der Beigelade-
nen gegen § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV zuldssigerweise zu eigen gemacht, den sie vorher schon
in Unkenntnis der Handhabung der Beigeladenen bezlglich des Einsatzes der Bergungs-
fahrzeuge nicht habe rigen kénnen. Diese Beanstandung greife auch durch. Deren Er-
klarung im Rahmen der Preisaufklarung, zwecks Reduktion der Einsatzzeiten das nachst-
stehende Fahrzeug zum Einsatzort zu schicken, stelle eine unzuléssige Anderung der
Vergabeunterlagen dar, die in § 3 des Vertrages einen Einsatz vom Standort des Fuhr-
parks vorsahen.

Gegen diese Entscheidung hat der Antragsgegner fristgerecht sofortige Beschwerde ein-
gelegt. Einem Aufgreifen des angeblichen VergabeverstoRes von Amts wegen habe be-
reits die Unzuldssigkeit des Nachprifungsantrags entgegengestanden. Keine der Bean-
standungen sei ordnungsgemaR gertgt. Allerdings liege die von der Vergabekammer an-
genommene Anderung der Vergabeunterlagen durch die Beigeladene auch nicht vor. § 3
Abs. 2 des Vertrags verpflichte den Auftragnehmer lediglich zur Unterhaltung eines Fuhr-
parkstandorts, der eine Leistungserbringung innerhalb von 30 Minuten nach Abruf er-
maogliche. Eine Verpflichtung, in jedem Einzelfall von diesem Standort aus zu starten, fol-
ge hieraus nicht. Es gabe keinen sachlichen Grund, warum ein zuvor anderweitig einge-
setztes Fahrzeug zunachst zum Standort zurtickkehren und von dort neu starten mus-
se. Mit einer derartigen Vorgabe rechne ein vernunftiger Bieter schon deshalb nicht, weil
dies véllig unsinnig sei. Anderes ergebe sich auch nicht aus seinen Antworten auf Bieter-
fragen. Gegenstand der Bieterfragen sei allein der in § 3 Abs. 2 geregelte Standort ge-
wesen. Es gehe nur darum, dass die Bieter Uber einen Standort verfigen mussten, von
dem aus sie in 30 Minuten am Einsatzort seien, nicht, ob die Fahrzeuge auch in jedem
Fall von dort starten mussen.

Der Antragsgegner beantragt,
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1. auf seine sofortige Beschwerde den Beschluss der Vergabekamme Rheinland vom 18.
Marz 2022 (Az. VK 67/20-L) aufzuheben, soweit dem Nachprifungsantrag bezlglich der
Lose 7A2,8A2,16 A1,16 A2und 17 A 2 stattgegeben wurde;

2. den Nachprifungsantrag auch bezlglich derLose 7A2,8A 2,16 A1,16 A2und 17 A
2 zu verwerfen oder zurlickzuweisen;

3. der Antragstellerin die Kosten des Nachprifungsverfahrens vor der Vergabekam-
mer und des Beschwerdeverfahrens unter Einschluss seiner zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen aufzuerlegen;

4, die Hinzuziehung seines Verfahrensbevollmachtigten flr notwendig zu erklaren;
Die Antragstellerin beantragt,

1. die Beschwerde kostenpflichtig zurlckzuweisen;

sowie im Wege der Anschlussbeschwerde

2. den Beschluss der Vergabekammer Rheinland vom 18. Marz 2022 (Az. VK 67/20-L)
aufzuheben, soweit der Nachprifungsantrag bezlglich der Loskombinationen 7A 1, 8 A
1,14A1,14A2,17A 123 A1und 23 A 2 verworfen wurde und

3. dem Antragsgegner zu untersagen, bezuglich der Loskombinationen 7A1,8A 1, 14 A
1,14A2,17A123A1und23A 2 auf das Angebot der Beigeladenen den Zuschlag zu
erteilen;

4. den Antragsgegner zu verpflichten, bei Fortbestehen der Beschaffungsabsicht Dienst-
leistungen in dem 0.g. Bereich hinsichtlich der Loskombinationen 7A1,8A 1,14 A1, 14
A2,17A123A1und23A 2 nurnach einem vergaberechtskonformen Vergabeverfah-

ren nach MaRgabe der Rechtsauffassung des hiesigen Senats zu vergeben;

5. ihr Einsicht in die Vergabeakten zu gewahren;

6. dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens sowie ihrer zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen aufzuerlegen;

7. die Hinzuziehung ihres Verfahrensbevollmachtigten fir notwendig zu erklaren;

Die Antragstellerin verteidigt die Entscheidung der Vergabekammer, soweit diese ihrem
Nachprufungsantrag stattgegeben hat. Im Ubrigen erganzt und vertieft sie ihr Vorbrin-
gen vor der Vergabekammer. Zu Unrecht habe die Vergabekammer ihren Nachprifungs-
antrag teilweise verworfen. Sie hatte insoweit die Nichtfestlegung von Eignungskriteri-
en von Amts wegen aufgreifen missen. Gleiches gelte fir die fehlende Eindeutigkeit der
Leistungsbeschreibung. Zudem habe die Vergabekammer ihr rechtswidrig Akteneinsicht
verwehrt, weshalb sie nicht habe Uberprifen kénnen, ob die Beigeladene geeignet sei,
Uber einen hinreichenden Fuhrpark verfige und ob ihre Preiskalkulation plausibel sei.

Die Beigeladene, die weder vor der Vergabekammer noch vor dem Senat einen Antrag

gestellt hat, tragt erganzend vor, die Rige eines Unterkostenangebots sei ohne jegliche
Begrindung ins Blaue hinein erhobenen. Bewusst nicht geriigt habe die Antragstellerin

hingegen die angebliche Anderung der Vergabebedingungen, da sie selbst nach dem
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Nachstgelegenheitsprinzip disponiere. Es sei fir jeden Bieter vollstandig widersinnig, je-
de Einsatzfahrt ausschlieBlich vom Betriebsstandort aus durchzufthren.

Die sofortige Beschwerde des Antragsgegners ist zulassig und hat auch in der Sache Er-
folg, wahrend die Anschlussbeschwerde der Antragstellerin zwar zuldssig, aber unbe-
grindet ist.

1. Die sofortige Beschwerde des Antragsgegners ist zulassig. Sie ist form- und fristge-
recht eingereicht. Die erforderliche Beschwer ist nach § 171 Abs. 1 Satz 2 GWB gegeben,
weil ihm die Vergabekammer die Erteilung des Zuschlags auf die Loskombinationen 7 A
2,8A2,16 A1,16 A2 und 17 A1 untersagt und ihn insoweit zum Ausschluss des dies-
bezlglichen Angebots der Beigeladenen verpflichtet hat.

2. Die Beschwerde ist auch begrindet. Die Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag
der Antragstellerin zu Unrecht im Hinblick auf die Loskombinationen 7A2,8A 2,16 A
1,16 A2 und 17 A 1 fur zuldssig und begrindet erachtet. Der von der Antragstellerin ur-
sprunglich gestellte und auf die mit Riigeschreiben vom 14. Dezember geltend gemach-
ten Vergaberechtsverstofen gefihrte Nachprifungsantrag war unzulassig. Soweit sich
die Antragstellerin den von der Vergabekammer von Amts wegen aufgegriffenen Verstof§
gegen § 57 Abs. 1 Nr. 4 VGV und die diesbeziglichen Ausfihrungen hierzu zu eigen ge-
macht hat, ist er unbegrindet.

a) Der von der Antragstellerin am 16. Dezember 2020 eingereichte Nachprifungsantrag
war gemal § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB unzulassig. Die Antragstellerin hat die behaup-
teten VergaberechtsverstoRe nicht innerhalb einer Frist von zehn Tagen ab Kenntnis-
erlangung gerugt. Ihr Rigeschreiben vom 14. Dezember 2020 genligt den an eine ord-
nungsgemafe Rige zu stellenden inhaltlichen Mindestanforderungen nicht.

aa) Zwar ist an Rigen ein groRzligiger MaRstab anzulegen (Senatsbeschlisse vom 2. Juni
2021, VII-Verg 48/20, und vom 15. Januar 2020, VII-Verg 20/19, juris, Rn. 56; OLG Dres-
den, Beschluss vom 6. Februar 2002, W Verg 4/02, juris Rn. 19; OLG Mlinchen, Beschluss
vom 7. August 2007, Verg 8/07, juris, Rnrn. 11 f.). Da ein Bieter naturgemal$ nur be-
grenzten Einblick in den Ablauf des Vergabeverfahrens hat, darf er im Vergabenachpri-
fungsverfahren behaupten, was er auf der Grundlage seines - oft nur beschrankten - In-
formationsstands redlicherweise fir wahrscheinlich oder méglich halten darf, etwa wenn
es um VergabeverstdRe geht, die sich ausschlieBlich in der Sphare der Vergabestelle ab-
spielen oder das Angebot eines Mitbewerbers betreffen (Senatsbeschluss vom 13. April
2011, VIl-Verg 58/10, juris, Rn. 53; OLG Frankfurt, Beschluss vom 9. Juli 2010, 11 Verg
5/10, juris Rn. 51). Der Antragsteller muss dann lediglich tatsachliche Anknipfungstat-
sachen oder Indizien vortragen, die einen hinreichenden Verdacht auf einen bestimm-
ten Vergaberechtsverstol8 begriinden (Senatsbeschluss vom 16. August 2019, VIl-Verg
56/18; OLG Munchen, Beschluss vom 11. Juni 2007, Verg 6/07, juris, Rn. 31).

Reine Vermutungen zu eventuellen Vergabeverstdlien reichen indes nicht aus (Senats-
beschluss vom 15. Januar 2020, VII-Verg 20/19, juris, Rn. 56; OLG Minchen, Beschluss
vom 2. August 2007, Verg 7/07, juris Rn. 15 f.). Auch bei VergabeverstoRe, die sich aus-
schlieBlich in der Sphare der Vergabestelle abspielen, ist ein MindestmaR an Substanti-
ierung einzuhalten (Senatsbeschluss vom 13. April 2011, Verg 58/10, ZfBR 2011, 508,
511). Eine willkurliche, aufs Geratewohl oder ins Blaue hinein aufgestellte Behauptung
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ist unzuldssig und unbeachtlich (BGH, Beschluss vom 26. September 2006, X ZB 14/06,
NZBau 2006, 800 Rn. 39 - Polizeianzuge). Aus Grunden der Beschleunigung wie auch
zur Vorbeugung gegen den Missbrauch der Riige bzw. des Nachprifungsverfahrens ist
dem offentlichen Auftraggeber in der Regel nicht zuzumuten, auf ganzlich unsubstanti-
ierte Rigen hin in eine (ggf. erneute) Tatsachenermittlung einzutreten (st. Rspr., vgl. Se-
natsbeschlisse vom 29. Marz 2021, VII-Verg 9/21, BeckRS 2021, 21306 Rn. 20; vom 15.
Januar 2020, VII-Verg 20/19 juris, Rn. 56; vom 16. August 2019, VII-Verg 56/18, NZBau
2020, 249 und vom 12. Juni 2019, VII-Verg 54/18 juris, Rn. 71, VergabeR 2020, 92 ff.).

bb) Das Rigeschreiben der Antragstellerin vom 14. Dezember 2020 genugt den danach
einzuhaltenden Mindestanforderungen nicht. Die Antragstellerin hat keinerlei tatsachli-
che Anknipfungstatsachen oder Indizien vortragen, die einen hinreichenden Verdacht
auf einen bestimmten Vergaberechtsverstol§ begriinden.

(1) Soweit die Antragstellerin eine fehlende Eignung der Beigeladenen beanstandet, hat-
te es zur Begrindung eines hinreichenden Verdachts fir einen diesbezuglichen Verga-
beverstol zunachst des Vortrags bedurft, dass der Antragsgegner in der Auftragsbe-
kanntmachung Eignungsanforderungen aufgestellt hat. Nach dem eindeutigen Wortlaut
des § 122 Abs. 4 Satz 2 GWB sind samtliche Eignungsanforderungen in der Auftragsbe-
kanntmachung, der Vorinformation oder der Aufforderung zur Interessensbestatigung
aufzufihren. Andere Eignungsanforderungen sind nicht wirksam aufgestellt (Senatsbe-
schluss vom 14. Oktober 2020, VII-Verg 36/19, ZfBR 2021, 84, 88). Die Ausfihrungen der
Antragstellerin zu den sich aus den §§ 9 und 10 des vorgegebenen Rahmenvertrages an-
gebliche ergebenden Eignungsanforderungen waren folglich schon aus Rechtsgrinden
nicht geeignet, den Verdacht eines Vergabeverstol3es zu begriinden.

(2) Die Rige eines Unterkostenangebots der Beigeladenen genlgte den Substantiie-
rungsanforderungen nicht. Sie erschépft sich in dem Vortrag, das eigene Angebot knapp
kalkuliert zu haben. Allein der Umstand, dass das eigene Angebot preislich Gber dem des
Zuschlagspratendenten liegt, ist aber nicht geeignet, den hinreichenden Verdacht eines
Unterkostenangebots zu begriinden. Es ist gerade die Intention des Vergabeverfahrens,
das wirtschaftlichste Angebot zu ermitteln. Allein die Tatsache, dass der Zuschlagspra-
tendent das wirtschaftlichste Angebot abgegeben hat, lasst daher ohne weiteres Vorbrin-
gen noch keinen Ruckschluss auf ein Unterkostenangebots zu.

Der Umstand, dass der Abstand des Angebots der Beigeladenen tatsachlich mehr als 20
Prozent zu den Konkurrenzprodukten betragt, weshalb der Antragsgegner die Kalkulati-
on der Beigeladenen bereits vor ihrer Auswahlentscheidung von sich aus aufgeklart und
die RUge der Antragstellerin zum Anlass fiir eine weitere Nachfrage bei der Beigelade-
nen genommen hat, beseitigt die Praklusionswirkung nicht. Die Praklusionsvorschrift des
§ 160 Abs. 3 Satz 1 GWB steht nicht zur Disposition der Verfahrensbeteiligten. Die Ob-
liegenheit zur vorprozessualen Rige ist eine zwingende Sachentscheidungs- oder Zu-
gangsvoraussetzung flr das Nachprifungsverfahren (Senatsbeschluss vom 22. August
2000, Verg 9/00; Dicks in Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, GWB § 160 Rn.
36).

(3) Einen VerstoR gegen § 134 GWB hat die Antragstellerin nicht schllissig vorgetragen.
Der Antragsgegner war nicht verpflichtet den preislichen Abstand zwischen dem Ange-
bot der Antragstellerin und dem der Beigeladenen mitzuteilen. Die Information, es liege
ein niedrigeres Angebot vor, ist nur dann nicht ausreichend, wenn nicht ausschlieBlich
der Preis als Zuschlagskriterium genannt ist (Braun in Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 4.

- Seite 7 von 16 -



48

49

50

51

52

53

Aufl. 2020, GWB § 134 Rn. 87). Ist hingegen - wie vorliegend - der Preis das einzige Zu-
schlagskriterium, genugt die Information, die Antragstellerin habe nicht das wirtschaft-
lichste Angebot in Gestalt des Preises abgegeben.

(4) Die Ruge fehlender Dokumentation erschépft sich in reinen Vermutungen. Die An-
tragstellerin hat in ihrem Rlgeschreiben keinerlei Indizien oder Tatsachen vorgetragen,
die den von ihr behaupteten Vergabeverstol§ in irgendeiner Weise wahrscheinlicher er-
scheinen lassen als die abstrakte, immer bestehende Mdglichkeit von Vergabefehlern.
Auch soweit es um VergabeverstéRe geht, die sich ausschlieBlich in der Sphare der Ver-
gabestelle abspielen, bedarf die Rlge eines Mindestmalies an Substantiierung. Eine aufs
Geradewohl oder ins Blaue hinein aufgestellte Behauptung ist stets und damit auch in
solchen Fallen unzulassig und unbeachtlich.

b) Der Nachprufungsantrag ist hingegen zuldssig, soweit sich die Antragstellerin den von
der Vergabekammer von Amts wegen aufgegriffenen VerstoR des Antragsgegners gegen
die Verpflichtung, Angebote, bei denen Anderung an den Vergabeunterlagen vorgenom-
men worden sind, nach § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV auszuschlieBen, zu eigen gemacht hat, in
der Sache hat er aber keinen Erfolg.

aa) Der Nachprufungsantrag ist insoweit zuldssig. Werden dem Antragsteller wahrend
des Nachprifungsverfahrens weitere mégliche VergaberechtsverstéRe bekannt, kann er
diese zum Gegenstand des Nachprifungsverfahrens machen, sofern die Rlge des erst
im Vergabenachprifungsverfahren bekannt gewordenen VergaberechtsverstoRes im Ub-
rigen zulassig, insbesondere nicht prakludiert gemaR § 160 Abs. 3 GWB ist. Das gilt auch
dann, wenn das Nachprifungsverfahren zunachst unzulassig war, weil es aufgrund ei-
nes nicht, nicht unverziglich oder inhaltlich unzureichend gertigten VerstoRes eingeleitet
worden ist. Es ware mit dem Beschleunigungsgebot unvereinbar, den Bieter wegen erst
wahrend des Nachprifungsverfahrens erkannter VerstoRe auf die Rlge gegenlber der
Vergabestelle und die anschlieBende Einleitung eines neuen Nachprifungsverfahrens zu
verweisen (Senatsbeschluss vom 13. April 2011, VII-Verg 58/10, ZfBR 2011, 508, 512;
OLG Celle, Beschluss vom 12. Mai 2005, 13 Verg 5/05; OLG Koblenz, Beschluss vom 26.
Oktober 2005, VergabeR 2006, 392; OLG Brandenburg, Beschluss vom 6. Oktober 2006,
VergabeR 2007, 529).

Der Nachprufungsantrag ist nicht mangels Riige unzulassig, denn die Antragstellerin hat
von der Dispositionspraxis der Beigeladenen erst im Zuge des Nachprufungsverfahrens
vor der Vergabekammer erfahren. Hinsichtlich der nach Einleitung des Vergabenachpri-
fungsverfahrens gewonnenen Erkenntnisse besteht keine Rigeobliegenheit mehr und
kann demzufolge auch nicht gegen sie verstolRen worden sein (Senatsbeschluss vom 16.
Oktober 2019, VII-Verg 13/19, BeckRS 2019, 45771 Rn. 46).

bb) Der Nachprafungsantrag ist allerdings unbegrindet. Die Voraussetzungen flr einen
Ausschluss des Angebots der Beigeladenen gemal § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV liegen nicht
vor. Das Angebot enthalt keine Anderungen an den Vergabeunterlagen. Die Bestimmung
des § 3 Abs. 2 des abzuschlieBenden Rahmenvertrages, wonach der jeweilige Standort
des Fuhrparks des Auftragnehmers eine Ausfiihrung innerhalb von 30 Minuten nach Auf-
tragserteilung gewahrleisten muss, begrindet keine Verpflichtungen die Einsatzfahrt in
jedem Fall vom Standort des Fuhrparks aus zu beginnen.

(1) Die Frage, welcher Erklarungswert den mafligeblichen Teilen der Vergabeunterlagen
zukommt, ist nach den fur die Auslegung von Willenserklarungen geltenden Grundsat-
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zen (§§ 133, 157 BGB) zu entscheiden (BGH, Beschluss vom 7. Januar 2014, X ZB 15/13,
NZBau 2014, 185 Rn. 31 - Stadtbahnprogramm Gera; OLG Frankfurt a. M., Beschluss
vom 18. Juli 2017, 11 Verg 7/17, BeckRS 2017, 121590 Rn. 59). Dabei ist im Rahmen ei-
ner normativen Auslegung auf den objektiven Empfangerhorizont der potenziellen Bie-
ter bzw. Bewerber, also einen abstrakten Adressatenkreis, abzustellen (BGH, Beschluss-
vom 7. Januar 2014, X ZB 15/13, NZBau 2014, 185 Rn. 31 - Stadtbahnprogramm Gera).
Es kommt nicht darauf an, wie die Antragstellerin als einzelne Bewerberin die Unterlagen
verstanden hat, sondern wie der durchschnittliche Bewerber des angesprochenen Be-
werberkreises sie verstehen musste oder konnte. Entscheidend ist die Verstandnismdég-
lichkeit aus der Perspektive eines verstandigen und mit der ausgeschriebenen Leistung
vertrauten Unternehmens, das Uber das flir eine Angebotsabgabe oder die Abgabe eines
Teilnahmeantrags erforderliche Fachwissen verflgt (Senatsbeschlisse vom 21. Oktober
2015, VIl-Verg 28/14, NZBau 2016, 235 Rn. 40 - BSI, sowie vom 5 November 2014, VII-
Verg 21/14, BeckRS 2015, 11625; Lampert in Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechts-
kommentar, 4. Aufl. 2022, Teil 4, GWB § 121 Rn. 77). Wie Mitbieter oder -bewerber die
Vergabeunterlagen verstanden haben, kann flr die normativ zu bestimmende Verstand-
nismoglichkeit des durchschnittlichen Bieters beziehungsweise Bewerbers von indizieller
Bedeutung sein (vgl. BGH, Urteil vom 10. Juni 2008, X ZR 78/07, NZBau 2008, 592 Rn. 15
- BAB-Leiteinrichtungen; Senatsbeschluss vom 13. Dezember 2017, VII-Verg 19/17, NZ-
Bau 2018, 242 Rn. 37 - LKW-Mautsystem lIl; Lampert in Burgi/Dreher, a. a. O.). Auf Ab-
weichungen vom Ublichen ist hinzuweisen, da ein Bieter Ungewdhnliches grundsatzlich
nicht erwarten muss (Lampert in Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 4.
Aufl. 2022, Teil 4, GWB § 121 Rn. 77).

(2) Nach MaRgabe dieser Voraussetzungen kann den Vergabeunterlagen ein Verbot der
Disposition nach dem Nachstgelegenheitsprinzip nicht enthommen werden. Ein derarti-
ges Verstandnis gestattet weder der Wortlaut des abzuschlieRenden Vertrags noch die

Antworten auf diesbezlglichen Bieterfragen

Ein durchschnittlicher und verstandiger Bieter entnimmt der Regelung in § 3 Abs. 2 des
abzuschlieBenden Rahmenvertrags, wonach der jeweilige Standort des Fuhrparks des
Auftragnehmers eine Ausfihrung innerhalb von 30 Minuten nach Auftragserteilung ge-
wahrleisten muss, lediglich, der Standort seines Fuhrparks misse so gelegen sein, dass
von dort aus jeder mogliche Einsatzort im Gebietslos innerhalb von 30 Minuten zuverlas-
sig erreicht werden kann. Einem vom Standort aufbrechenden Fahrzeug muss es folglich
ohne weiteres maglich sein, einen beliebigen Einsatzort im Gebietslos innerhalb von 30
Minuten anzufahren. Ein Verbot, ein zufalligerweise in der Nahe des Einsatzortes befindli-
ches Fahrzeug auf direktem Wege zu diesem zu beordern, ist damit jedoch nicht verbun-
den. Die Einhaltung der 30-Minuten-Vorgabe darf nur nicht von dieser Zufalligkeit abhan-
gen, sondern muss aufgrund des Standorts des Fuhrparks, an dem sich die Ubrigen Fahr-
zeuge befinden, auch unabhangig davon gewahrleistet sein. Allein diesem Zweck dient
die Bestimmung.

An diesem Verstandnis vermag auch die Beantwortung der Bieterfragen nichts zu an-
dern. lhnen ist nur zu entnehmen, dass der Standort des Fuhrparks die Erreichung des
Einsatzortes innerhalb von 30 Minuten gewahrleisten und dass das Angebot vom Betrei-
ber dieses Standorts abgegeben werden muss. Der Umstand, dass einzelne aulRerhalb
des Standorts positionierte Fahrzeuge zur Erflllung der 30-Minuten-Vorgabe nicht genu-
gen, lasst nicht den Riickschluss zu, das Fahrzeug musste jeweils vom Standort aus auf-
brechen. Einzelne Fahrzeuge werden ersichtlich nur deswegen als zur Erfillung der 30-
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Minuten-Vorgabe nicht gentigend erachtet, weil dann nicht hinreichend viele Fahrzeuge
zur Erfallung der Gbernommenen Aufgabe zur Verflgung stinden; etwa wenn ein zwei-
ter Auftrag eingeht, wahrend das einzeln positionierte Fahrzeug noch mit dem ersten
Auftrag befasst ist. Der Einsatz eines auBerhalb des Standorts des Fuhrparks, aber na-
her am Einsatzort befindlichen Fahrzeugs wird hierdurch nicht ausgeschlossen. Es muss
nur gewahrleistet sein, dass beim Eingang eines weiteren Auftrags auch das dann vom
Standort aus aufbrechende zweite Fahrzeug den Einsatzort in 30 Minuten erreicht.

In diesem Sinne ist auch die Antwort vom 11. November 2020 auf die zweite Nachfra-
ge der Antragstellerin zu verstehen, wonach die Leistung nicht von mehreren Standor-
ten aus durchgeflihrt werden kann, sondern nur von dem Standort, der die Vorausset-
zung der Leistungsbeschreibung erflllt und der Einsatzort in maximal 30 Minuten er-
reicht werden kann. Diese Antwort zielt allein darauf, dass der Bieter einen Standort in-
nerhalb des jeweiligen Gebiets betreiben muss, von dem aus alle mdglichen Einsatzor-
te im Gebietslos innerhalb von 30 Minuten erreicht werden kénnen. Ein "Mischsystem",
bei dem die Fahrzeuge mal von dem Standort innerhalb des Gebietsloses und mal von
einem aufRerhalb aufbrechen, ist danach nicht zulassig. Hieraus folgt aber nicht die Ver-
pflichtung, die Einsatzfahrt nur vom Standort aus starten zu durfen.

Flr dieses Verstandnis spricht nicht zuletzt auch der Zweck des Vertrags, eine zlgige
Sicherstellung und Bergung von Fahrzeugen im Einsatzgebiet zu gewahrleisten. Zweck
der Vertragsbestimmung ist es, eine moglichst rasche Bergung oder Sicherstellung zu
gewabhrleisten. Die Frist von 30 Minuten definiert die Hochstdauer, die nach Méglichkeit
nicht ausgeschopft werden sollte. Eine Erreichung des Einsatzortes innerhalb von einer
Minute ist nach der Intension der Regelung gegentber einer Erreichung innerhalb von 30
Minuten klar vorzugswdrdig. Ein Verbot der Disposition nach dem Nachstgelegenheits-
prinzip hatte aber zur Konsequenz, dass ein zufalligerweise in der - méglicherweise so-
gar unmittelbaren - Nahe des Einsatzortes befindliches Einsatzfahrzeug nicht direkt den
Einsatzort anfahren durfte, sondern zunachst zum Standort des Fuhrparks zuriickkehren
masste, um von dort neu zu starten. Ein solche Verpflichtung kénnte aber zu einer mit
dem Vertragszweck unvereinbaren Verzégerung der Auftragsausfihrung um bis zu 29
Minuten fUhren.

3. Die Anschlussheschwerde der Antragstellerin ist zulassig, in der Sache muss ihr ein Er-
folg jedoch versagt bleiben.

a) Die Anschlussbeschwerde ist zulassig. Die die Statthaftigkeit der im vierten Teil des
GWB nicht geregelten Anschlussbeschwerde bejahende Spruchpraxis der Oberlandesge-
richte hat inzwischen héchstrichterliche Billigung erfahren (BGH, Beschluss vom 4. April
2017, X ZB 3/17, NZBau 2017, 366 Rnrn. 15, 16 - Postdienstleistungen). Sie ist in Anleh-
nung an §§ 524 Absatz 2 Satz 2 2, § 521 Absatz 2 Satz 1 ZPO bis zum Ablauf der dem Be-
schwerdegegner fur die Erwiderung auf die Beschwerde gesetzten Frist einzulegen und
zu begriinden (BGH, Beschluss vom 4. April 2017, X ZB 3/17, NZBau 2017, 366 Rn. 17 -
Postdienstleistungen), was vorliegend geschehen ist.

b) Die Anschlussbeschwerde ist jedoch unbegriindet. Der Nachprifungsantrag der An-
tragstellerin hat auch in Bezug auf die Loskombinationen 7A1,8A1,14A1,14A2,17
A1l,23 A1und23A 2 keinen Erfolg.

aa) Allerdings fehlt nicht bereits die von § 160 Abs. 2 GWB geforderten Antragsbefugnis,
wonach nur solche Unternehmen antragsbefugt sind, denen durch die behauptete Ver-
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letzung der Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.
Der Umstand, dass das Angebot der Antragstellerin in Bezug auf die Loskombinationen
7A1,8A1,14A1,14A2und 17 A1l auf dem dritten und in Bezug auf die Loskombina-
tionen 23 A 1 und 23 A 2 auf dem vierten Rang platziert ist, hindert sie nicht an der Gel-
tendmachung ihrer Beanstandungen, alle Angebote seien von der Wertung auszuschlie-
Ben, weil kein Bieter das geforderte Leistungsverzeichnis im Papierform vorgelegt habe.

(1) Ein Schaden droht, wenn der Antragsteller im Fall eines ordnungsgemafien Vergabe-
verfahrens bessere Chancen auf den Zuschlag haben kénnte (BGH, Beschluss vom 10.
November 2009, X ZB 8/09, NZBau 2010, 124 Rn. 32), wenn also die Aussichten die-
ses Bieters auf die Erteilung des Auftrags zumindest verschlechtert worden sein kénnen
(BVerfG, Beschluss vom 29. Juli 2004, 2 BvR 2248/03, NZBau 2004, 564, 565). Nicht er-
forderlich ist, dass ein Antragsteller im Sinne einer darzulegenden Kausalitat nachwei-
sen kann, dass er bei korrekter Anwendung der Vergabevorschriften den Auftrag erhal-
ten hatte. Nur wenn eine Verschlechterung der Zuschlagschancen durch den geltend ge-
machten Vergaberechtsverstol’ offensichtlich ausgeschlossen ist, ist der Nachprafungs-
antrag mangels Antragsbefugnis unzulassig (Senatsbeschluss vom 10. Februar 2021,
Verg 23/20, BeckRS 2021, 21311 Rn. 26).

Ist das Angebot des Bieters nicht das zweit-, sondern das dritt- oder schlechter platzier-
te, bedarf die Feststellung einer Verschlechterung der Zuschlagschancen demzufolge ei-
ner Uber die Vergaberechtswidrigkeit der Auswahl des erstplatzierten Bieters hinausge-
hender Darlegung (OLG Brandenburg, Beschluss vom 9. Februar 2010, Verg W 10/09,
BeckRS 2010, 3986). Insoweit ist entweder dahingehender Vortrag erforderlich, dass
das eigene, beispielsweise an dritter Stelle der Wertung liegende Angebot deshalb den
Zuschlag erhalten muUsste, weil auch das auf dem zweiten Platz der Wertung liegende
Angebot von der Wertung auszuschlielen sei (OLG Celle, Beschluss vom 2. Dezember
2010, 13 Verg 12/10, BeckRS 2011, 528; Schafer in Rdwekamp/Kus/Portz/Priels, Komm.
z. GWB-Vergaberecht, 5. Aufl. 2020, § 160 Rn. 75) oder dass samtliche tatsachlich in die
Wertung gelangten Angebote hatte ausgeschlossen werden muassen (Senatsbeschluss
vom 27. April 2005, VII-Verg 23/05, BeckRS 2005, 5608), weil dann das eingeleitete Ver-
gabeverfahren Fall nicht durch Zuschlag beendet werden darf und zur Bedarfsdeckung
eine Neuausschreibung in Betracht kommt (BGH, Beschluss vom 10. November 2009,

X ZB 8/09, NZBau 2010, 124 Rn. 32). Letzteres gilt generell, wenn als MaRnahme zur
Beseitigung der vergaberechtswidrigen Vorgehensweise die Aufhebung der Ausschrei-
bung in Betracht kommt und der Bieter so die Chance hatte, sich an der erneuten Aus-
schreibung im Rahmen eines vergaberechtsgemalen Verfahrens mit einem dieser Aus-
schreibung entsprechenden konkurrenzfahigen Angebot zu beteiligen (BGH, Beschluss-
vom 26. September 2006, X ZB 14/06, NZBau 2006, 800 Rn. 30; OLG Frankfurt, Be-
schluss vom 7. August 2007, 11 Verg 3/07, BeckRS 2008, 13765; Senatsbeschluss vom
27. April 2005, VII-Verg 23/05, BeckRS 2005, 5608).

(2) Bei Anwendung dieser Grundsatze, fehlt es am Schadenserfordernis, soweit die An-
tragstellerin mit ihrer urspringlichen Rige allein einen Ausschluss des Angebots der Bei-
geladenen begehrt hat, da sie nichts zur Ausschlusswurdigkeit der zweit- und - im Falle
der Loskombinationen 23 A 1 und 23 A 2 - drittplatzierten Angebote vorgetragen hat. Al-
lerdings hatte entsprechender Vortrag ohnehin nichts an der Verwerfung des urspriingli-
chen Nachprifungsantrags nach § 160 Abs. 3 Satz 1 GWB als unzuldssig zu andern ver-
mocht, weil die Antragstellerin - wie vorstehend unter 2.a. ausgefihrt - insoweit auch ih-
rer Rlgeobliegenheit nicht genugt hat.
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Auch soweit die Antragstellerin ihren Nachprifungsantrag um den von der Vergabekam-
mer von Amts wegen aufgegriffenen Ausschlussgrund eines VerstoRes des Antragsgeg-
ners gegen die Verpflichtung, Angebote, bei denen Anderung an den Vergabeunterlagen
vorgenommen worden sind, nach § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV auszuschlieBen, erweitert hat,
scheitert ihr Antrag an der fehlenden Antragsbefugnis, denn sie hat zur Ausschlusswar-
digkeit der zweit- und drittplatzierten Angebote keinen Vortrag gehalten.

(3) Die Antragsbefugnis ist hingegen zu bejahen, soweit sich die Antragstellerin darauf
beruft, dass alle Angebote auszuschlieBen seien, wie keiner der Bieter die Preisblatter
in Papierform vorgelegt hat. Waren alle Angebote von der Wertung auszuschlieBen und
kann das Vergabeverfahren daher nicht durch Zuschlag beendet werden, hatte die An-
tragstellerin die Chance, sich an der erneuten Ausschreibung mit einem neuen Angebot
zu beteiligen. Eine Rlgepraklusion liegt nicht vor, weil die Antragstellerin erst im Rah-
men des Verfahrens vor der Vergabekammer den relevanten Sachverhalt erfahren hat.

bb) Ein VerstoB gegen § 57 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 VgV liegt nicht vor. Die Angebote samtli-
cher Bieter waren nicht deshalb von der Wertung auszuschlieBen, weil keiner von ihnen
die geforderten Preisblatter zusatzlich auch in Papierform vorgelegt hat. Eine solche For-
derung ergibt sich aus den Vergabeunterlagen nicht.

Die Vergabeunterlagen sind - wie vorstehend unter 2.b.bb.(1) ausgefihrt - nach den far
die Auslegung von Willenserklarungen geltenden Grundsatzen (8§ 133, 157 BGB) auszu-
legen, wobei das Verstandnis Mitbieter fur die normativ zu bestimmende Verstandnis-
maoglichkeit des durchschnittlichen Bieters von indizieller Bedeutung sein kann.

Fur den durchschnittlichen Bieter bestand zwischen der Verpflichtung in Ziffer 1.3 der Be-
kanntmachung, die Angebote elektronisch einzureichen, und der Aufforderung in Ziffer
2.3. Absatz 1 Satz 3 der Leistungsbeschreibung, das Preisblatt dem Angebot in Papier-
form beizuflugen, ein Widerspruch, den er flr sich dahingehend auflésen durfte, dass es
sich bei der Aufforderung in der Leistungsbeschreibung um eine versehentlich stehen-
gebliebene Anforderung aus friiheren Ausschreibungen handelt und auch das Preisblatt
entsprechend der Vorgabe zur elektronischen Einreichung aus der Bekanntmachung
dem Angebot in elektronischer Form beizufligen ist. Einem elektronisch einzureichenden
Angebot kann kein Preisblatt in Papierform beigefligt werden.

cc) Nicht zum Erfolg verhilft dem Nachprifungsantrag, dass die Vergabekammer von
Amts wegen einen Verstols gegen § 122 Abs. 1 GWB, § 48 VgV und § 97 Abs. 1 und 2
GWB aufgegriffen hat, weil in der Bekanntmachung keine Eignungskriterien festgelegt
worden sind. Die Vergabekammer war hierzu nicht berechtigt.

Der Umfang der tatsachlichen und rechtlichen Prifung durch die Vergabekammern wird
durch § 163 Abs. 1 GWB und § 168 Abs. 1 GWB bestimmt. Demnach erforscht die Verga-
bekammer den Sachverhalt von Amts wegen. Sie kann sich auf das beschranken, was
von den Beteiligten vorgebracht wird oder sonst bekannt sein muss. Dabei ist sie nicht
zu einer umfassenden RechtmaBigkeitskontrolle verpflichtet. Allerdings ist sie grundsatz-
lich zum Aufgreifen auch nicht geltend gemachter, sich aufdrangender Vergaberechts-
fehler befugt (Senatsbeschlisse vom 13. Mai 2019, VII-Verg 47/18, NZBau 2019, 665 Rn.
41 - BAIUDBw, vom 5. Mai 2008, VII-Verg 5/08 NZBau 2009, 269, 271 - Wachdienst).

Der Amtsermittlungsgrundsatz gilt allerdings nur soweit, als der Nachprifungsantrag zu-
|assig ist (Senatsbeschlisse vom 11. Juli 2018, VII-Verg 24/18, NZBau 2019, 64 Rn. 42 -
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Poppelsdorfer Schloss, und vom 20. Juli 2015, VII-Verg 37/15 - AUG-Erlaubnis und BDWS-
Mitgliedschaft; Blécker in Réwekamp/Kus/Portz/Priels, Kommentar zum GWB-Vergabe-
recht, 5. Aufl. 2020, § 168 Rn. 27). Insbesondere muss der Antragsteller seine aus § 160
Abs. 3 Satz 1 GWB folgende Rigeobliegenheit erflllt haben. Prakludierte Verstdlie dur-
fen von Amts wegen nicht aufgegriffen werden (Senatsbeschlisse vom 13. Mai 2019,
VII-Verg 47/18, NZBau 2019, 665 Rn. 41 - BAIUDBw, vom 11. Juli 2018, VII-Verg 24/18,
NZBau 2019, 64 Rn. 42 - Poppelsdorfer Schloss, und vom 20. Juli 2015, VII-Verg 37/15 -
AUG-Erlaubnis und BDWS-Mitgliedschaft).

Mit den in Rede stehenden VerstoRen ist die Antragstellerin prakludiert.

(1) Nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB mussen Verst6Re gegen Vergabevorschriften, die
in den Vergabeunterlagen erkennbar sind, spatestens bis zum Ablauf der Frist zur Be-
werbung oder zur Angebotsabgabe gegeniber dem Auftraggeber geriigt werden. Die Er-
kennbarkeit eines VerstoBes gegen Vergabevorschriften ist objektiv zu bestimmen. Ei-
ne die Rlgeobliegenheit auslésende Erkennbarkeit eines Verstolles gegen Vergabevor-
schriften ist - immer bezogen auf den konkreten Einzelfall - zu bejahen, wenn der Ver-
stol8 von einem durchschnittlich fachkundigen Bieter des angesprochenen Bieterkreises
bei Ublicher Sorgfalt und Ublichen Kenntnissen erkannt werden kann (Senatsbeschliisse
vom 3. April 2019,VII-Verg 49/18, juris, Rn. 183; vom 26. Juli 2018, VII-Verg 23/18; vom
28. Marz 2018, VII-Verg 54/17, juris, Rn. 17 und vom 15. Januar 2020, VII-Verg 20/19,
BeckRS 2020, 1327 Rn. 37). Dabei muss sich die Erkennbarkeit sowohl auf die den Ver-
stol8 begrindenden Tatsachen als auch auf deren rechtliche Beurteilung beziehen (vgl.
Dicks in Ziekow/Vdllink, Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, § 160 Rn. 49).

Im Hinblick auf die Vergabeunterlagen wird damit als Voraussetzung einer Rugepraklusi-
on gefordert, dass der Inhalt der Unterlagen bei laienhafter rechtlicher Bewertung, also
ohne Bemihung besonderen Rechtsrats, auf einen VergaberechtsverstoR hindeutet. Das
setzt regelmalig voraus, dass die Rechtsvorschriften, gegen die verstoBen wird, zum
allgemeinen und grundlegenden Wissen der beteiligten Bieterkreise gehdren (Senats-
beschliisse vom 26.Juli 2018, VII-Verg 23/18 und vom 15. Januar 2020, VII-Verg 20/19,
BeckRS 2020, 1327 Rn. 37; OLG Minchen, Beschluss vom 22. Oktober 2015, Verg 5/15,
juris, Rn. 43). Eine Rugepraklusion kommt in der Regel nur fir auf allgemeiner Uberzeu-
gung der Vergabepraxis beruhende und ins Auge fallende auftragsbezogene Rechtsver-
stéRe in Betracht (vgl. Dicks in Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, § 160 Rn.
49). Der Verstoll muss so offensichtlich sein, dass er einem durchschnittlich erfahrenen
Bieter bei der Vorbereitung seines Angebots bzw. seiner Bewerbung auffallen muss (Se-
natsbeschluss vom 3. Aug. 2011, Verg 16/11, ZFBR 20212, 72, 74). Einer exakten recht-
lichen Einordnung des VergaberechtsverstoRes durch den Bieter bedarf es jedoch nicht
(OLG Schleswig, Beschluss vom 22. Januar 2019, 54 Verg 3/18, BeckRS 2019, 590 Rn.
48).

(2) Bei Anwendung dieser Grundsatze ist die Antragstellerin mit der Riige fehlender Eig-
nungskriterien prakludiert. Samtliche Eignungskriterien sind nach dem eindeutigen Wort-
laut des § 122 Abs. 4 Satz 2 GWB in der Auftragsbekanntmachung, der Vorinformation
oder der Aufforderung zur Interessensbestatigung aufzufiihren. Andere Eignungsanforde-
rungen sind nicht wirksam aufgestellt (Senatsbeschluss vom 14. Oktober 2020, VII-Verg
36/19, ZfBR 2021, 84, 88). Auf die Vergabeunterlagen kommt es insoweit nicht an; die-
se kdnnen die Bekanntmachung - sofern sie mit dieser ibereinstimmen - allenfalls kon-
kretisieren (OLG Celle, Beschluss vom 24. April 2014, 13 Verg 2/14, BeckRS 2014, 14221
Rn. 36; Senatsbeschluss vom 24. Mai 2006, VII-Verg 14/06, ZfBR 2007, 181, 182). Die-
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ser sich unmittelbar aus dem Gesetz ergebende Grundsatz entspricht allgemeiner Uber-
zeugung der Vergabepraxis. Diskutiert wird insoweit allenfalls, ob und inwieweit Links in
der Bekanntmachung dem Erfordernis der Angabe in der Bekanntmachung gentigen kén-
nen (vgl. Senatsbeschluss vom 11. Juli 2018, VII-Verg 24/18, NZBau 2019, 64 Rnrn. 35,
36). Fehlt hingegen - wie vorliegend - unter dem entsprechenden Gliederungspunkt der
Bekanntmachung jedwede Angabe, dann handelt es sich um einen ins Auge fallenden
auftragsbezogenen RechtsverstoR, der einem durchschnittlich erfahrenen Bieter bei der
Vorbereitung seines Angebots auffallen muss.

(3) Entsprechendes gilt fir die Ruge fehlender Eindeutigkeit der Leistungsbeschreibung,
die die Vergabekammer in der fehlenden Differenzierung der Fallzahlen nach den beiden
Fachlosen sowie nach Abschleppen und Bergen gesehen hat. Auch dies musste einem
verstandigen Bieter spatestens bei der Kalkulation seines Angebots auffallen, zumal die
zugrunde zulegenden Preise aufgrund des héheren Gewichts der Fahrzeuge im Fachlos
zwei deutlich voneinander abweichen, weshalb Fallzahlen ohne diese Differenzierung ei-
ne fallzahlbezogene Kalkulation nicht ermdglichen.

4. Ein Anspruch der Antragstellerin auf Einsicht in die Vergabeakte besteht nicht, die
diesbeziiglichen Voraussetzungen sind nicht gegeben.

Nach standiger Rechtsprechung des Senats hat der Anspruch auf Akteneinsicht im Nach-
prifungsverfahren eine rein dienende, zum zulassigen Verfahrensgegenstand akzessori-
sche Funktion (Senatsbeschluss vom 29. Marz 2021, VII-Verg 9/21, NZBau 2021, 631 Rn.
27 m. w. Nw.; ebenso OLG Naumburg, Beschluss vom 1. Juni 2011, 2 Verg 3/11, Beck-
RS 2011, 21710). Von daher besteht er dann nicht, wenn der Nachprifungsantrag zwei-
felsfrei unzulassig ist (Senatsbeschluss vom 12. August 2021, VII-Verg 27/21, unter IIl.;
KG, Beschluss vom 13. September 2012, Verg 4/12; Reidt in Reidt/Stickler/Glas, Verga-
berecht, 4. Aufl. 2018, § 165 Rn. 14) oder wenn der Bieter ins Blaue hinein Fehler oder
maogliche VerstdlRe in der Hoffnung rlgt, mithilfe von Akteneinsicht zusatzliche Informa-
tionen zur Untermauerung substanzloser Mutmaliungen zu erhalten (Senatsbeschluss
vom 25. September 2017, Verg 19/17, BeckRS 2017, 149861 Rn. 9). Die Beschleuni-
gungsbedurftigkeit von Vergabenachprifungsverfahren steht einem ganzlich vorausset-
zungslosen Akteneinsichtsanspruch aus § 165 Abs. 1 GWB entgegen. Ein Anspruch auf
Akteneinsicht setzt vielmehr voraus, dass der das Akteneinsichtsgesuch begrindende
Sachvortrag beachtlich und entscheidungserheblich ist (Senatsbeschluss vom 25. Sep-
tember 2017, Verg 19/17, BeckRS 2017, 149861 Rn. 9). Zudem ist nach § 165 Abs. 2
GWB Akteneinsicht zu versagen, soweit dies aus wichtigen Griinden, insbesondere des
Geheimschutzes oder zur Wahrung von Betriebs- oder Geschaftsgeheimnissen, geboten
ist.

Nach ihren AusfUhrungen in der Anschlussbeschwerdebegriindung begehrt die Antrag-
stellerin Einsicht in die Vergabeakte zum einen in Hinblick auf die Eignung der Beigela-
denen, auch um zu kontrollieren, ob diese tber einen ausreichend groSen Fuhrpark ver-
fugt, und zum anderen, um deren Preiskalkulation Uberprifen zu kénnen. Dies tragt ei-
nen Anspruch auf Akteneinsicht schon deswegen nicht, weil ihr Nachprifungsantrag in
Bezug Rlge fehlender Eignung der Beigeladenen aufgrund fehlenden Vortrags zu den in
der Bekanntmachung aufgefuhrten Eignungskriterien bereits aus rechtlichen Griinden
und in Bezug auf die Rige eines Unterkostenangebots aufgrund unsubstantiierten Vor-
trags bereits unzulassig und dies auch durch weiteren Vortrag nicht mehr zu korrigieren
ist.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 Abs. 3, Abs. 4, § 175 Abs. 2i.V.m. § 71 Satz 1
GWB. Der Antragsgegner hat sein Verfahrensziel erreicht (Senatsbeschluss vom 21. Ok-
tober 2015, VII-Verg 28/14, NZBau 2016, 235 Rn. 178).

Dabei sind gemal § 182 Abs. 4 Satz 4 GWB i.V.m. § 80 Abs. 2 VwVfG auch die Geblhren
und Auslagen des Verfahrensbevollmachtigten des Antragsgegners erstattungsfahig, da
dessen Hinzuziehung im Verfahren vor der Vergabekammer in Anbetracht der dort auf-

getretenen Schwierigkeiten im Ergebnis notwendig war.

Uber die Notwendigkeit eines Verfahrensbeteiligten, einen Rechtsanwalt zuzuziehen, ist
nicht schematisch, sondern auf der Grundlage einer differenzierenden Betrachtung des
Einzelfalls zu entscheiden (BGH, Beschluss vom 26. September 2006, X ZB 14/06, NZBau
2006, 800 Rn. 61 - Polizeianziige; Senatsbeschlisse vom 16. Marz 2020, VIl-Verg 38/18,
BeckRS 2020, 29123 Rn. 34 und vom 15. Mai 2018, VII-Verg 58/17; OLG Frankfurt a.M.,
Beschluss vom 2. November 2017, 11 Verg 8/17, ZfBR 2018, 198, 199). Entscheidend ist,
ob der Beteiligte unter den Umstanden des Falles auch selbst in der Lage gewesen ware,
aufgrund der bekannten oder erkennbaren Tatsachen den Sachverhalt zu erfassen und
hieraus die fur eine sinnvolle Rechtswahrung oder -verteidigung nétigen Schlisse zu zie-
hen und das danach Gebotene gegenlber der Vergabekammer vorzubringen, wobei ne-
ben Gesichtspunkten wie der Einfachheit oder Komplexitat des Sachverhalts, der Uber-
schaubarkeit oder Schwierigkeit der zu beurteilenden Rechtsfragen auch rein persénli-
che Umstande bestimmend sein kédnnen (BGH, Beschluss vom 26. September 2006, X ZB
14/06, NZBau 2006, 800 Rn. 61 - Polizeianzige). Anerkannt ist dartber hinaus, dass der
Gesichtspunkt der so genannten prozessualen Waffengleichheit in die Prifung einflieBen
kann (Senatsbeschluss vom 16. Marz 2020, VII-Verg 38/18, BeckRS 2020, 29123 Rn. 34;
OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 2. November 2017, 11 Verg 8/17, ZfBR 2018, 198,
199; OLG Minchen, Beschluss vom 11. Juni 2008 Verg 6/08, ZfBR 2008, 724, 725).

Vorliegend war zwar der von der Antragstellerin urspringlich erhobene Nachprifungsan-
trag weder in tatsachlicher noch in rechtlicher Hinsicht schwierig. Die Vergabekammer
hat jedoch umfangreiche rechtliche Hinweise erteilt und dabei verschiedene weitere ih-
rer Auffassung nach méglicherweise gegebene Vergabeverstde von Amts wegen aufge-
griffen. Die sich daraufhin stellende Frage nach den Voraussetzungen und Grenzen der
Prafung der RechtmaRigkeit des Vergabeverfahrens von Amts wegen warf schwierige
Rechtsfragen auf, weshalb der Antragsgegner im Ergebnis die Hinzuziehung eines Ver-
fahrensbevollmachtigten flr erforderlich erachten durfte, zumal auch die Antragstellerin
anwaltlich vertreten war.

Die Antragstellerin hat auch die notwendigen Auslagen der Beigeladenen zu erstatten,
denn sie hat das Verfahren durch schriftsatzliches und mundliches Vorbringen gefordert
(Senatsbeschlisse vom 17. Mai 2004, Verg 12/03, BeckRS 2005, 3569, und vom 9. De-
zember 2009, VII-Verg 38/09, BeckRS 2010, 14549; OLG Celle, Beschluss vom 12. Januar
2012, 13 Verg 9/11, BeckRS 2012, 1456).

Die noch zu treffende Entscheidung Uber die Festsetzung des Gegenstandswerts fur das
Beschwerdeverfahren bleibt einem gesonderten Beschluss vorbehalten, da der Antrag-
stellerin Gelegenheit gegeben werden muss, zum diesbezuglichen nachterminlichen Vor-
trag der Antragsgegnerin Stellung zu nehmen.
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