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Tenor
Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss der Vergabekammer
Rheinland vom 28.08.2019 (VK 25/19 - B) wird zurickgewiesen.
Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieBlich derjenigen des Verfahrens nach
§ 173 Abs. 1 Satz 3 GWB hat die Antragstellerin zu tragen.
Der Streitwert fir das Beschwerdeverfahren wird auf 2.209.156,20 EUR festgesetzt.
Griinde

Die Antragsgegnerin, eine Kérperschaft des éffentlichen Rechts, machte mit Auftrags-
bekanntmachung vom 11.01.2019 (Anlage Astl) im Supplement zum Amtsblatt der Eu-
ropaischen Union die Vergabe des Auftrags "T." im offenen Verfahren europaweit be-
kannt. Gegenstand des Auftrags sind Kanalbauarbeiten. Einziges Zuschlagskriterium ist
der Preis.

In der Auftragsbekanntmachung war unter Ziffer 11.2.10) angegeben, dass Alternativan-
gebote zugelassen sind. Diverse Anforderungen an die Bieter waren als Anforderungen
an die technische und finanzielle Leistungsfahigkeit unter Ziffer 111.1.3) der Auftragsbe-
kanntmachung formuliert. Unter Ziffer 111.1.3.2) hieR es unter anderem:

"[...] Ist beabsichtigt, Teile der Leistung von Nachunternehmern ausfihren zu lassen,
mussen die Bieter/Bietergemeinschaften in ihrem Angebot die Art und den Umfang der
von dem/den Nachunternehmer(n) bernommenen Teilleistungen zweifelsfrei angeben.
Die unter Abschnitt l1l.1.3 bezeichneten Nachweise nach 1.3.1 und 1.3.2 sind bezogen
auf den Leistungsteil der Nachunternehmer auf Verlangen der Vergabestelle vorzulegen.
Die Bieter/Bietergemeinschaften haben auf gesondertes Verlangen die nach 1.3.1 ge-
nannten Erklarungen auch fir die Nachunternehmer bezogen auf deren Leistungsanteil
und nur insoweit abzugeben. [...]"

Unter der in der Auftragsbekanntmachung nachfolgenden Ziffer 111.1.3.3) hieB es:

"Vorgehen bei fehlender geforderter Erklarungen gem. 1.1.5 und 1.2.5"
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Unter den beiden vorstehend in Bezug genommenen Ziffern der Auftragsbekanntma-
chung hiel es Ubereinstimmend:

"Flr den Fall fehlender geforderter Erklarungen wird auf § 16a EU VOB/A verwiesen."

In dem Bieteranschreiben der Antragsgegnerin (Anlage Ast2), das Bestandteil der Verga-
beunterlagen war, hiel8 es zur Form der Angebotsabgabe:

"Falls Sie bereit sind, die Leistungen zu (ibernehmen, werden Sie gebeten, beiliegendes
Angebotsschreiben (Ang-B) nebst der geforderten Anhange soweit erforderlich ausge-
fullt, digital bis zum Eréffnungstermin am 12.03.2019 [...] zu Gbermitteln."

Das Bieteranschreiben lieR unter Ziffer 9. Nebenangebote zu und enthielt hierfir die fol-
genden Vorgaben:

"Sofern Nebenangebote zugelassen sind, sind diese auch ohne gleichzeitige Abgabe ei-
nes Hauptangebots zuldssig. Sofern Nebenangebote zugelassen sind, sind auch Pau-
schalpreisangebote zulassig.

Im Hinblick auf die Mindestanforderungen fir Nebenangebote, soweit diese von der Ver-
gabestelle zugelassen sind, wird auf den anliegenden Vordruck "Hinweise zum Erstellen
von Nebenangeboten im Vergabeverfahren" (Anhang 6) verwiesen, die ausdricklich zum
Inhalt dieses Aufforderungsschreibens gemacht werden."

Ziffern 10. und 11. des Bieteranschreibens fuhrten Nachweise und Erklarungen auf, die,
teils nur auf Verlangen, von den Bietern vorzulegen waren. Unter Ziffer 12. des Anschrei-
bens hiel es dazu:

"Flr den Fall fehlender geforderter Erklarungen wird auf § 16a EU VOB/A verwiesen."

Ziffer 13. des Bieteranschreibens enthielt einen Hinweis zum Nachunternehmereinsatz,
der wie folgt lautete:

"Sofern Sie sich als Bieter ggf. auch als Mitglied einer Bietergemeinschaft, bei der Erfll-
lung eines Auftrages der Fahigkeiten anderer Unternehmen bedienen, haben Sie bei eu-
ropaweiten Ausschreibungen auf Verlangen der Vergabestelle den Nachweis gem. § 6 EU
Abs. 1 VOB/A (Verpflichtungserklarung des Nachunternehmers) zu erbringen. Sofern ein
Bieter dem nicht nachkommt, fuhrt dies zum Ausschluss seines Angebots. Die vorgese-
henen Nachunternehmerleistungen sind bereits mit Angebotsabgabe zu benennen (sie-
he Ziffer Il Ang-B)."

Bei dem vorstehend in Bezug genommenen Dokument "Ang-B" der Vergabeunterlagen
handelte es sich um das den Bietern von der Antragsgegnerin zur zwingenden Verwen-
dung zur Verfligung gestellte Angebotsschreiben. Dieses war auch in den Bewerbungs-
bedingungen fur die Vergabe von Bauleistungen (Bb-B 1) als verpflichtend zu verwenden
genannt. Unter anderem hieB es dort:

"Beabsichtigt der Bieter Leistungen an Nachunternehmer zu vergeben, so hat er in sei-
nem Angebot unter Ziffer Il Ang-B Art und Umfang dieser Leistungen anzugeben."

Das vorstehend in Bezug genommene Angebotsschreiben (Ang-B) bot den Bietern unter
Ziffer Il. die Mdglichkeit, durch Ankreuzen von Varianten und Ausfillen von Texteingabe-
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feldern Angaben zum Nachunternehmereinsatz zu machen. Die einleitende Formulierung
hierzu lautete wie folgt:

20 "Ich / Wir werde(n) die Leistungen im eigenen Betrieb ausflihren, soweit nicht nachfol-
gend anders angegeben."

21 Gemeinsam mit den nachfolgenden Wahimdglichkeiten stellte sich dieser Teil des Ange-
botsschreibens optisch wie folgt dar:

Il.  Nachunternehmereinsatz

lch / Wir werde(n) die Leistungen im eigenen Betrieb ausfiihren, soweit nicht nachfolgend
anders angegeben,
a) [ lch/ Wir werde(n) folgende Leistungen an Nachunternehmer Gbertragen, obwohl
mein / unser Betrieb auf diese Leistungen eingerichtet ist.

{Erforderdichenfalls sind dem Angebot gesonderte Anhdnge beizufligen)

b) [ lch/ Wir werde(n) folgende Leistungen an Nachunternehmer dbertragen, weil mein
{ unser Betrieb auf diese Leistungen nicht eingerichtet ist.

(Erforderlichenfalls sind dem Angebot gesonderte Anhange beizufagen)

22 Fir Nebenangebote formulierte der Anhang 6.1 (Anlage Ast2), der Bestandteil der Verga-
beunterlagen war, kaufmannische und technische Mindestanforderungen. Nach den Be-
werbungsbedingungen flr die Vergabe von Bauleistungen (Bb-B 1) sollte die Erfullung
der Mindestanforderungen mit der Angebotsabgabe nachgewiesen werden.

23 Bis zum Ablauf der Angebotsfrist gaben nur die Antragstellerin und die Beigeladene An-
gebote ab. Die Antragstellerin verband mit ihrem Hauptangebot drei Nebenangebote.
Die Beigeladene gab kein Hauptangebot, aber 26 miteinander kombinierbare Nebenan-
gebote ab. Wahrend die Antragstellerin in ihrem Angebotsschreiben Angaben zu einem
geplanten Nachunternehmereinsatz machte, waren im Angebotsschreiben der Beigela-
denen diesbezuglich keine Markierungen und Eintragungen enthalten. Nach dem Sub-
missionsergebnis lag das Nebenangebot 1 der Beigeladenen kombiniert mit ihren Ne-
benangeboten 19, 20 und 23 bis 26 preislich deutlich vor dem mit den drei Nebenange-
boten gewerteten Hauptangebot der Antragstellerin.

24 Ein von der Antragsgegnerin beauftragtes Ingenieurburo prifte die Angebote der An-
tragstellerin und der Beigeladenen in technischer Hinsicht und sah hinsichtlich der Ne-
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benangebote beider Bieter Aufklarungsbedarf. Es libersandte beiden unter Bezugnah-
me auf § 15 EU VOB/A Fragenkataloge und fUhrte mit der Beigeladenen am 03.04.2019
und mit der Antragstellerin am 05.04.2019 ein Aufklarungsgesprach, an dem auch Mit-
arbeiter der Antragsgegnerin teilnahmen. Die Inhalte der Aufklarungsgesprache hielt ein
Mitarbeiter des Ingenieurbiiros in zwei Besprechungsprotokollen fest. Dass im Aufkla-
rungsgesprach zwischen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen tber den Nachun-
ternehmereinsatz gesprochen worden ist, ist dem Protokoll nicht zu entnehmen. Einen
schriftlichen Hinweis hierauf enthalt erstmals eine Stellungnahme des Ingenieurbiros
vom 29.04.2019. Dort heifit es:

"Keine Nachunternehmer wurden von der Fa. [Beigeladene, Anm. des Senats] angege-
ben. Hier wurde in einem Gesprach zur Aufklarung des Angebotsinhalts gemals § 15 EU
VOB/A am 04.07.2018 festgestellt, dass samtliche Leistungen bis auf die Rohrvortriebe
im eigenen Betrieb erbracht werden sollen. Fur die Rohrvortriebe wurde noch kein Nach-
unternehmer benannt."

Im Vergabevermerk der Antragsgegnerin vom 07.05.2019 findet sich ein entsprechender
Text. Allerdings ist hier der 03.04.2019 als Gesprachsdatum genannt.

Die Antragsgegnerin teilte der Antragstellerin mit Schreiben vom 23.05.2019 (Anlage
Ast3) mit, dass sie beabsichtige, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen zu
erteilen. Diese habe ein niedrigeres Hauptangebot abgegeben. Hiergegen wandte sich
die Antragstellerin mit Schreiben vom 27.05.2019 (Anlage Ast4), mit welchem sie rigte,
dass die Beigeladene nach dem Submissionsprotokoll Gberhaupt kein wertungsfahiges
Hauptangebot abgegeben habe. Die Antragsgegnerin wies die Rige mit Schreiben vom
28.05.2019 (Anlage Ast5) zurlick, mit dem sie klarstellend darauf hinwies, dass die Bei-
geladene ein gunstigeres Nebenangebot abgegeben habe. Hierzu flhrte die Antragsgeg-
nerin zugleich aus:

"Das letztlich bezuschlagte Nebenangebot des Bieters I. GmbH wurde sowohl inhaltlich
im Wege der Angebotsaufklarung als auch preislich im Wege der Preisaufklarung inten-
siv geprUft. Die Einhaltung der Mindestbedingungen, die qualitative Gleichwertigkeit mit
dem Amtsentwurf sowie die Auskdmmlichkeit des bezuschlagten Nebenangebots konn-
ten dabei positiv festgestellt werden."

Die Antragstellerin antwortete hierauf mit einem Rugeschreiben vom 31.05.2019 (Anla-
ge Ast7), mit dem sie an die vorstehenden Ausflihrungen anknlpfte und ausfihrte, dass
sie der Umstand, dass intensiv geprift werden musste, zu der Annahme flhre, dass die
Beigeladene die Gleichwertigkeit des Nebenangebots nicht vergaberechtskonform nach-
gewiesen habe, wofur als Grund nur die tatsachlich fehlende Gleichwertigkeit und Nicht-
einhaltung der Mindestbedingungen gesehen werden kénne. Im Schreiben der Antrags-
gegnerin vom 28.05.2019 sehe sie eine Verletzung ihres Rechts auf eine dokumentier-
te Auskdmmlichkeitsprifung. Wértlich formulierte die Antragstellerin unter anderem wie
folgt:

"Insofern ist davon auszugehen, dass die I. GmbH diese vergaberechtlichen Vorgaben
nicht eingehalten und die Gleichwertigkeit des Nebenangebots nicht ausreichend mit
dem Angebot nachgewiesen hat. Als Grund hierfur kdnnen nur die tatsachlich fehlende
Gleichwertigkeit und die Nichteinhaltung der Mindestbedingungen gesehen werden."
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Die Antragsgegnerin reagierte hierauf mit einem Schreiben vom 04.06.2019 (Anlage
Ast8), mit welchem sie die Rigen der Antragstellerin zuriickwies. Die Rigen der unter-
bliebenen Nachweiserbringung durch die mit dem Angebot vorgelegten Unterlagen und
der fehlenden Gleichwertigkeit der Nebenangebote der Beigeladenen wies sie mit der
Begrindung als unzuldssig zuruck, dass sie ins Blaue hinein erfolgten.

Die Antragstellerin hat am 07.06.2019 einen Nachprifungsantrag bei der Vergabekam-
mer Rheinland gestellt. Mit diesem hat sie geltend gemacht, dass das Nebenangebot der
Beigeladenen die kaufmannischen Mindestanforderungen an ein Nebenangebot nicht er-
fulle, weil die Beigeladene kein Hauptangebot abgegeben habe. Aus der Mitteilung der
Antragsgegnerin, sie habe die qualitative Gleichwertigkeit des Nebenangebots der Bei-
geladenen gepruft, folge zudem, dass die Gleichwertigkeit in quantitativer Hinsicht nicht
gepruft worden sei oder nicht habe festgestellt werden kénnen. Dem von der Beigelade-
nen angebotenen "System I." fehle wegen der damit verbundenen Bauweise und der Ab-
weichungen vom Amtsvorschlag indes nicht nur die quantitative Gleichwertigkeit, son-
dern auch die qualitative. Aus dem Umstand, dass die Antragsgegnerin das Angebot der
Beigeladenen intensiv aufgeklart und geprift habe, ergebe sich, dass die zur Beurteilung
der Gleichwertigkeit relevanten Unterlagen und Nachweise dem Nebenangebot nicht bei-
gefligt gewesen sein kdnnten. Fir sie, die Antragstellerin, stelle sich der Sachverhalt so
dar, dass die Defizite eines unklaren und unvollstandigen Nebenangebots der Beigelade-
nen durch unzulassige Nachverhandlungen beseitigt worden seien. Das Nebenangebot
der Beigeladenen musse zudem unauskémmlich sein, da sie, die Antragstellerin, duBRerst
knapp kalkuliert habe.

Nach von der Vergabekammer gewahrter Einsicht in die Vergabeakte hat die Antragstel-
lerin weiter vorgetragen, dass die von der Beigeladenen nach Angebotsabgabe abgege-
bene Erkldrung, die Rohrvortriebsarbeiten durch einen Nachunternehmer ausfiihren zu
lassen, eine unzuléssige Anderung des Angebots darstelle, die nicht zu beriicksichtigen
sei. Die Beigeladene sei wie sie, die Antragstellerin, zu manchen technischen Spezial-
leistungen fachlich und technisch nicht in der Lage. Der Beigeladenen sei deshalb, wenn
sie gleichwohl die Selbsterbringung anbiete, die technische Leistungsfahigkeit abzuspre-
chen. Nach ihrem, der Antragstellerin, Kenntnisstand verfige die Beigeladene nicht Uber
die notwendigen vier Vortriebsmaschinen flr die Rohrvortriebsarbeiten. Diese seien am
Markt auch nicht ohne Weiteres verfiigbar.

Die Antragstellerin hat zudem ihr Vorbringen zur fehlenden qualitativen und quantitati-
ven Gleichwertigkeit des Angebots der Beigeladenen weiter vertieft. Die Beigeladene ha-
be auf wesentliche Teilleistungen verzichtet und damit den ausgeschriebenen Leistungs-
umfang "abgemagert". Darlber hinaus weiche das "System I." von den einzuhaltenden
technischen Regelwerken ab und erfllle die Anforderungen an eine qualitative Gleich-
wertigkeit damit objektiv nicht. Dem Nebenangebot seien zur Beurteilung der Gleichwer-
tigkeit erforderliche Nachweise wie ein erdbautechnischer Nachweis fur die Verwendung
des anstehenden Bodens als Rohrauflager, Erlauterungen zur Grundwasserhaltung und
zur Grundbruchsicherheit und zur Gleichwertigkeit fir auszufihrende Erdarbeiten nicht
beigefligt gewesen. Dass es dem Nebenangebot der Beigeladenen an der notwendigen
Gleichwertigkeit fehle, belege auch das von ihr, der Antragstellerin, eingeholte Gutach-
ten des Sachverstandigen Dr. A. vom 23.07.2019 (Anlage Ast11).

Die Antragstellerin hat beantragt,
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1. der Antragsgegnerin zu untersagen, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen
zu erteilen, sowie,

2. die Antragsgegnerin zu verpflichten, bei Fortbestehen der Vergabeabsicht das Verfah-
ren zurlckzuversetzen und die Angebotsprifung und -wertung unter Bericksichtigung
der Rechtsauffassung der Vergabekammer erneut vorzunehmen.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene haben beantragt,
den Nachprufungsantrag zurickzuweisen.

Die Antragsgegnerin hat die Ansicht vertreten, dass der Antragstellerin fir die Rlge,
dass das Nebenangebot der Beigeladenen nicht die Mindestanforderungen erfiille, be-
reits die Antragsbefugnis fehle. Es handele sich um eine willkirliche, ins Blaue hinein
aufgestellte Behauptung ohne ausreichende tatsachliche Anhaltspunkte. Im Ubrigen tref-
fe die Behauptung auch nicht zu. Einsparungen bei den Massen bedeuteten kein "abge-
magertes" Angebot und stellten die quantitative Gleichwertigkeit des Nebenangebots
der Beigeladenen nicht in Frage. Qualitativ sei die Gleichwertigkeit ebenfalls zu bejahen,
was aufgrund interner und externer Expertise und anderer KanalbaumaBnahmen, bei de-
nen das Verfahren der Beigeladenen erfolgreich zum Einsatz gekommen sei, habe beur-
teilt werden kénnen. Unzulassige Nachverhandlungen des Angebots der Beigeladenen
habe es nicht gegeben. Die Auskdmmlichkeit des Nebenangebots begegne keinen Be-
denken. Hinsichtlich des von der Beigeladenen geplanten Nachunternehmereinsatzes
hat die Antragsgegnerin die Ansicht vertreten, dass insoweit eine Nachforderung der Er-
klarung nach § 16a EU VOB/A méglich gewesen sei. Im Ubrigen sei ihr, der Antragsgeg-
nerin, aus mehreren KanalbaumaBnahmen bekannt, dass der Betrieb der Beigeladenen
fur Rohrvortriebsarbeiten nicht eingerichtet sei und diese sich daftr immer eines qualifi-
zierten Nachunternehmers bediene.

Die Beigeladene hat geltend gemacht, dass das Angebot der Antragstellerin von der
Wertung auszuschlieBen sei, weil ihm nicht alle bei Angebotsabgabe beizufiigenden Un-
terlagen beigefigt gewesen seien. Gefehlt habe das Dokument "Anh. 10 BVB TVgG-
NRW". Nach den Angaben auf Blatt 249 der Vergabeakte sei zudem davon auszugehen,
dass die Antragstellerin unzulassige Veranderungen an den Vergabeunterlagen vorge-
nommen habe. Soweit sie, die Beigeladene, mit dem Angebot keine Angaben zum vor-
gesehenen Nachunternehmereinsatz gemacht habe, sei dies unschadlich. Die Antrags-
gegnerin habe diese fehlende Erkldrung nach § 16a Abs. 1 EU VOB/A nachfordern mus-
sen. Dies sei im Rahmen des Aufklarungsgesprachs vergaberechtskonform geschehen.
Hierbei sei zu bericksichtigen, dass es sich bei den an Nachunternehmer zu vergeben-
den Rohrvortriebsarbeiten weder um besonders kritische noch um wirtschaftlich gewich-
tige Arbeiten handele. Die Gleichwertigkeit ihrer, der Beigeladenen, Nebenangebote sei
von der Antragsgegnerin zutreffend bejaht worden. Die Inhalte der Nebenangebote seien
unter Darstellung ihrer Vorziige und der mit ihnen verbundenen Veranderungen detail-
liert beschrieben worden. Die Einwande der Antragstellerin gegen das "System I." seien -
was die Beigeladene ndher ausgefihrt hat - nicht gerechtfertigt. Das von der Antragstel-
lerin vorgelegte Gutachten sei unbrauchbar.

Hierauf hat die Antragstellerin erwidert, sie habe die Unterlage "Anh. 10 BVB TVgG-NRW"
mit ihrem Angebot abgegeben. Unzuléssige Anderungen an den Vergabeunterlagen ha-
be sie nicht vorgenommen, dies sei bei der von ihr verwendeten Software schon tech-
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nisch ausgeschlossen. Allerdings ergebe sich aus den Angaben von Blatt 251 der Verga-
beakte, dass die Beigeladene die vorzulegende Angebotskalkulation sowie die vervoll-
standigten EFB-Blatter nicht vorgelegt habe. Mit der erst spater erklarten Absicht, Leis-
tungen auf Nachunternehmer zu Ubertragen, sei die Beigeladene ausgeschlossen, weil
ihrem Angebot insoweit keine Erklarung fehle, die nachgefordert werden kénne. Die pau-
schale Behauptung der Antragsgegnerin, ihr sei bekannt, dass sich die Beigeladene fur
die Rohrvortriebsarbeiten immer eines qualifizierten Nachunternehmers bediene, finde
in der Vergabeakte keine Stiitze und sei eine Schutzbehauptung. Im Ubrigen sei die von
der Beigeladenen nachgereichte Erklarung immer noch unvollstandig, weil weitere Spe-
zialleistungen wie Verankerungsarbeiten, Erschitterungsmessung, Kampfmittelsondie-
rungen, Bodeninjektion und Hebeanlage, die von Nachunternehmern auszuflihren seien,
von der Beigeladenen nicht benannt worden seien.

Hierzu hat die Beigeladene in der mindlichen Verhandlung vor der Vergabekammer er-
klart, dass die von der Antragstellerin genannten Spezialleistungen zum Teil nicht anfie-
len und im Ubrigen mit Ausnahme der Kampfmittelsondierung und des Rohrvortriebs in
Eigenleistung erbracht wirden.

Die Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag mit Beschluss vom 28.08.2019 zu-
rickgewiesen. Der Antrag sei zulassig, aber unbegrindet. Die Antragstellerin sei an-
tragsbefugt und ihrer Riigeobliegenheit aus § 160 Abs. 3 GWB nachgekommen. Der
Nachprifungsantrag entspreche zudem den inhaltlichen Anforderungen des § 161 Abs. 2
GWB. Die von der Antragstellerin gerlgten Vergaberechtsverstdélie beruhten nicht auf ei-
nem unzulassigen Vortrag ins Blaue hinein. Allerdings sei der Nachprifungsantrag unbe-
grundet. Das Angebot der Beigeladenen sei nicht nach § 16 EU Nr. 5 VOB/A auszuschlie-
Ben. Die Beigeladene habe nach der Auftragsbekanntmachung und den Vergabeunterla-
gen Nebenangebote auch ohne Hauptangebot abgeben dirfen. Die von der Antragsgeg-
nerin gewerteten Nebenangebote der Beigeladenen genlgten auch den aufgestellten
Mindestanforderungen. Dass die Antragsgegnerin bei der danach notwendigen Prifung
der Gleichwertigkeit der Nebenangebote die Grenzen ihres nur eingeschrankt tberpruf-
baren Beurteilungsspielraums tberschritten habe, sei nicht zu erkennen. Die Nebenan-
gebote der Beigeladenen seien schlieBlich nicht nach § 16 EU Nr. 2 i.V.m. § 13 EU Abs. 1
Nr. 5 VOB/A auszuschlieSen gewesen. Darin, dass die Beigeladene erst im Aufklarungs-
gesprach mitgeteilt habe, sich teilweise eines Nachunternehmers bedienen zu wollen,
liege kein Andern von Vergabeunterlagen. Die Beigeladene habe nur zunéchst unvoll-
standige Angaben spater erganzt. Aus der Auftragsbekanntmachung mit ihrem Verweis
auf § 16a EU VOB/A ergebe sich insoweit, dass Angaben zu Nachunternehmerleistungen
spater nachgeliefert werden konnten. Darin liege keine unzulassige Anderung des ur-
spruanglichen Angebots. Denn aufgrund einer Auslegung des Angebots der Beigeladenen
sei dieses dahingehend zu verstehen gewesen, dass fur Teilleistungen Nachunternehmer
herangezogen wirden. Bei der Auslegung kénnten auBerhalb des Erklarungsakts liegen-
de Umstande wie Kenntnisse des Auftraggebers berlicksichtigt werden. Hier sei der An-
tragsgegnerin aus anderen Projekten bekannt gewesen, dass die Beigeladene Rohrvor-
triebsarbeiten an Nachunternehmer vergebe. Auch die Antragstellerin habe eingerdumt,
dass die Arbeiten nicht von den Bietern durchgefiihrt werden kénnten. Im Ubrigen be-
stiinden auch Bedenken hinsichtlich der Zumutbarkeit der Benennung von Nachunter-
nehmerleistungen bezogen auf 26 Nebenangebote.

Gegen den ihr am 28.08.2019 zugestellten Beschluss der Vergabekammer hat die An-
tragstellerin am 11.09.2019 sofortige Beschwerde beim Oberlandesgericht Disseldorf
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erhoben. Sie riigt den Beschluss als fehlerhaft und macht geltend, dass sich aus den
beim Angebotserdffnungstermin vorliegenden Unterlagen der Beigeladenen die Gleich-
wertigkeit der von dieser abgegebenen Nebenangebote in quantitativer und qualitativer
Hinsicht objektiv nicht ergeben habe. Das "System I." sei vorliegend wegen der Boden-
beschaffenheit nicht ohne Weiteres einsetzbar. Die vor diesem Hintergrund erforderli-
chen Gleichwertigkeitsnachweise hatten die Nebenangebote der Beigeladenen nicht ent-
halten. Diese nachtraglich zu erganzen, sei unzulassig. Auch umfangreiche eigene Unter-
suchungen der Antragsgegnerin hierzu seien unzulassig, weil sich die Gleichwertigkeit
unmittelbar aus den Nebenangeboten selbst hatte ergeben missen. Tatsachlich seien
diese aus den im Verfahren vor der Vergabekammer dargelegten Grinden auch weder
quantitativ noch qualitativ gleichwertig. Im Ubrigen bedeute die nachtragliche Erklarung
der Beigeladenen, sie werde flr Rohrvortriebsarbeiten einen Nachunternehmer beauftra-
gen, eine nicht statthafte Anderung des urspriinglichen Angebots.

Die Antragstellerin beantragt,

unter Aufhebung des Beschlusses der Vergabekammer Rheinland vom 28.08.2019, VK
25/19 - B, die Antragsgegnerin zu verpflichten, bei fortbestehender Vergabeabsicht das
Verfahren zurlickzuversetzen, die Angebotsprifung und -wertung unter Berlicksichtigung
der Rechtsauffassung des Senats erneut vorzunehmen, die Hinzuziehung des Prozess-
bevollmachtigten der Beschwerdeflhrerin zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
fir notwendig zu erklaren und der Beschwerdegegnerin die Kosten des Vergabenachpru-
fungsverfahrens einschlieRlich der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung entstan-
denen Kosten der Beschwerdeflhrerin aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene beantragen,
die sofortige Beschwerde zurlickzuweisen.

Die Antragsgegnerin verteidigt die angefochtene Entscheidung als zutreffend. Dass sie
ein externes Ingenieurblro mit der Prifung der Angebote beauftragt habe, sei nicht auf
Unzulanglichkeiten der Nebenangebote der Beigeladenen zurtuckzufuhren, sondern ein
fur sie Ubliches Vorgehen bei Bauvergaben. Beziiglich der Gleichwertigkeit sei von den
Vergabenachpruifungsinstanzen wegen des der Vergabestelle eingeraumten Beurtei-
lungsspielraums nicht die Gleichwertigkeit der Nebenangebote mit dem Amtsentwurf zu
prufen, sondern nur das Verfahren zur Feststellung der Gleichwertigkeit. Die von der Bei-
geladenen vorgelegten Unterlagen hatten eine Gleichwertigkeitsprifung ermdglicht, oh-
ne dass diese Unterlagen erganzt werden mussten. Anderes lasse sich weder aus der
Einschaltung des Ingenieurbiros noch der der eigenen Fachabteilungen ableiten. Den
Nebenangeboten sei nicht erst durch Untersuchungen oder in sonstiger Weise zur Zu-
schlagsfahigkeit verholfen worden. Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin seien
die zur Bezuschlagung vorgesehenen Nebenangebote auch gleichwertig. Das von der
Antragstellerin vorgelegte Privatgutachten sei mangels Kenntnis des Gutachters vom In-
halt der Nebenangebote nicht aussagekraftig. Dass die Beigeladene versehentlich die
Nachunternehmererklarung nicht abgegeben habe, rechtfertige keinen Angebotsaus-
schluss.

Die Beigeladene ist der Ansicht, dass die Antragsgegnerin nicht nur berechtigt, sondern
sogar verpflichtet gewesen sei, die fehlende Erklarung zum Nachunternehmereinsatz
noch nachtraglich abzufragen. Sie, die Beigeladene, habe die Erklarung zum Nachunter-
nehmereinsatz nicht schon mit dem Angebot abgeben missen. lhre mit dem Angebot
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Uberreichten Unterlagen wiirden die aufgestellten Anforderungen flr die Wertung von
Nebenangeboten erflllen. Ihre fur den Zuschlag vorgesehenen Nebenangebote genig-
ten auch den Gleichwertigkeitsanforderungen, zahlreiche Annahmen in dem von der An-
tragstellerin vorgelegten Privatgutachten trafen nicht zu.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die gewechselten
Schriftsatze, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie die Vergabeakten verwiesen.

Die zulassige sofortige Beschwerde der Antragstellerin ist nicht begriindet. Der Nachpri-
fungsantrag der Antragstellerin ist nur in geringem Umfang Gberhaupt zuldssig und im
Ubrigen, soweit er zul3ssig ist, unbegriindet.

1.

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist, soweit sie die urspringlich erhobenen
Rigen im Beschwerdeverfahren gemaR § 172 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 GWB noch weiterver-
folgt, Uberwiegend unzulassig.

a)

Das Nachprifungsverfahren ist allerdings statthaft. Der Auftragswert des ausgeschriebe-
nen Bauauftrags Uberschreitet den nach § 106 Abs. 2 Nr. 1 GWB i.V.m. Art. 1 Abs. 1 lit. a)
der Delegierten Verordnung (EU) 2017/2365 der Kommission malRgeblichen Schwellen-
wert von ... EUR fir Bauauftrage deutlich.

b)

Der Antragstellerin fehlt auch nicht die nach § 160 Abs. 2 GWB notwendige Antragsbe-
fugnis. Sie hat mit der Abgabe ihres Angebots ihr Interesse am Auftrag bekundet. Mit der
von der Antragsgegnerin beabsichtigten Zuschlagserteilung an die Beigeladene droht ihr
auch ein Schaden im Sinne von § 160 Abs. 2 Satz 2 GWB, weil sie den Zuschlag auf ihr
Angebot erhalten wirde, wenn der Zuschlag wegen der gerugten vermeintlichen Verga-
berechtsverstélie nicht der Beigeladenen erteilt werden dirfte.

)

Mit zwei der drei von ihr im Beschwerdeverfahren noch weiterverfolgten Rligen ist die
Antragstellerin auf der Grundlage der standigen Senatsrechtsprechung jedoch wegen
der Nichterfullung ihrer Rligeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB praklu-
diert.

aa)

Prakludiert ist die Antragstellerin mit ihrer Beanstandung, dass die von der Beigeladenen
vorgelegten Unterlagen nicht bereits aus sich selbst heraus die Gleichwertigkeit der Ne-
benangebote mit dem Amtsvorschlag nachgewiesen hatten, sondern die Gleichwertig-
keit - mit den Vorgaben der Vergabeunterlagen unvereinbar - erst in umfangreichen Un-
tersuchungen von der Antragsgegnerin habe herausgearbeitet werden mussen. Praklu-
diert ist die Antragstellerin ebenso mit ihrer Riige, den flir den Zuschlag vorgesehenen
Nebenangeboten der Beigeladenen fehle es an der Gleichwertigkeit mit dem Amtsvor-
schlag. Auf die zwischen den Verfahrensbeteiligten streitigen Fragen im Zusammenhang
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mit der Nachweisflhrung sowie der Gleichwertigkeit der Nebenangebote kommt es da-
her nicht an.

(1)

Die Anforderungen an eine ordnungsgemale Rlge hat der Senat in jingerer Zeit in meh-
reren Beschliissen wiederholt ausfihrlich dargelegt (vgl. z.B. Senatsbeschlisse vom
15.01.2020 - VII-Verg 20/19, vom 16.08.2019 - VII-Verg 56/18, und vom 12.06.2019 - VII-
Verg 54/18, jeweils zitiert nach juris). Danach ist an Rligen zwar ein groziigiger MaRstab
anzulegen (siehe Senatsbeschluss vom 13.04.2011 - VII-Verg 58/10, zitiert nach juris,
Tz. 53; OLG Miinchen, Beschluss vom 07.08.2007 - Verg 8/07, zitiert nach juris, Tz. 11 f,;
OLG Dresden, Beschluss vom 06.02.2002 - WVerg 4/02, zitiert nach juris, Tz. 19). Da ein
Bieter naturgemaR nur begrenzten Einblick in den Ablauf des Vergabeverfahrens hat,
darf er im Vergabenachprifungsverfahren behaupten, was er auf der Grundlage sei-

nes - oft nur beschrankten - Informationsstands redlicherweise flr wahrscheinlich oder
moglich halten darf, etwa wenn es um Vergaberechtsverstofe geht, die sich ausschliel3-
lich in der Sphare der Vergabestelle abspielen oder das Angebot eines Mitbewerbers be-
treffen (vgl. Senatsbeschluss vom 13.04.2011 - VII-Verg 58/10, zitiert nach juris, Tz. 53;
OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 09.07.2010 - 11 Verg 5/10, zitiert nach juris, Tz. 51;
OLG Dresden, Beschluss vom 06.06.2002 - WVerg 4/02, zitiert nach juris, Tz. 18 f.). Der
Antragsteller muss aber - wenn sich der VergaberechtsverstoR nicht vollstandig seiner
Einsichtsmdglichkeit entzieht - zumindest tatsachliche Anhaltspunkte oder Indizien vor-
tragen, die einen hinreichenden Verdacht auf einen bestimmten Vergaberechtsverstol§
begrinden (siehe OLG Miinchen, Beschluss vom 11.06.2007 - Verg 6/07, zitiert nach
juris, Tz. 31). Ein Mindestmal® an Substantiierung ist einzuhalten; reine Vermutungen

zu eventuellen Vergaberechtsverstéen reichen nicht aus (siehe Senatsbeschluss vom
13.04.2011, VII-Verg 58/10, zitiert nach juris, Tz. 53; OLG Brandenburg, Beschlisse vom
29.05.2012 - Verg W 5/12, zitiert nach juris, Tz. 4, und vom 20.11.2012 - Verg W 10/12,
zitiert nach juris, Tz. 5; OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 09.07.2010 - Verg 5/10, zitiert
nach juris, Tz. 51; OLG Munchen, Beschlisse vom 07.08.2007 - Verg 8/07, zitiert nach
juris, Tz. 11 f., und vom 02.08.2007 - Verg 7/07, zitiert nach juris, Tz. 15 f.). Da die Ru-
ge einerseits den o6ffentlichen Auftraggeber in die Lage versetzen soll, einen etwaigen
VergaberechtsverstoR zeitnah zu korrigieren (Beschleunigung des Vergabeverfahrens,
Selbstkontrolle des &ffentlichen Auftraggebers), und andererseits Zugangsvorausset-
zung zum Nachprufungsverfahren ist, ist es unabdingbar, dass der Antragsteller - um un-
notige Verzdgerungen des Vergabeverfahrens zu vermeiden und einem Missbrauch des
Nachprufungsverfahrens vorzubeugen - bereits frihzeitig diejenigen Umstande benennt,
aufgrund derer er vom Vorliegen eines VergaberechtsverstofRes ausgeht. Aus Griinden
der Beschleunigung wie auch zur Vorbeugung gegen den Missbrauch der Rlge bezie-
hungsweise des Nachprifungsverfahrens ist dem &ffentlichen Auftraggeber in der Regel
nicht zuzumuten, auf ganzlich unsubstantiierte Rlgen hin in eine (ggf. erneute) Tatsa-
chenermittlung einzutreten. Daher ist der Antragsteller gehalten, schon bei Priifung der
Frage, ob ein Vergaberechtsverstol§ zu rigen ist, Erkenntnisquellen auszuschépfen, die
ihm ohne groBen Aufwand zur Verfiigung stehen. Zudem muss er, um eine Uberpriifung
zu ermoglichen, angeben, woher seine Erkenntnisse stammen (siehe Senatsbeschluss
vom 13.04.2011, VII-Verg 58/10, zitiert nach juris, Tz. 53 f.; OLG Brandenburg, Beschluss
vom 20.11.2012, Verg W 10/12, zitiert nach juris, Tz. 5).

(2)
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Den vorstehenden Minimalanforderungen genlgten die eingangs genannten, mit Schrei-
ben der Antragstellerin vom 31.05.2019 erhobenen Rlgen nicht. Die Antragstellerin lei-
tete die von ihr gerligten VergaberechtsverstoRe in diesem Schreiben allein daraus ab,
dass die Antragsgegnerin die Nebenangebote der Beigeladenen nach eigenem Bekunden
im Schreiben vom 28.05.2019 "intensiv geprift" habe. Das ist als tatsachlicher Anhalts-
punkt oder Indiz fiir die von der Antragstellerin geltend gemachten Vergaberechtsversto-
Re jedoch unzureichend. Mit der von der Antragstellerin gewahlten Begrindung wird aus
Sicht eines mit den Umstanden vertrauten Dritten in der Lage der Vergabestelle (vgl. Se-
natsbeschluss vom 22.03.2017 - VII-Verg 54/16, zitiert nach juris, Tz. 43) eine Ruge ohne
Substanz und auf bloBen Verdacht hin ins Blaue hinein erhoben. Die vorausgegangene
Erklarung der Antragsgegnerin im Schreiben vom 28.05.2019 - "Das letztlich bezuschlag-
te Nebenangebot ... wurde sowohl inhaltlich im Wege der Angebotsaufklarung als auch
preislich im Wege der Preisaufklarung intensiv geprift" - beschreibt bei einer Auslegung
nach dem objektiven Empfangerhorizont nichts anderes als eine sorgfaltige Prifung. Ei-
ne sorgfaltige Prifung ist aber per se kein Hinweis auf einen maglichen Vergaberechts-
verstol.

Dass es den von der Antragstellerin mit Schreiben vom 31.05.2019 erhobenen Riigen
zur Nachweisfuhrung und zur Gleichwertigkeit an der nétigen, aber ohne Weiteres mog-
lichen Substanz fehlte, belegt auch der Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollmachtigten an
die Vergabekammer vom 12.08.2019. Darin wird ausgefiihrt, dass die Antragstellerin zu
ihrem Schluss auf den gertgten Vergaberechtsversto gekommen sei, nachdem sie sich
nach Erhalt des Schreibens der Antragsgegnerin vom 28.05.2019 mit den Informationen
auf der Homepage der Beigeladenen - die in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat
Gegenstand der Erdrterung war -, dem "System |." sowie den Rahmenbedingungen der
BaumafBnahme naher befasst habe. Zu diesen tatsachlichen Ankndpfungspunkten fur die
von ihr gerugten VergaberechtsverstoBe findet sich im Rlgeschreiben der Antragstelle-
rin vom 31.05.2019 jedoch kein Wort.

(3)

Die Antragstellerin hat vor Einleitung des Vergabenachprifungsverfahrens am
07.06.2019 auch keine neuerlichen, den Substantiierungsanforderungen des § 160

Abs. 3 Satz 1 GWB genligenden Rugen mehr erhoben, obwohl sie hierzu noch eine Wo-
che Zeit hatte und sie mit dem Schreiben der Antragsgegnerin vom 04.06.2019 sogar
einen Denkanstol in diese Richtung erhielt. OrdnungsgemaRe Rigen waren hier, weil
die Antragstellerin von ausreichenden Anknipfungstatsachen flir VergaberechtsverstoRe
Kenntnis hatte, nicht verzichtbar.

Zwar kann eine Ruge im Einzelfall entbehrlich sein, wenn der Bieter nach den Umstan-
den davon ausgehen muss, dass sie offensichtlich aussichtslos ist. Nach der Rechtspre-
chung des Senats (siehe zuletzt Senatsbeschluss vom 15.01.2020 - VII-Verg 20/19, zi-
tiert nach juris, Tz. 67) entfallt die Rigeobliegenheit ausnahmsweise, wenn eine Rlge
ihren Zweck nicht mehr erfillen kann und daher "reine Férmelei" ware. lhren Zweck,
dem offentlichen Auftraggeber die Méglichkeit der Selbstkontrolle und der Korrektur von
RechtsverstoBen ohne Durchflihrung eines zeitverzégernden Vergabenachprifungsver-
fahrens zu geben (Dicks, in: Ziekow/Vdllink, Vergaberecht, 3. Aufl., § 160 GWB Rn. 37;
Jaeger, in: Mlnchener Kommentar Europaisches und Deutsches Wettbewerbsrecht,

2. Aufl., § 160 GWB Rn. 3), kann eine Rlge dann nicht erfullen, wenn der 6ffentliche Auf-
traggeber eindeutig zu erkennen gibt, dass er unumstéRlich an seiner Entscheidung fest-
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halt und auch auf eine Riige unter keinen Umstanden von seiner Entscheidung abriicken
wird (Senatsbeschlisse vom 16.08.2019 - VII-Verg 56/18, zitiert nach juris, Tz. 58, und
vom 11.01.2012 - VII-Verg 67/11, zitiert nach juris, Tz. 80). Diese Voraussetzungen wa-
ren hier jedoch nicht gegeben. Die Antragsgegnerin hatte bis zur Einleitung des Verga-
benachprifungsverfahrens - spatere AuRerungen sind regelméaBig nicht zu beriicksich-
tigen (OLG Munchen, Beschluss vom 19.09.2018 - Verg 6/18, zitiert nach juris, Tz. 59) -
nicht zu verstehen gegeben, sich mit einer sachlich begriindeten Riige der Antragstelle-
rin nicht mehr auseinandersetzen und deren Argumente nicht mehr wirdigen zu wollen.
Sie hat die Rligen der Antragstellerin zur Unzulanglichkeit der mit den Nebenangeboten
vorgelegten Unterlagen und dem damit nicht erbrachten Gleichwertigkeitsnachweis so-
wie zur fehlenden Gleichwertigkeit mit ihrem Schreiben vom 04.06.2019 - im Ergebnis
zutreffend - vielmehr nur als Rigen ins Blaue hinein zuriickgewiesen.

(4)

Soweit die Antragstellerin ihre Beanstandungen mit ihrem an die Vergabekammer ge-
richteten Nachprifungsantrag vom 07.06.2019 substantiiert hat, war dies mit Blick auf

§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB zu spat. Ein solches erst im Nachprifungsantrag enthal-
tenes Vorbringen ist nur ausnahmsweise dann nicht prakludiert, wenn Voraussetzungen
vorliegen, wie sie in dem vom Senat entschiedenen Beschwerdeverfahren VII-Verg 54/18
gegeben waren. Dort hatte das antragstellende Unternehmen zunachst eine unzulassige
Rlge ins Blaue hinein erhoben (vgl. Senatsbeschluss vom 12.06.2019 - VII-Verg 54/18,
zitiert nach juris, Tz. 73 f.). Dies war in jenem Verfahren deshalb unschadlich, weil der 6f-
fentliche Auftraggeber nachfolgend unter Verstol8 gegen § 134 GWB den Zuschlag erteil-
te. Dagegen konnte sich das antragstellende Unternehmen mit einem Nachprufungsan-
trag nach § 135 Abs. 1 Nr. 1 GWB wehren und diesen zugleich auf den bereits gertigten,
diesmal aber substantiierten VergaberechtsverstoR stitzen, von dem es zwischenzeitlich
im Sinne von § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB Kenntnis erlangt hatte. Dass die Praklusions-
voraussetzungen zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung bereits vorgelegen hatten, lie
sich nicht feststellen. Danach, nach Erteilung des Zuschlags, bedurfte es keiner Riuge
mehr. Wenn der 6ffentliche Auftraggeber einem anderen Unternehmen bereits den Zu-
schlag erteilt hat, ist eine Rlge sinnlos und entbehrlich (Maimann, in: Kulartz/Kus/Portz/
Prie, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Aufl., § 135 Rn. 33). Eine Situation, die je-
ner im Beschwerdeverfahren VII-Verg 54/18 vergleichbar ist, liegt hier jedoch nicht vor.

bb)

Nicht prakludiert ist die Antragstellerin allein mit ihrer Rlige, dass die Beigeladene mit
dem Angebot erklart habe, die Leistungen der flir den Zuschlag vorgesehenen Nebenan-
gebote vollstandig selbst zu erbringen, so dass ihr, der Beigeladenen, weil sie hierzu be-
zogen auf die Rohrvortriebsarbeiten technisch nicht in der Lage sei, die notwendige Eig-
nung fehle. Davon wusste die Antragstellerin bis zur Einleitung des Nachprifungsverfah-
rens nichts. Vom Inhalt der Erklarung der Beigeladenen zum Nachunternehmereinsatz
hat sie erst im Verlauf des Vergabenachprifungsverfahrens durch Einsichtnahme in die
Vergabeakte erfahren. Zu diesem Zeitpunkt musste sie, weil das Vergabenachprafungs-
verfahren bereits eingeleitet war, keine gesonderte Riige mehr erheben, weil sich ein
Nachprufungsverfahren dadurch nicht mehr vermeiden lieR.

Ein Ausschluss der Antragstellerin mit der Riige fehlender Eignung der Beigeladenen
folgt auch nicht daraus, dass ihr Nachprifungsantrag, soweit sie ihn in der Beschwer-
deinstanz noch weiterverfolgt, im Ubrigen unzulssig ist. Ein urspriinglich unzuléssiger
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Nachprufungsantrag wird durch Nachschieben einer zulassigen vergaberechtlichen Be-
anstandung teilweise zulassig (OLG Brandenburg, Beschluss vom 06.10.2006 - Verg W
6/06, zitiert nach juris, Tz. 67; OLG Koblenz, Beschluss vom 26.10.2005 - 1 Verg 4/05, zi-
tiert nach juris, Tz. 76).

2.

Soweit der Nachprifungsantrag zulassig ist, ist er jedoch nicht begrindet. Wie eine Aus-
legung des Angebotsschreibens der Beigeladenen unter Berlcksichtigung der aulerhalb
der Erklarung liegenden Umstande ergibt, war das Angebot bezlglich der Erkldrung zum
Nachunternehmereinsatz unter Ziffer Il. des Angebotsschreibens trotz des eindeutigen
Wortlauts unklar und demzufolge nach § 15 EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A aufzuklaren (vgl. zur
Aufklarungspflicht BGH, Urteil vom 18.06.2019 - X ZR 86/17 - StraBenbauarbeiten, zi-
tiert nach juris, Tz. 21; Senatsbeschlisse vom 02.08.2017 - VII-Verg 17/17, zitiert nach
juris, Tz. 38, und vom 21.10.2015 - VII-Verg 35/15, zitiert nach juris, Tz. 34 f.). Die not-
wendige Aufklarung bestatigte, woflr bereits die vorausgegangene Auslegung der Erkla-
rung unter Beriicksichtigung der sie begleitenden Umstande sowie des Ubrigen Angebots
sprachen, dass namlich die Erklarung zum Nachunternehmereinsatz eigentlich fehlte be-
ziehungsweise unvollstandig war. Infolgedessen konnte und musste die Erklarung von
der Antragsgegnerin bis zum 17.07.2019 nach § 16a EU Satz 1 VOB/A 2016 und ab dem
18.07.2019 nach § 16a EU Abs. 1 Satz 1 VOB/A 2019 nachgefordert werden. Mit diesen
Vorschriften ist einer strengen Handhabung von Ausschlussgriinden, die allein vom Ge-
danken formaler Ordnung gepragt ist, die gesetzliche Grundlage entzogen (vgl. BGH, Ur-
teil vom 18.06.2019 - X ZR 86/17 - Stralenbauarbeiten, zitiert nach juris, Tz. 23; Urteil
vom 19.06.2018 - X ZR 100/16 - Uferstttzmauer, zitiert nach juris, Tz. 11). Da die Beige-
ladene die mit dem Angebot geforderte Erklarung - ohne formliche Aufforderung durch
die Antragsgegnerin nach § 16a EU Satz 2 VOB/A 2016 bzw. § 16a EU Abs. 4 Satz 1 VOB/
A 2019 - ausweislich des Sitzungsprotokolls der Vergabekammer im dortigen Termin zur
mundlichen Verhandlung am 14.08.2019 inzwischen von sich aus abgegeben hat, ist ei-
ne formliche Aufforderung mittlerweile sogar entbehrlich. Anders als die Antragstellerin
meint, ist die Antragsgegnerin infolgedessen nicht wegen fehlender Eignung der Beige-
ladenen nach § 16b EU Abs. 1 Satz 1 VOB/A 2019 gehindert, der Beigeladenen den Zu-
schlag zu erteilen.

a)

Auf das noch nicht durch Zuschlag beendete Vergabeverfahren findet seit dem
18.07.2019 die VOB/A 2019 Anwendung. Am 18.07.2019 ist die Verordnung zur Ande-
rung der Vergabeverordnung und der Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit
vom 12.07.2019 (BGBI. I S. 1081) in Kraft getreten, durch welche § 2 Satz 2 VgV gean-
dert worden ist. Seit dem 18.07.2019 verweist § 2 Satz 2 VgV flr die Vergabe von Bau-
auftragen statisch auf die VOB/A 2019. Da die Verordnung zur Anderung der Vergabever-
ordnung und der Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit vom 12.07.2019 kei-
ne Ubergangsvorschrift enthalt, ist die neue VOB/A 2019 auf alle zum Zeitpunkt des In-
krafttretens der Anderung in § 2 Satz 2 VgV noch nicht abgeschlossenen Vergabeverfah-
ren anzuwenden (so auch von Wietersheim, in: Gabriel/Mertens/PrieR/Stein, BeckOK Ver-
gaberecht, 13. Ed., Stand 31.07.2019, § 2 VgV Rn. 12).

b)
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Soweit die Antragstellerin geltend macht, dass die Voraussetzungen einer Nachforde-
rung - urspringlich nach § 16a EU Satz 1 VOB/A 2016 und nunmehr nach § 16a EU Abs. 1
Satz 1 VOB/A 2019 - nicht vorlagen, weil die Beigeladene mit ihrem Angebot eine Nach-
unternehmererklarung abgegeben habe, ist dies auf den ersten Blick, bei isolierter Be-
trachtung des Angebotswortlauts, zutreffend. Nach dem Wortlaut des Angebotsschrei-
bens hat die Beigeladene eine eindeutige Erklarung zum Nachunternehmereinsatz abge-
geben. Sie hat damit, weil sie in dem Schreiben unter Ziffer Il. kein Kastchen angekreuzt
und keine Nachunternehmerleistungen eingetragen hat, erklart, alle Leistungen im eige-
nen Betrieb auszuflhren. Das Angebotsschreiben enthielt fir den Fall, dass Bieter kein
Kastchen flir den Nachunternehmereinsatz ankreuzten und keine Nachunternehmerleis-
tungen eintrugen, wie das auch die Beigeladene unterlassen hat, eine ausdrickliche Er-
klarung dieses Inhalts ("Ich / Wir werde(n) die Leistungen im eigenen Betrieb ausflihren,
soweit nicht nachfolgend anders angegeben."). Diese Erklarung, die Leistungen im eige-
nen Betrieb auszufiihren, entspricht inhaltlich der Standarderklarung zum Nachunterneh-
mereinsatz im Formblatt 213EG des VHB Bund (Stand: Mai 2010), wenn das Formblatt
235EG nicht ausgefullt wird ("Ich/Wir werde(n) die Leistungen, die ich/wir nicht im Form-
blatt 235EG angegeben habe(n), im eigenen Betrieb ausfihren." - vgl. dazu BGH, Ur-

teil vom 29.11.2016 - X ZR 122/14 - Tischlerarbeiten, zitiert nach juris, Tz. 39, und OLG
Naumburg, Urteil vom 27.11.2014 - 2 U 152/13, zitiert nach juris, Tz. 5, wo die dortige
Kldgerin als Bieterin mit ihrem Angebot das Formblatt 213EG zusammen mit einem un-
ausgefillten Formblatt 235EG eingereicht hatte, obwohl sie einen Nachunternehmerein-
satz plante).

aa)

Anders als die Vergabekammer angenommen hat, konnte eine mit dem Angebotsschrei-
ben abzugebende Erklarung zur Ausfiihrung der Leistungen im eigenen Betrieb hier nicht
ohne Weiteres wegen des Hinweises auf die Nachforderung fehlender Erklarungen in

der Auftragsbekanntmachung nachgefordert werden. Soweit in der Auftragsbekannt-
machung vom 11.01.2019 auf die Méglichkeit der Nachforderung von Erklarungen nach
§ 16a VOB/A hingewiesen worden ist, bezieht sich dies zum einen gar nicht speziell auf
die schon mit der Auftragsbekanntmachung geforderte Nachunternehmererklarung, son-
dern gleichermafen auf andere Erkldrungen und Nachweise. Zum anderen kann der Ver-
weis auf § 16a EU VOB/A auch nur dann durchgreifen, wenn die Voraussetzungen dieser
Vorschrift erflllt sind. Im Falle der Anwendung von § 16a EU Satz 1 VOB/A 2016 muss-

te also eine Erklarung fehlen. Das Fehlen einer Erkldrung lasst sich hier aber gerade
nicht ohne Weiteres annehmen, weil die Antragstellerin infolge des Nichtankreuzens der
Kastchen unter Ziffer Il. des Angebotsschreibens und der unterlassenen Eintragung von
Nachunternehmerleistungen eine Erklarung abgegeben hat, wenn flr das Verstandnis
des Erklarten nur vom Wortlaut des Angebotsschreibens ausgegangen wird.

bb)

Bezlglich der Arbeiten, die die Beigeladene nicht selbst erbringen méchte, fehlt es an ei-
nem nach dem Wortlaut eindeutigen Erklarungsgehalt der Ziffer Il. des Angebotsschrei-
bens auch nicht deshalb, weil es sich bei den beiden insoweit in Betracht kommenden
Leistungen, den Rohrvortriebsarbeiten und der Kampfmittelsondierung, nicht um Nach-
unternehmerleistungen im Sinne dieser Ziffer des Angebotsschreibens handelt. In Recht-
sprechung und Literatur ist zwar anerkannt, dass nicht jegliche im Zusammenhang mit
dem Auftragsgegenstand stehende Leistung, die ein Drittunternehmen erbringt, als

- Seite 14 von 18 -



72

73

Nachunternehmerleistung einzustufen ist. Teilleistungen, die sich auf reine Hilfsfunktio-
nen beschranken wie zum Beispiel Speditionsleistungen, Geratemiete oder Baustofflie-
ferungen, werden in der Regel nicht als Nachunternehmerleistungen qualifiziert (OLG
Naumburg, Beschluss vom 26.01.2005 - 1 Verg 21/04, zitiert nach juris, Tz. 19; Opitz, in:
Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl., § 122 GWB Rn. 41). Umge-
kehrt sind aber spezifische Bauleistungen, die im Rahmen eines Unterauftrags vergeben
werden kdnnen, als Nachunternehmerleistungen anzusehen. Insbesondere die hier zu er-
bringenden Rohrvortriebsarbeiten sind als spezifische Bauleistungen danach auch dann
noch als Nachunternehmerleistungen einzuordnen, wenn sie - wie die Beigeladene gel-
tend macht - im Rahmen der vorliegenden BaumalBnahme technisch unkritisch sein soll-
ten und ihr wirtschaftliches Gewicht hier nicht ibermaRig groR sein sollte.

c)

Die nach dem Wortlaut zunachst eindeutig erscheinende Erklarung unter Ziffer Il. im An-
gebotsschreiben der Beigeladenen erweist sich jedoch als unklar und nach Aufklarung
als fehlende bzw. unvollstandige Erklarung im Sinne von § 16a EU Abs. 1 Satz 1 VOB/A
2019, wenn bei der Auslegung der Erklarung nach §§ 133, 157 BGB die begleitenden Um-
stande miteinbezogen werden. Bei Berticksichtigung derselben musste die Antragsgeg-
nerin vor der Angebotsaufklarung fur Gberwiegend wahrscheinlich halten, dass die un-
terlassene Markierung der Kastchen und die fehlende Eintragung von Nachunternehmer-
leistungen entweder auf einem Missverstandnis (vgl. BGH, Urteil vom 18.06.2019 - X ZR
86/17 - Stralenbauarbeiten, zitiert nach juris, Tz. 14) oder aber auf Nachlassigkeit (vgl.
BGH, Urteil vom 29.11.2016 - X ZR 122/14 - Tischlerarbeiten, zitiert nach juris, Tz. 39)
beruhte und die Beigeladene tatsachlich nicht samtliche Leistungen im eigenen Betrieb
ausflihren lassen, sondern einen Teil davon Nachunternehmern Gbertragen wollte.

(1)

MaRstab der Auslegung einer Bietererklarung nach §§ 133, 157 BGB ist, wie ein mit den
Umstanden des Einzelfalls vertrauter Dritter in der Lage der Vergabestelle das Angebot
nach Treu und Glauben mit Rlcksicht auf die Verkehrssitte verstehen musste oder durf-
te (Senatsbeschluss vom 22.03.2017 - VII-Verg 54/16, zitiert nach juris, Tz. 43). Dabei ist
der Wortlaut der Erklarung zwar ein ganz zentraler, aber nicht der einzige zu wirdigen-
de Gesichtspunkt. In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass die eine Erkladrung beglei-
tenden Umstande bei der Auslegung berlicksichtigt werden kénnen (vgl. Senatsbeschlis-
se vom 02.08.2017 - VII-Verg 17/17, zitiert nach juris, Tz. 36, vom 22.03.2017 - VII-Verg
54/16, zitiert nach juris, Tz. 46, und vom 12.03.2007 - VII-Verg 53/06, zitiert nach juris,
Tz. 59). Allerdings sind nur solche Umstande bericksichtigungsfahig, die auch dem Emp-
fanger bei Zugang der Erklarung erkennbar sind (BayObLG, Beschluss vom 11.02.2004

- Verg 1/04, zitiert nach juris, Tz. 12, und Beschluss vom 16.09.2002 - Verg 19/02, zi-
tiert nach juris, Tz. 18). Einigkeit besteht in der Rechtsprechung zudem dartber, dass
bei der Auslegung von Bietererkldrungen die Gebote eines transparenten Wettbewerbs
und der Gleichbehandlung der Bieter berlicksichtigt werden miissen (OLG Brandenburg,
Beschluss vom 03.11.2014 - Verg W 9/14, zitiert nach juris, Tz. 20; BayObLG, Beschluss
vom 11.02.2004 - Verg 1/04, zitiert nach juris, Tz. 12), auf die auch § 16a EU Abs. 1

Satz 1 VOB/A 2019 ausdricklich Bezug nimmt. Schliel8lich ist anerkannt, dass es auf das
Erklarungsverstandnis zum Zeitpunkt des Zugangs der Erklarung beim Erklarungsemp-
fanger ankommt (Senatsbeschluss vom 13.03.2019 - VII-Verg 42/18, zitiert nach juris,
Tz. 42; Senatsbeschluss vom 12.03.2007 - VII-Verg 53/06, zitiert nach juris, Tz. 58 f.; OLG
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Munchen, Beschluss vom 21.02.2008 - Verg 1/08, zitiert nach juris, Tz. 31 und 47). Spa-
tere AuBerungen sind dabei insoweit beriicksichtigungsfahig, als sie Aufschluss tiber das
Verstandnis bei Erklarungszugang geben (Senatsbeschliisse vom 13.03.2019 - VII-Verg
42/18, zitiert nach juris, Tz. 42, und vom 12.03.2007 - VII-Verg 53/06, zitiert nach juris,
Tz. 59; OLG Brandenburg, Beschluss vom 03.11.2014 - Verg W 9/14, zitiert nach juris,
Tz. 19).

(2)

Der Berucksichtigung der Umstande bei der Auslegung steht hier - anders als die An-
tragstellerin wohl meint - nicht entgegen, dass weder die Umstande selbst noch hieraus
von der Antragsgegnerin gezogene Schlussfolgerungen in der Vergabeakte dokumen-
tiert sind. Dem Vergabevermerk der Antragsgegnerin vom 07.05.2019, der erst Wochen
nach der Angebotséffnung gefertigt worden ist, ist zwar zu entnehmen, dass der Nach-
unternehmereinsatz Gegenstand des Aufklarungsgesprachs vom 03.04.2019 war. Da-

zu verhalten sich allerdings ihrerseits weder der das Gesprach vorbereitende Fragenka-
talog noch das Besprechungsprotokoll. Dies hindert eine Auslegung der Erklarung der
Beigeladenen in dem eingangs genannten Sinn jedoch nicht, weil die flr die Auslegung
der Erklarung und ihr Verstandnis maBgeblichen auBeren Umstande, die flir eine infol-
ge Missverstandnisses oder Nachlassigkeit fehlende Nachunternehmererklarung spre-
chen, unstreitig sind. Hierauf kann sich die Antragsgegnerin auch berufen. Der 6ffent-
liche Auftraggeber kann im Nachprifungsverfahren nicht kategorisch mit allen Aspek-
ten und Argumenten prakludiert werden, die nicht zeitnah im Vergabevermerk niederge-
legt worden sind (BGH, Beschluss vom 08.02.2011 - X ZB 4/10, zitiert nach juris, Tz. 73);
sein Vorbringen im Vergabenachprufungsverfahren kann nicht allein aufgrund fehlender
Dokumentation in der Vergabeakte als Schutzbehauptung zuriickgewiesen werden (vgl.
auch Senatsbeschluss vom 09.05.2018 - VII-Verg 13/18, zitiert nach juris, Tz. 38 ff.). Ste-
hen eine Erklarung begleitende Umstande fest, die der éffentliche Auftraggeber bei sei-
nem Verstandnis der Erklarung zu bertcksichtigen hatte, kénnen sie auch ohne zeitnahe
Dokumentation in der Vergabeakte bei der Auslegung bericksichtigt werden. Die Gebote
eines fairen Wettbewerbs und der Gleichbehandlung der Bieter (vgl. OLG Brandenburg,
Beschluss vom 03.11.2014 - Verg W 9/14, zitiert nach juris, Tz. 20) stehen dem nicht ent-
gegen, weil eine Manipulationsgefahr in diesem Fall nicht besteht. Gleichwohl ist jedem
Auftraggeber zur Vermeidung eines Manipulationsverdachts dringend zu raten, das Ver-
gabeverfahren nach § 20 EU VOB/A im Hinblick auf das Verstandnis von Bietererklarun-
gen zeitnaher und sorgfaltiger zu dokumentieren, als die Antragsgegnerin und das von
ihr eingeschaltete Ingenieurblro es hier getan haben.

(3)

Die nach alledem zulassige Bertcksichtigung der Umstande fuhrt hier dazu, dass die
nach dem Wortlaut eindeutig erscheinende Erklarung zum Nachunternehmereinsatz
unter Ziffer Il. im Angebotsschreiben der Beigeladenen nicht mehr eindeutig, sondern
unklar ist. In der mindlichen Verhandlung vor dem Senat war es unstreitig, dass es in
Deutschland nur drei bis vier Unternehmen gibt, die Rohrvortriebsarbeiten, wie sie Ge-
genstand des Amtsvorschlags sind, im eigenen Betrieb durchfiihren kénnen. Die fir die
Arbeiten bendtigten besonderen Maschinen sind, wie die Antragstellerin unwiderspro-
chen selbst vorgetragen hat, auch nicht ohne Weiteres am Markt verfligbar und zu er-
werben. Es ware lebensfremd, anzunehmen, dass die Antragsgegnerin, die laufend Ka-
nalbaumaBnahmen vergibt, um diese Situation bei Ablauf der Angebotsabgabefrist nicht
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wusste, sondern nur die Antragstellerin und die Beigeladene hiervon Kenntnis hatten.
Zudem wusste die Antragsgegnerin - wie bereits die Vergabekammer festgestellt hat -
aus ihrer Zusammenarbeit mit der Beigeladenen in der Vergangenheit, dass diese bei
vorausgegangenen Projekten flr Rohrvortriebsarbeiten Nachunternehmer eingesetzt
hatte. Bei Ablauf der Angebotsabgabefrist waren fiir die Antragsgegnerin keine Anhalts-
punkte dafur vorhanden, dass die Beigeladene bei der vorliegenden Kanalbaumalinah-
me fur die nach dem Amtsvorschlag vorgesehenen Rohrvortriebe anderes plante oder
zu anderem in der Lage war. Dagegen sprach auch ein Gesichtspunkt, der sich unmittel-
bar aus den Angeboten der Beigeladenen ergab. Die Beigeladene bot der Antragsgegne-
rin zu einem gegendber den Rohrvortriebsarbeiten nach Amtsvorschlag niedrigeren Preis
mit mehreren Nebenangeboten einen sogenannten "dynamischen Rohrvortrieb" an. Bis
heute ist die Beigeladene im eigenen Betrieb nur zu dieser - in der mindlichen Verhand-
lung vor dem Senat erérterten - Vortriebstechnik in der Lage, die mit der Rohrvortriebs-
technik des Amtsvorschlags aber nicht vergleichbar ist. Das hat der Geschaftsfiihrer der
Beigeladenen in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat deutlich gemacht. Wegen
fehlender Gleichwertigkeit mit dem Amtsvorschlag sind die Nebenangebote der Beige-
ladenen, mit denen sie diese Technik angeboten hat, von der Antragsgegnerin auch ab-
gelehnt worden. Dass der "dynamische Rohrvortrieb" als alternativ angebotene simple-
re Technik in den Nebenangeboten der Beigeladenen breiten Raum einnahm, konnte aus
der Perspektive eines mit den Umstanden des Einzelfalls vertrauten Dritten in der La-
ge der Vergabestelle als weiteres Indiz daflir angesehen werden, dass die Angabe eines
Nachunternehmereinsatzes unter Ziffer Il. des Angebotsschreibens - zumindest bezogen
auf die Rohrvortriebe nach Amtsvorschlag - infolge eines Missverstandnisses oder infol-
ge von Nachl3ssigkeit bei Verwendung des den Bietern zur Verwendung vorgegebenen
Angebotsformulars unterblieben sein musste. Wenn der Beigeladenen bei Angebotsab-
gabe die fir die Rohrvortriebe gemal Amtsvorschlag notwendige spezielle Technik zur
Verfligung gestanden hatte, waren solche Nebenangebote eher nicht zu erwarten gewe-
sen. Dann hatte es vielmehr nahe gelegen, den Einsatz der vorhandenen speziellen Ma-
schinen, Uber die nur wenige weitere Marktteilnehmer verfligen, zum Zwecke ihrer Aus-
lastung und Amortisierung maglichst umfanglich und dadurch - eine héhere Auslastung
senkt die Kosten - zugleich etwas kostenglinstiger anzubieten.

d)

Dass den flr den Zuschlag vorgesehenen Nebenangeboten der Beigeladenen auller der
Nachunternehmererklarung noch weitere Erklarungen oder Nachweise (Angebotskalku-
lation, vervollstandigte EFB-Blatter) nicht beigefligt waren, wie die Antragstellerin im
Verfahren vor der Vergabekammer noch behauptet hat, hat sie nicht zum Gegenstand
des Beschwerdeverfahrens gemacht, § 172 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 GWB. Im Ubrigen ist dafir
nach dem Inhalt der Vergabeakte auch nichts ersichtlich.

Da die Antragstellerin unterlegen ist, hat sie gemals § 175 Abs. 2 GWB i.V.m. § 78 GWB
die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieRlich derjenigen des Verfahrens nach

§ 173 Abs. 3 Satz 1 GWB zu tragen. Die der Beigeladenen in der Beschwerdeinstanz ent-
standenen Kosten sind hierin eingeschlossen. Es entspricht der Billigkeit gemaR § 78
GWB, der Antragstellerin auch die der Beigeladenen im Beschwerdeverfahren entstan-
denen Kosten aufzuerlegen. Die Beigeladene hat sich in substantieller Weise mit schrift-
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satzlichem und mindlichem Vortrag am Verfahren in der Beschwerdeinstanz beteiligt
und auch einen Antrag gestellt.

Die Entscheidung uUber den Streitwert des Beschwerdeverfahrens beruht auf § 50 Abs. 2
GKG.
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