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Ausfertiqun

Vergabekammer des Landes Berlin
1. Beschlussabteilung
VK-B1-15M0

Beschluss

In dem Vergabenachprifungsverfahren

- Antragstellerin -

gegen

- Antragsgegner -




27-AbU-z¥ly 16:149 FromiVersabexkammer oerlin W3doyulorola U Juasail | b g

FBh s

unter Beteiligung der

- Beigeladene -

Verfahrensbevollmachtigte:
Miller-Wrede & Partner Rechtsanwalte,
LeibnizstraBe 53, 10629 Berlin

wegen Vergabe des Managements der éffentlichen Beleuchtung des Lan-
des

hat die 1. Beschlussabteilung der Vergabekammer des Landes Berlin durch
die Vorsitzende Soth-Schulz, den hauptamtlichen Beisitzer Weber und die
ehrenamtliche Beisitzerin Schonenberg ohne mindliche Verhandlung am
27. August 2010 beschlossen:

1. Der Antrag wird zuriickgewiesen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten (Gebiinren und Auslagen) des
Verfahrens.

3. Die Verfahrensgebiihren werden auf festgesetzt.

4. Die Antragstellerin hat dem Antragsgegner die zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfalgung und -vertretung notwendigen Aufwendun-
gen zu erstatten.

3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollimachtigten durch den An-
tragsgegner wird fur notwendig erklart.
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Griinde

Das vorliegende Nachprifungsverfahren betrifft einen Auftrag, den der An-
tragsgegner mit dffentlicher Bekanntmachung im Amtsblatt der Européi-
schen Gemeinschaften vom- im offenen Verfahren ausgeschrie-
ben hatte. Gegenstand der Ausschreibung war das Management der offent-
lichen Beleuchtung des Landes insbesondere Betriebsmanagement,
Projektbaumanagement und Steuerung der &ffentlichen Beleuchtung. Der
Vertrag mit einer Laufzeit von sieben Jahren nebst einmaliger Verlange-

rungsoption des Auftraggebers von weiteren drei Jahren solite am
01.07.2009 in Kraft treten. Das Verfahren war bereits Bestandteil eines
Nachpriifungsverfahrens der erkennenden Vergabekammer zu dem Akten-
zeichen VK-B1-16/09 sowie des sich daran anschlieBenden Beschwerde-
verfahrens vor dem Kammergericht zu den Aktenzeichen 2 VERG 5/09 und
6/09.

Das Kammergericht hatte in seinem Beschiuss vom 10.12.2009 den An-
tragsgegner im vorliegenden Vergabeverfahren dazu verpflichtet, die Ange-
bote sowohl der Antragstellerin als auch der Beigeladenen unter Berick-
sichtigung der Auffassung des Senats (neS zu werten. Nach Auffassung
des Senats hatte der Antragsgegner seinen ihm grundsatzlich zustehenden
und nur auf die Einhaltung seiner Grenzen hin Uberprifbaren Beurteilungs-
spielraum verletzt, indem er (mindestens) einen fir die Hohe des Ange-
botspreises der Beigeladenen maBgeblichen Umstand ausweislich des

Vergabevermerks nicht beachtet hatte.

Das Kammergericht hatte sich auf Antrag der Antragstellerin mit einem
Ausschluss der Beigeladenen zu beschaftigen, insoweit erkldrte das Kam-
mergericht den Nachprifungsantrag zwar fiir zuldssig aber nur teilweise flr
begriindet. Eine Verpflichtung des Antragsgegners, das Angebot der Beige-
ladenen auszuschlieBen, vermochte das Kammergericht nicht festzustellen;
allerdingé sei die bislang erfolgte Wertung des Angebotes der Beigeladenen
Zu beanstanden und insoweit erneut vorzunehmen (2 VERG 5/09, II. 2.).
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Das Kammergericht hatte festgestellt, dass der Antragsgegner bei seinem
urspriinglichen Entschluss, der Beigeladenen den Zuschlag erteilen 2u wol-
len, auBer Acht gelassen hatte, dass das Angebot der Beigeladenen auf der
Annahme der Auszahlung einer (oder mehrerer) Ausschiittungen von Zu-
satzvergltungen basiert. Der Versuch der Beigeladenen, ihren Preis ab-
seits der Zusatzvergiitung . B. durch ,Synergieeffekte mit bestehenden
Geschaftstatigkeiten in Berlin und Hamburg" zu erklaren, war vom Senat
ausgiebig geprift, jedoch als nicht ausreichend erldutert angesehen wor-
den. Es sei demzufolge fehlerhaft seitens des Antragsgegners gewesen,
die Realisierbarkeit der Zusatzvergitung nicht zu prifen; gerade da die
Beigeladene innerhalb des Zuschlagskriteriums ,Erzielbare Energieeinspa-
rung bei der Modernisierung der offentlichen Beleuchtung” mit 0 Punkten
bewertet worden war.

Der Senat hatte weiterhin ausgefiihrt, dass der Antragsgegner flir den Fall,
dass er das Angebot der Beigeladenen als unangemessen niedrig bewerte,
zu priifen habe, ob das Angebot dennoch zuschlagsfahig sei, was insbe-
sondere unter Berlicksichtigung der Gefahr einer etwaigen Marktverdran-
gung zu betrachten sei, und weiter zu prifen habe, ob die Beigeladene ggf.
in einem Interessenkonflikt stehe, da sie dem gleichen Konzern angehdrt
wie der Stromlieferant, dessen Leistungen eingespart werden sollen, bzw.
inwiefern die Leistungsfahigkeit der Beigeladenen bei einem unangemes-
sen niedrigen Angebot gewahrleistet ist.

Die Verfahrensbeteiligten streiten nunmehr darum, ob der Antragsgegner
seinen Entschluss, der Beigeladenen den Zuschlag erteilen zu wollen, ins-
besondere unter Berijcksichtigung des Kammergerichtsbeschlusses vom
10.12.20098 (2 VERG 5/09) ordnungsgeman gefasst hat bzw. inwieweit dies
Uberprafbar ist.

Die Beigeladene wurde vom Antragsgegner mit Schreiben vom 10.02.2010
aufgefordert, detailliert darzulegen, wie die Vergutung und Einsparungs-
moglichkeiten kalkuliert wurden, und dabei insbesondere zu erlautern, wie
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die angegebene Zusatzvergutung geméaB § 26 des Managementvertrages
(nachfolgend: MV) berechnet wurde. Die Beigeladene antwortete mit
Schreiben vom 08.03.2010. Da dieses Schreiben vom Antragsgegner als
noch nicht ausreichend plausibel erachtet wurde, wurde die Beigeladene
mit Schreiben vom 25.03.2010 erneut zur Plausibilisierung aufgefordert.
Dem kam die Beigeladene mit Schreiben vom 14.04,2010 nach. Dabei wur-
de von ihr eine Darstellung mit zum Teil geschwarzten Angaben zu techni-
schen und kaufmannischen Details eingereicht (Blatter 27a/139 bis 27a/140
und Blatter 33b/202 bis 33b/203 der Vergabeakten). Der Antragsgegner
nahm unter Zuhilfenahme eines von ihm beauftragten Wirtschaftsprifers
am 04.05.2010 Einsicht in die Originalakten.

Die streitgegenstandlichen Zusatzverglitungen begrinden sich aus dem mit
dem obsiegenden Bieter abzuschlieBenden Managementvertrag.

Eine nach diesem Vertrag zu erzielende Zusatzvergutung kann sich aus §
16 Abs. 1 und aus § 26 Abs. 1 und 2 MV ergeben.

Zum einen erhalt der Auftragnehmer nach § 16 Abs. 1 MV bei Unterschrei-
ten der Hochstkostengrenze (§ 15 MV) ein Viertel des Differenzbetrages.

Die eigentliche Zusatzvergiitung berechnet sich nach § 26 Abs. 2 MV. Da-
nach ,zahit der Auftraggeber dem Auftragnehmer fur jedes Kalenderjahr
eine Zusatzvergiitung in Hohe der Energiekosten, die das Land ginfol—
ge der in diesem Kalenderjahr umgesetzten und vom Auftraggeber abge-
nommenen ModernisierungsmaBnahmen in einem Zeitraum von zwei Jah-
ren erspart. Die Gewahrung der Zusatzvergutung erfolgt unabhangig davon,
ob sich das Beleuchtungsniveau infolge der ModernisierungsmafBnahmen
verandert [...]". Es wird weiter ausgefiihrt, dass die Regelung zur Zusatz-
vergutung unabhéngig vom Erreichen der Kennzahl Ke gilt.

Die Hohe der Zusatzvergiitung fur ein Kalenderjahr errechnet sich danach
wie folgt:

Vex(2xBr)x SP
Zusatzvergutung, (in EUR) = 1000 '
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wobei:

n = das Kalenderjahr, in dem sich der Anschlusswert verringert hat und
fir das die Zusatzvergiitung gezahlt wird;

Ve = tatséchliche Verringerung des Anschiusswertes (in Watt) infolge der
in dem Kalenderjahr n umgesetzten sowie vom Auftraggeber abgenomme-
nen MaBnahmen zur Modernisierung der elektrischen Beleuchtung;

Br= Brenndauer der offentlichen Beleuchtung von 4.200 Stunden und

SP = Strompreis in Héhe von 0,12 EUR je Kilowattstunde.

GemaB § 26 Abs. 3 MV verringert sich die Zusatzvergitung allerdings,
wenn die Kennzahi Ke nicht erreicht wird. Der Betrag, um den sich die Zu-

satzvergitung verringert (,Verringerungsbetrag®), errechnet sich wie foigt:

(Kex Ko) - Ve)}x Brx SP
Verringerungsbetrag, (in EUR) = 4 x 1000 ;

wobei;

Ke = die vom Auftragnehmer in seinem Angebot angegebene Kennzahl (in

Watt je Euro); ‘

Ko = tatsdchliche Kosten (in Euro) der in dem Kalenderjahr n umgesetzten

sowie vom Auftraggeber abgenommenen MaBnahmen zur Modernisierung

der elektrischen Beleuchtung, wobei diese nur die Kosten fiir Material und

Montage, jeweils ausschlieBlich bezogen auf den Leuchtenkopf, umfassen.
g

Die jeweils veranschlagte Zusatzvergutung solite nach Angabe des An-

tragSgegners ausdricklich mit in die Kalkulation der Bieter einbezogen wer-

den. Die Tatsache, dass die Beigeladene ihren Angebotspreis in der An-

nahme einer Zusatzvergutung in Héhe von zumindest 826.000,00 EUR p. a.

abgegeben hat, ist unstreitig.

Die Auszahlung dieser Zusatzvergutung(en) ist nach Ansicht der Antragstel-
lerin davon abhéngig, wie hoch die Kennzahl iber die vom Auftragnehmer
angebotene Energieeinsparung (Ke-Wert) ist. Fiir die Erlauterungen dieses
Ke-Wertes war nach den Vorgaben der Vergabestelle folgendes zu beach-

ten:
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. Das [nvestitionsvolumen wahrend der Laufzeit betragt insgesamt

eleuchtungsniveau ist konstant zu halten.

- Das
- ModernisierungsmaBnahmen an der gasbetriebenen Beleuchtung

sind nicht zu berucksichtigen.

- ModernisierungsmaBnahmen, die Leuchten mit Quecksilberdampf-
leuchtmitteln betreffen, sind nicht zu berucksichtigen.

- Die zu kalkulierenden Kosten umfassen die Kosten fur Material und
Montage, ausschlieBlich bezogen auf den Leuchtkopf.

= Bei MaBnahmen, die eine Auswechslung eines kompletten Leuch-
tenkopfs erfordern, sind durchschnittliche Materialkosten in Hohe von

-EUR anzusetzen.

Bereits mit Schreiben vom 20.05.2010 wandte sich die Antragstellerin an
den Antragsgegner und ragte, dass insgeheim Erkenntnisse Uber den
Stand bzw. den Ausgang des Vergabeverfahrens an die Beigeladene
Ubermittelt worden seien. Mit Schreiben vom selbigen Tag bestritt der An-
tragsgegner diesen Vorwurf. Das Verfahren befande sich in der Endphase;
eine Entscheidung stehe erst noch bevor. Dementsprechend sei auch keine
unerlaubte Bieterbenachrichtigung mdoglich gewesen bzw. vorgenommen

worden.

Mit als Rlge bezeichnetem Schreiben vom 26.05.2010 (BI. 242 d. A.) hielt
die Antragstellerin dem Antragsgegner vor, bei der Plausibilitatsprifung des
Angebotes der Beigeladenen zum einen gegen seine Pflicht zu ermessens-
fehlerfreier Angemessenheitsprufung verstoen und zum anderen dadurch
effektiven Rechtsschulz der Antragstellerin vereitelt zu haben, dass er fur
das Vergabeverfahren notwendige Dokumente nicht selbst, sondern nur
durch einen Drittén eingesehen habe. Weiterhin trug die Antragstellerin vor,
dass es eine unzuldssige Bieterkommunikation zwischen der Beigeladenen
und dem Antraggegner gegeben habe.
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Mit Schreiben vom 28.05.2010 teilte der Antragsgegner der Antragstellerin
mit, dass ihren Rlgen nicht abgeholfen werde. Die betreffenden Dokumen-
te seien lediglich unter Zuhilfenahme eines Wirtschaftsprifers eingesehen
worden, ein 'Venrefer des Antragsgegners sei zusatzlich anwesend gewe-
sen. Der Vorwurf bezuglich einer Bieterkommunikation wurde weiter bestrit-

ten.

Mit Vorabinformationsschreiben des Antragsgegners vom 31.05.2010 teilte
der Antragsgegner der Antragstellerin mit, dass in dem streitgegenstandli-
chen Vergabeverfahren beabsichtigt sei, der Beigeladenen den Zuschlag zu
erteilen. In dem Schreiben heift es:

»Auf Ihr Angebot kann der Zuschlag nicht erteilt werden, weil es nach MaB-
gabe der bekannt gemachten Zuschlagskriterien nicht das wirtschaftlichste
Angebot war. Ihr Angebot hat bei der Bewertung insgesamt 850,48 Punkte,
das der nsgesamt 887,00 Punkte er-

halten.”

Im Anschluss an diese Aussage wird die Gesamtpunktzahl unter Darlegung
der insgesamt vier Wertungskriterien kurz erlautert.

Bei dem zweiten Zuschlagskriterium ,Erzielbare Energieeinsparung bei der
Modernisierung der oGffentlichen Beleuchtung® erhielt das Angebot der An-
tragstellerin 100,00 Punkte, das Angebot der Beigeladenen wurde mit 0,00
Punkten bewertet.

Nach Erhalt der Vorabinformation wandte sich die Antragstellerin mit
Schriftsatz vom 02.06.2010 emeut an den Antragsgegner. Sie hielt darin
ihre bisher erhabenen Riigen aufrecht und rigte liberdies, dass der Preis
der Beigeladenen bei Anlegung objektiver MaBstabe unangemessen niedrig
sei. Das Angebot der Beigeladenen sei aus diesem Grund vom Vergabe-
verfahren auszuschliefien.
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Unter Bezugnahme auf den streitgegensténdlichen Kammergerichisbe-
schluss vom 10.12.2009 verwies die Antragstellerin darauf, dass bei gleich-
bleibendem Modernisierungskonzept der Beigeladenen deren Angebot un-
angemessen niedrig sein misse. Sie rlgte weiterhin, dass sich aus der Vo-
rabinformation nicht ergebe, ob und wie der Antragsgegner die Angemes-
senheitsprifung durchgefilhrt habe. Die Antragstellerin vertrat ferner die
Ansicht, dass die Beigeladene ihren unangemessen niedrigen Preis ledig-
lich aus Verdrangungsabsicht anbiete.

Die Antragstellerin beanstandete weiterhin, dass die Begriindung der Ver-
gabeentscheidung in der Vorabinformation insbesondere unter Berticksich-
tigung des Kammergerichtsbeschlusses nicht den inhaltlichen Anforderun-
gen entspreche und somit unzureichend sei. Sie duBerte ihre Sorge, dass
bei der Dokumentation des Vergabeverfahrens UnregelmaBigkeiten aufge-
treten seien. In diesem Zusammenhang ist die Antragstellerin der Ansicht,
dass entfsprechendi_%ﬁelege' in Textform zu% den Verfahrensakten hatten
genommen werden missen, was nicht geschehen sei.

Dem trat der Antragsgegner mit Schreiben vom 07.06.2010 entgegen. Er
teilte der Antragstellerin mit,.dass den Rigen nicht abgeholfen werde. Die
Angemessenheitspriifung sei gerade unter Berlicksichtigung des Kammer-
gerichtsbeschlusses ordnungsgemas erfolgt. Insbesondere sei die Plausibi-
litat hinsichtlich der Realisierbarkeit der Zusatzvergiitung geprift worden.
Im Ergebnis kam der Antragsgegner zu dem Ergebnis, dass das Angebot
der Beigeladenen auskémmilich und kostendeckend sei. SchlieBlich wies
der Antragsgegner die Antragstellerin darauf hin, dass das Angebot der
Beigeladenen bezlglich des zweiten Zuschlagskriteriums weiterhin mit null
Punkten bewertet worden sei. Hinsichtlich der erwarteten Zusatzvergiitung
sei der Vortrag der Beigeladenen hingegen ausreichend plausibilisiert. Ein
ausfiihrlicher begriindetes Vorabinformationsschreiben sei im Ubrigen nicht
erforderlich gewesen.

Mit Schreiben vom 11.06.2010 hat die Antragstellerin unter Aufrechterhal-
tung ihres bisherigen Vortrags einen Antrag auf Durchfiihrung eines Verga-
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benachprifungsverfahrens gestelit. Der Nachprufungsantrag ist dem An-
tragsgegner am gleichen Tag Ubermittelt worden.

Die Antragstelierin ist der Ansicht, das Angebot der Beigeladenen hatte we-
gen eines unangemessen niedrigen Preises ausgeschlossen werden mis-
sen. Zumindest habe der Antragsgegner seine Angemessenheitsprufung
hinsichtlich der Auskémmlichkeit des Preises der Beigeladenen nicht kor-
rekt vorgenommen. Die Beigeladene habe nur deshalb einen so niedrigen
Gesamtpreis veranschlagen kénnen, da sie mit Zusatzvergiitungen gerech-
net habe, welche sie tatsachlich nicht erzielen kénne.

Die Antragstellerin tragt vor, dass der Antragsgegner den erheblichen
Sachverhalt nicht vollstdndig und zutreffend ermittelt habe, jedenfalls aber
allgemeine WertungsmaBstabe bei der Beurteilung missachtet haben mus-
se. Es sei unter allen Gesichtspunkten bei einer objektiven Betrachtung
unmaglich, unter Bericksichtigung des vertraglich vorgesehenen Leuchten-
bestands i nd der durch den Antragsgegner vorgegebenen Hochst-

investitionssumme pro Jahr eine Reduktion des Anschlusswertes um 6.000

kW — wie von der Beigeladenen veranschlagt - zu erreichen. Da dieser Wert
nicht erreichbar sei, konne die Beigeladene auch nicht mit den korrelieren-
den Zusatzvergitungen rechnen, so dass ihr Angebot als insgesamt nicht
auskémmlich angesehen werden miusse.

Keiner der von der Beigeladenen im Laufe des Verfahrens angegebenen
Ke-Werte (urspriinglich 0,31, nachgebessert auf 0,24) sei nach dem derzei-
tigen Stand der Wissenschaft und Technik zu realisieren.

Objektiv maximal erreichbar seien Energieeinsparungen entsprechend ei-
nem Ke-Wert von 0,17. Bei diesem Ke-Wert wirden in der Folge aber keine
Zusatzverglitungen begrindet werden, sondern ganz im Gegenteil der Ver-
ringerungsbetrag greifen. Das Angebot der Beigeladenen, das auf der An-
nahme einer solchen Zusatzvergitung basiere, sei folglich objektiv unan-
gemessen niedrig. Der Antragsgegner habe ferner bei seiner Wertung nicht
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beachtet, dass nach § 26 Abs. 2 MV gegebenenfalls ein Verringerungsbe-
trag abzuziehen sei.

Die Antragstellerin ist der Ansicht, dass das Angebot der Beigeladenen wei-
terhin unter Bezugnahme auf den Kammergerichtsbeschluss in unzuldssi-
gem Umfang auf nicht nachgewiesenen Synergieeffekten und Einspa-
rungspotenzialen innerhalb des Konzerns der Beigeladenen basieren wiir-
de, welche tatsachlich nicht vorldgen.

Bei Anlegung eines objektiven MaBstabs sei es schlichtweg nicht méglich,
dass das Angebot der Beigeladenen wirtschaftlich rentabel sei. Unter dieser
Pramisse hatte der Antragsgegner sodann zumindest prufen missen, ob er
mit der Erteilung des Zuschlags an die Beigeladene nicht gegen seine
Pflicht, wettbewerbsbeschrankende und unlautere Verhaltensweisen zu
bekampfen, verstofie. Diese Uberlegungen habe der Antragsgegner fehler-
haft nicht vorgenommen.

Zum einen bestehe fir die Beigeladene die Mdglichkeit einer sog. ,Quer-

subventionierung” aus Stromverkéaufen an das Etwaige Verlus-
te aus dem streitgegenstandlichen Geschaft kénnten namlich  durch Ein-
nahmen einer anderen Tochterfirma des
zerns kompensiert werden, da diese Strom auch an das Land

kaufe.

Weiterhin habe die Beigeladene die Absicht, die Antragstellerin aus dem
relevanten deutschen Markt fiir das Management der 6ffentlichen Beleuch-
tung in Deutschland 2u verdrangen, zumindest aber schaffe sie eine Situa-
tion, die objektiv zu einer Verdrangung der Antragstellerin fihre. Relevanter
Markt hinsichtlich dieser Begutachtung sei ,(héchstens)’ der bundesweit
deutsche Markt fir das Management der oOffentlichen Beleuchtung. Der
streitgegensténdliche Auftrag sei ob seines Umfangs und des Prestiges
Voraussetzung, um als aktiver Wettbewerber am Markt zu verbleiben, so
dass das Verhalten der Beigeladenen zumindest zu einer tatsdchlichen
Marktverdrangung fiihre.
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Ferner habe der Antragsgegner gegen das Transparenzgebot sowie seine
Dokumentationspflichten verstoBen, indem er die fur die Bewertung des
Angebotspreises der Beigeladenen notwendigen Dokumente lediglich unter
Zuhilfenahme eines Wirtschaftsprifers eingesehen habe. Er sei dazu ver-
pflichtet gewesen, die Beigeladene zur Vorlage von Belegen in Texttorm
aufzufordern. Die Antragstellerin geht soweit ersichtlich davon aus, dass bei
diesem Einsichtnahmetermin kein eigener Vertreter des Antragsgegners
anwesend war. Der Antragsgegner habe somit in Bezug auf die Uberprii-
fung der geschwérzten Angaben keine eigene Wertung durchgefiihrt, son-
dern diese vielmehr in unzuldssiger Art und Weise durch einen Dritten vor-

nehmen lassen.

SchlieBlich ist die Antragstellerin der Ansicht, dass die Begriindung inner-
halb des Vorabinfarmationsschreibens ungenigend sei und sie dies in ihren
Rechten verletze.

Die Antragstellerin hat in lhren weiteren Schriftsatzen vom 06.07.2010,
13.07.2010 und 03.08.2010 umfassend zu Fragen der eigenen Antragsbe-
fugnis sowie zur OrdnungsmaBigkeit der erhobenen Ruge vorgetragen.

i
Sie hat ferner hinsichtlich ihrer eigenen Fachkunde, Zuverlassigkeit und
Leistungsfahigkeit umfassend vorgetragen.

Sie ist der Ansicht, dass die Vorschrift des § 25 Nr. 2 Abs. 2 bzw. 3i. V. m.
§ 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A vorliegend drittschitzenden Charakter aufweise, da
subjektiv eine Marktverdrangungsabsicht der Beigeladenen vorliegen wiir-
de, zumindest aber die objektive Gefahr einer solchen Verdrangung be-
stunde.
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Die Antragstellerin beantragt,

1. den Antragsgegner zu verpflichten, das Angebot der Beigelade-
nen auszuschlieBen und den Zuschlag auf das Angebot der An-
tragstellerin zu erteilen,

2. hilfsweise die geeigneten MaBnahmen zu treffen, um die von der
Vergabekammer festgestellten Rechtsverletzungen zu beseitigen,

3. dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der
Kosten der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung aufzuerle-
gen,

4. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevolimachtigten durch die
Antragstellerin fir notwendig zu erklaren.

Der Antragsgegner beantragt,

1. die Antrage der Antragstellerin abzuweisen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens sowie die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwen-
dungen aufzuerlegen und

3. die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevoliméchtigten durch den
Antragsgegner fur notwendig zu erklaren.

Der Antragsgegner ist der Ansicht, dass der Nachprifungsantrag unzulds-
sig sei. Das Rigeschreiben der Antragstellerin vom 02,06.2010 enthalte
lediglich pauschale und unsubstantiierte Ausflhrungen, so dass es vorlie-
gend bereits an einer ordnungsgemaBen Rige fehle.

Der Anfragsgegner ist weiter der Ansicht, die Angemessenheit der Ange-
botspreise sei ordnungsgemaf geprift worden. Insbesondere habe man
sich im Rahmen des zustehenden Beurteilungsspielraumes bewegt. Die
technischen Ausfilhrungen der Antragstellerin wirden allein dem Zweck
dienen, den Antragsgegner und die Beigeladene einem Rechtfertigungs-
druck auszusetzen, der letztlich zur Offenlegung der Angebotskalkulation
und des Modernisierungskonzeptes der Beigeladenen 2wingen solle.

1o0i39d332cadl @ Fraace

4o

e
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Die vom Kammergericht in dem Angebot der Beigeladenen festgestelite
Liicke zwischen dem Entgelt fir die Managementleistungen und den Kos-
ten der Managementleistungen sei durch die zu erwartenden Zusatzvergl-
tungen fiir die Beigeladene wirtschaftlich rentabel geschlossen worden. Die
Antragstellerin habe bei ihren Ubetlegungen nicht alle Maglichkeiten fiir
Zusatzvergltungen ausgeschopft. So sei Ubersehen worden, dass auch
aus § 16 MV eine Zusatzvergutung zu generieren sei. Darliber hinaus sei
die Hohe der Zusatzvergltung nicht von dem im Vergabeverfahren ange-
gebenen Ke-Wert abhangig, sondem vielmehr von der tatsachlich erreich-
ten Energieeinsparung auf Seiten des Auftraggebers. Die von der Beigela-
denen vorgeschlagenen ModemisierungsmaBnahmen seien geeignet, um
nennenswerte Energieeinsparungen zu erzielen. Der Verringerungsbeitrag
geman § 26 Abs. 3 MV sei zudem nicht zwingend in Rechnung zu bringen,
sondern komme fakultativ zur Anwendung; flir die Ermittilung eines etwai-
gen Verringerungsbetrages seien entgegen der Ansicht der Antragstellerin
ausschlieBlich die Kosten fur Material und Montage bezogen auf den
Leuchtenkopf maBgeblich. Jedenfalls habe man sich im Rahmen des Beur-
teilungsspielraumes intensiv mit der Realisierbarkeit der von der Beigelade-
nen veranschlagten Zusatzvergitung beschaftigt. Diese umfangreiche An-
gebotswertung habe auf der Grundiage eines zutreffend und umfassend
ermittelten Sachverhaltes basier.

Der von der Beigeladenen angestrebte Ke-Wert von 0,24 sei realistisch,
insbesondere seien friihere Fehlberechnungen der Beigeladenen inzwi-
schen plausibel aufgeklart worden.

Im Ubrigen komme es auf den Ke-Wert bei der Berechnung der Zusatzver-
giitung nicht entscheidend an. Die Hypothesen der Antragstellerin zur ver-
meintlich maximal erreichbaren Energieeinsparung beruhten auf falschen
kaufméannischen und technischen Annahmen. Die Antragstellerin erhdhe
ihre eigenen Bewertungen und Kalkulationen in unzulé&ssiger Weise zum
einzig umsetzbaren Modernisierungskonzept. Falsch sei insbesondere die
Annahme der Antragstellerin hinsichtlich des fiir die Modernisierung zur
Verfagung stehenden Leuchtenbestandes, da die Antragstellerin davon
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ausgehe, dass die einzige Einsparmaoglichkeit der Komplettaustausch einer
Leuchte sei. Dies sei aber gerade nicht der Fall. Weiterhin irre die Antrag-
stellerin bei der Annahme, dass bei der Berechnung der Zusatzvergutung
fir den Komplettaustausch einer Leuchte Material- und Montagekosten in

Hoéhe von- EUR anzusetzen seien.

SchlieBlich sei es unzutreffend, wenn die Antragstellerin annehme, dass
auch eventuell anfallende Zusa ten (2. B. RuckbaumaBnahmen) vom
Investitionsvolumen von EUHﬁ gedeckt sein mussten. Das Investiti-
onsvolumen sei ausschlieBlich fiir die Kosten bezogen auf Material und

Montage des Leuchtenkopfes vorgegeben.

Der Antragsgegner widerspricht ferner dem Vorwurf der Antragstellerin,
dass etwaige Verluste der Beigeladenen mit Gewinnen eines konzernver-
bundenen Unternehmens aus Stromlieferungen an das Land-quer-
subventioniert werden konnten.

Die Vorabinformation sei zudem ausreichend begrindet gewesen.

Eine Vorenthaltung kalkulationsrelevanter Daten durch die Beigeladene
habe gegeniber dem Antragsgegner nicht stattgefunden. Samtliche Belege
lagen der Vergabebehdrde in Textform vor. Lediglich die Einsicht in die un-
geschwarzte Version sei unter Zuhilfenahme eines Wirtschaftspriifers er-
folgt. Die Verifizierbarkeit der Angaben der Beigeladenen sei mithin gewahr-
leistet.

Letztendiich sei die Regelung der VOL/A, die sich mit der Priifung ,unge-
woéhnlich niedriger Angebote befasse, vorliegend ohnehin nicht drittschiit-
zend, so dass sich die Antragstellerin darauf nicht berufen kénne. Hinsicht-
lich der Marktverdrangung bzw. der entsprechenden Absicht der Beigela-
denen ist der Antragsgegner der Ansicht, dass der relevante Markt zumin-
dest der europaische Markt sei. Verdrangungsabsichten der Beigeladenen
hinsichtlich der Antragstellerin seien nicht ersichtlich,
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Mit Beschluss vom 25, Juli 2010 hat die Vergabekammer di-
beigeladen.
| ene hat das Vorbringen des Antragsgegners unter teilweiser

Vertiefung der Ansichten des Antragsgegners weitestgehend unterstitzt.
Sie hat jed;gch keine eigenen Antrage gestellt. Sie bestreitet insbesondere,
dass es sich bei ihrem Angebot um ein sogenanntes ,Unterkostenangebot"
gehandelt habe. Die Forderungen der Antragstellerin fihrten im Ergebnis zu
einer unzulassigen Einschrankung ihrer Kalkulationsfreiheit.

|
Die Beigeladene hat weiterhin ausfihrlich zur Zuldssigkeit und zur Begriin-
detheit des Nachprifungsantrags vorgetragen.
Im Einzelnen stellt sie die Antragsbefugnis und die OrdnungsmaBigkeit der
erhobenen Rige in Frage. Das anwaltliche Schreiben der Antragstellerin
vom 02.06.2010 sei als unzulassige Rige ,ins Blaue” hinein nicht beriick-
sichtigungsfahig. Da die Antragstellerin nicht nur den Angebo;spriis der
Beigeladenen sondern sogar deren Urkalkulation kenne und der Antrags-
gegner unter dem 28.05.2010 der Antragstellerin dezidiert erlautert habe,
wie die Prifung der Angemessenheit des Angebotspreises der Beigelade-
nen durchgeflihrt worden sei, habe sich die Antragstellerin bereits nicht auf
eine angebliche Unwissenheit berufen kénnen, ob (berhaupt die Angebots-
prufung durchgeflhrt worden sei.

Weiterhin stellt sie ihre Ansicht bezlglich des drittschiitzenden Charakters
von § 25 Nr. 2 Abs. 2 und Abs. 3 VOL/A dar und tragt detailliert zu der ihrer
Ansicht nach ordnungsgemaBen Angemessenteitsprifurig durch den An-
tragsgegner vor. Ungeachtet dessen sei die Entscheidung des Antragsgeg-
ners im von der Antragstellerin geltend gemachten Umfang nicht Gberpriif-
bar, da Fehler bei der Beurteilung nicht vorlagen.

Die Beigeladene bestreitet, dass ein Interessenkonflikt bzw. die Méglichkeit
einer Quersubventionierung besteht.

Sie nimmt ausfihrlich Stellung bezlglich einer etwaigen subjektiven Markt-
verdriangungsabsicht bzw. der Gefahr einer objektiven Marktverdrangung.
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Die Beigeladene ist weiter der Ansicht, dass die Antragstelle'n sich wegen
friherer Vorteile aus vqgaberechtswidrigen Vergaben infolge des ,unclean
hands“-Prinzips nicht auf vermeintlich unlauteres Wettbewerbsverhalten

seitens der Beigeladenen berufen diirfe.

Die Beigeladene behauptet ferner, der Antragstellerin fehle es an der erfor-
derlichen Fachkunde, Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit fur eine Zu-
schlagserteilung. Das Angebot der Beigeladenen sei daher auszuschliefen.
Die mangelnde Fachkunde ergebe sich aus der mangelhaften Ausfiihrung
ihrer bisherigen Leistungen und aus dem Verlust wichtigen Personals.
Insbesondere sei die Antragstellerin mangels finanzieller Leistungsfahigkeit
mit ihrem Angebot auszuschliefen. Die Antragstellerin sei aufgrund der
Nichtigk*ﬂde-facto-\!ergaben beim Auftrag flir die 6ffentliche Beleuch-

rheblichen Rickforderungsanspriichen des Landes ausge-
setzt. Die Beigeladene bestreitet, dass die Antragstellerin Rucklagen fir
etwaige Schadensersatzverpflichtungen gebildet habe. Insoweit bestehe

tung in

bei der Antragstellerin auch ein Insolvenzrisiko.

Der Antragsgegner hatte daher auch wegen der Gewahrung gemein-
schaftsrechtswidriger Beihilfen einen Angebotsausschluss geman § 25a Nr,
2 VOL/A priifen miissen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Verfahrensbeteilig-
ten wird auf den Inhalt der Verfahrensakte sowie der Vergabeakten Bezug

genommen.

Die Verfahrensbeteiligten haben einer Entscheidung nach Aktenlage zuge-
stimmt.

Der Nachprifungsantrag ist sowohl hinsichtlich des geltend gemachten
Ausschlusses der Beigeladenen nach § 25 Nr. 2 Abs. 2 bzw. Abs. 3 i. V. m.
§ 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A (A.) als auch hinsichtlich der geriigten VerstéBe ge-
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gen das Transparenzgebot, Dokumentationspflichten und § 13 VgV a. F.
(B.) zulassig aber unbegrundet.

A.

Der Nachprufungsantrag der Antragstellerin hat keinen Erfolg, soweit sie
den Ausschluss des Angebotes der Beigeladenen fordert. Insoweit ist ihr
Antrag zwar zulassig (1.) aber unbegrindet (2.). Die Antragstellerin kann
sich vorliegend nicht auf § 25 Nr. 2 Abs, 2 oder Abs. 3i. V. m. § 2 Nr. 1
Abs: 2 VOL/A berufen; eine Verpflichtung des Antragsgegners, das Ange-
bot der Beigeladenen auszuschlieBen, besteht nicht. Eine unzulassige oder
unvollstandige Ausiibung des Beurteilungsspielraumes durch den Antrags-
gegner ist nicht ersichtlich.

1. F '_ t

Der Nachprufungsantrag ist zuldssig.

1.1

Die Antragstellerin ist antragsbefugt im Sinne des § 107 Abs. 2 S. 1 GWB.
Die Antragsbefugnis entfalit vorliegend nicht dadurch, dass die Beigeladene
geltend macht, die Antragstellerin erfiille die Anforderungen an die Eignung
nicht und sei daher mit inrem Angebot auszuschlieBen. Diese Frage wiirde
sich allenfalls im Rahmen der Begrindetheit des Nachprifungsantrages
stellen. Der Antragsgegner hat die Eignung der Antragstelierin uneinge-
schrankt festgestellt, so dass nicht bereits die Antragsbefugnis in Frage
steht.

Die Antragsbefugnis entfallt auch nicht mangels einer drittschitzenden Wir-
kung des § 25 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A, da die Antragstellerin geltend macht, die
Beigeladene habe in Verdrangungsabsicht ein Unterkostenangebot abge-
geben, durch welches die objektive Gefahr der Marktverdrdngung bestehe.
Insoweit ist es nicht ausgeschlossen, dass § 25 Nr. 2 Abs. 2 oder Abs. 3
VOUA i. V. m. § 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A vorliegend auch fiir den konkurrie-
renden Bieter drittschlitzende Wirkung entfaltet.

1.2
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Die Antragstellerin hat den vermeintlichen Vergabeversto, der Antrags-
gegner habe das Angebot der Beigeladenen wegen eines wefttbewerbswid-
rigen Unterkostenangebotes ausschlieBen mussen, auch rechtzeitig gerigt.
Insoweit geniigt das Schreiben der Antragstellerin vom 02.06.2010 den for-
mellen und materiellen Anforderungen des § 107 Abs. 3 GWB. 2Zwar ist es
zutreffend, dass ,eine willkiirliche, aufs Geradewoh! oder ins Blaue hinein
aufgestellte Behauptung“ im Rahmen einer Rige unzuldssig ist (BGH,
Beschl. v. 26.09.2006, Az.: X ZB 14/06, Rn. 39 bei juris). Insbesondere die
Erwartung, die Amtsermittlungspflicht der Vergabekammer werde zum
Nachweis eines Vergabeverstofes fiihren, ist nicht ausreichend (OLG Mdn-
chen, Beschl. v. 7.08.2008 ~ Az.: Verg 8/07). Das Schreiben der Antragstel-
lerin stellt allerdings gerade keine ,ins Blaue“ hinein gestelite, aufs Gerade-
wohl abgegebene Behauptung dar. Gerade unter Berlcksichtigung des
damaligen Kenntnisstandes der Antragstellerin und der knapp gehaltenen
Begrundung innerhalb des Vorabinformationsschreibens war der Antrag-
stellerin eine detailliertere bzw. substantiiertere Rige nicht méglich. Eine zu
restriktive Handhabe der inhaltlichen Anforderungen wirde unter Beach-
tung des konkreten Einzelfalles einen effektiven Rechtsschutz fiir die An-
tragstellerin verhindern. Aus Sicht eines objektiven Empfangers musste die
Intention der Antragstellerin klar sein, dass sie namlich der Ansicht ist, dass
der Antragsgegner seinen Beurteilungsspielraum nicht korrekt ausgelibt
hatte. Jedenfalls mit Ricksicht auf die Komplexitdt des vorliegenden Ver-
gabeverfahrens und den knappen Inhalt sowohl des Vorabinformati-
onsschreibens als auch des Schreibens des Antragsgegners vom
28.05.2010 ist die Rige noch als ordnungsgemaB anzusehen.

Im Schreiben des Antragsgegners vom 28.05.2010 wird lediglich in der
Uberschrift auf die OrdnungsmaBigkeit der Angemessenheitsprifung abge-
stellt. Im Ubrigen beinhaltet das Schreiben Stellungnahmen bezuglich der
Hinzuziehung eines Wirtschaftsprufers und einer vermeintlichen Bieter-
kommunikation; zu den vom Kammergericht aufgeworfenen Fragen wurde
keine Stellung genommen.. '

Die Antragstellerin konnte vor dem Hintergrund des Kammergerichtsbe-
schlusses (Az.: 2 Verg 5/09) davon ausgehen, dass der Antragsgegner die
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Realisierbarkeit der Zusatzvergutung zu prufen hatte. Da sich das Vorabin-
formationsschreiben des Antragsgegners hierzu in keiner Weise verhalt,
war flr die Antragstellerin weiterhin nicht ersichtlich, ob und in welchem
Umfang eine solche Prifung stattgefunden hatte.

Soweit die Antragstellerin in ihrem Schreiben Formulierungen wie: ,...es ist
davon auszugehen,...“ verwendet, so ist diese Formulierung vorliegend
héchst ausnahmsweise nicht als lediglich unsubstantiierter Vortrag zu wer-
ten. Unter Berlcksichtigung der 0.g. konkreten Umsténde stand der Antrag-
stellerin realistischerweise keine andere Formulierung zur Verfliigung. Es ist
seitens der Antragstellerin nachvollziehbar fiir sehr wahrscheinlich erachtet
worden, dass Verletzungen des Beurteilungsspielraumes zu der Entschei-
dung des Antragsgegners gefuhrt haben konnten.

Die Antragstellerin hat den aus ihrer Sicht zu Unrecht nicht vorgenomme-
nen Ausschluss des Angebots der Beigeladenen auch unverzuglich gerdigt,
sobald ihr dies im Verlauf des Vergabeverfahrens bekannt geworden ist.
Die Tatsache, dass das Angebot der Beigeladenen preislich auch weiterhin
wesentlich unter ihrem eigenen Angebot lag, war der Antragstellerin durch
das Vorabinformationsschreiben vom 31.05.2010 bekannt gemacht worden.
Mit Schreiben vom 02.06.2010 rigte sie diesen Sachverhalt, dies ist ohne
weiteres unverziglich i. S. d. § 107 Abs. 3 Nr. 1 GWB.

2.

Der zulassige Nachprufungsantrag ist unbegriindet. Der Umstand, dass der
Antragsgegner das Angebot der Beigeladenen als ungewdhnlich niedrig
bewertet hat, fiihrt nicht dazu, dass er dieses Angebot ausschlieBen muss-
fe.

Die nach § 25 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A durchgefiihrte Uberpriifung, ob das un-
gewohnlich niedrige Angebot auch ein nicht auskémmliches Angebot dar-
stellt, ist nicht zu beanstanden. Insbesondere hat der Antragsgegner die
Vorgaben des Kammergerichtes beachtet. Beurteilungsfehler sind fiir die
Kammer nicht ersichtlich,
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2.1

Der Antragsgegner war nicht verpflichtet, das Angebot der Beigeladenen
auszuschlieBen. Auf Angebote, deren Preise in offenbarem Missverhaitnis
zur Leistung stehen, darf der Zuschlag gemaB § 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A
nicht erteilt werden.

Der Auftraggeber hat insoweit gemaB § 25 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A sorgfaltig zu
untersuchen, ob ein niedriges Unterkostenangebot vorliegt und je nach Er-
gebnis der Priifung weiter zu beachten, unter welchen Umstanden ein Un-
terkostenangebot gaf. beriicksichtigt und bezuschlagt werden kann.

Dieser Untersuchung hat sich der Antragsgegner gestelit. Er hat den von
der Beigeladenen angebotenen Preis als ungewohnlich niedrig erachtet und
daraufhin eine Uberprifung gemaB § 25 Nr. 2 Abs. 2 und Abs. 3 VOL/A
durchgefiihr. Wenn der Auftraggeber tatsdchlich in die Prifung der Aus-
kdmmlichkeit eines Angebotes eintritt, so ist er verpflichtet, unabhangig
vom Vorliegen der Voraussetzungen zur Vomahme der Prifung diese ord-
nungsgeman durchzufihren.

Eine Verpflichtung, den jeweiligen Bieter bereits bei Vorliegen eines unge-
wohnlich niedrigen Angebotes von der Vergabe auszuschlieBen, besteht
hingegen nicht. Der Auftraggeber hat das Angebot aber in den Einzelpositi-
onen zu (berprifen und von dem jeweiligen Bieter die erforderlichen Bele-
ge zu verlangen (OLG Celle, Beschl. v. 18.12.2003 - Az.: 13 Verg 22/03).
Der betroffene Bieter hat dabei einen Anspruch auf die Abgabe einer Stel-
lungnahme. Unter Berlcksichtigung der Stellungnahme(n) des Bieters hat
die Vergabestelle sodann zu prifen, ob trotz des niedrigen Angebots eine
ordnungs- und vertragsgemaBe Leistungserbringung zu erwarten ist (VK
Schleswig Hoistein, Beschl. v. 06.06.2007 - Az.: VK-SH 10/07). Wenn der
Auftraggeber Zweifel an einer ordnungsgeméaBen Vertragserfiillung hat oder
wenn er mit einem Zuschlag gegen seine Pflicht, wettbewerbsbeschran-
kende und unlautere Verhaltensweisen zu bekampfen, verstieBe, darf er
den Zuschlag nicht erteilen.
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Dem Auftraggeber steht hinsichtlich der Prifung der Angemessenheit der
Angebotspreise ein Beurteilungsspielraum zu, der nur einer eingeschrank-
ten Nachprufbarkeit durch die Vergabekammer unterliegt (u. a. OLG Jena,
Beschl. v. 05.06.2009 — Az.: 8 Verg 5/09 m. w. N.). Gegenstand der Uber-
prifung ist, ob der Auftraggeber die gliltigen Verfahrensbestimmungen ein-
gehaiten hat, den Sachverhalt volistandig und zutreffend ermittelt hat und
bei seiner Bewertung allgemeingliltige Wertungsmafstabe beachtet hat,
SchlieBlich dirfen keine sachfremden Erwégungen in die Entscheidung
miteinbezogen worden sein (BVerwG, Urteil v. 02.04.2008 — Az.: 6 C 15/07;
VoRkuhle, JuS 2008, 117 (118) m.w.N.).

Die Beweislast fur das Vorliegen eines Ausschiussgrundes tragt dabei der-
jenige, der sich auf den Ausschlussgrund beruft (OLG Karlsruhe, Beschl. v.
11.05.2005 - Az.: 6 W 31/05). Der Antragstellerin ist es nicht gelungen, mit
ihrem Vortrag einen Beurteilungsfehler des Antragsgegners darzulegen.
Teilweise uberschreitet inr Vortrag auch den Rahmen des zu tberpriifenden
Sachverhalts.

Der dem Auftraggeber zustehende Beurteilungsspielraum bezieht sich auch
auf die Frage, wie er die Prifung der vermeintlichen Unangemessenheit
des Preises durchfiihrt,

Hinsichtlich der Prifung der wirtschaftlichen Rentabilitat spielt es keine Rol-
le, ob die Kalkulationsmethode des Bieters branchendiblich ist oder nicht,
Entscheidend ist die Nachvoliziehbarkeit aus betriebswirtschaftlicher und
rechtlicher Sicht. Wenn diese Nachvollziehbarkeit gegeben ist, besteht auch
kein Grund zur Annahme einer Unauskémmlichkeit im Sinne des § 25 Nr. 2
Abs. 3 VOL/A (1. VK Bund, Beschl. v. 09.05.2005 - Az.: VK 2 - 20/05;
Beschl. v. 20,04.2005 - Az.; VK 1 - 23/05; Beschl. v. 25.02.2005 - Az.: VK 1
- 08/05).

Gegenstand dieser Uberpriifung muss nach den Ausfihrungen des Kam-
mergerichts im Beschluss vom 10.12.2009 sein, ob der Bieter fir seine
Preisgestaltung stichhaltige und nicht aus ubergeordneten Gesichtspunkten
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zu beanstandende Grdnde hat und ob die angebotenen Preise in diesem
Sinne schilissig gemacht werden konnten. Andernfails sei das betreffende
Angebot von der Wertung auszuschliefen.

In keinem Fall ist die Nachprufungsinstanz aber zu einer Auslibung der Pru-
fung anstelle des Auftraggebers befugt oder gar verpflichtet (Weyand, ibr-
online-Kommentar Vergaberecht, Stand 18.03.2010, § 25 VOB/A Rn.
5636/4).

Eine Uberschreitung der Grenzen des Beurteilungsspielraumes durch den
Antragsgegner ist nicht erkennbar.

2.2

Der Antragsgegner hat die Vorgaben des Kammergerichtsbeschlusses hin-
sichtlich der (erneuten) Priifung der Angemessenheit eingehalten.

Das Kammergericht hatte seinerzeit festgestelit, dass der Antragsgegner
bei seiner urspringlichen Prifung maBgebliche Umstande nicht beachtet
hatte, auf die sich die Antragstellerin aber gerade berufen hatte. Damit habe
der Antragsgegner den ihm grundsatzlich zustehenden und nur auf die Ein-
haltung seiner Grenzen hin Uberprifbaren Beurteilungsspielraum verletzt,
Nach erneuter Angemessenheitsprifung des Antragsgegners sind Beurtei-
lungsfehler nicht ersichtlich.

2.2.1

Das Kammergericht hatte ausgefihr, dass die Verweisung der Beigelade-
nen ,auf Synergieeffekte und Effekte aus Bau- und Modernisierungsmas-
nahmen, die bislang noch nicht betrachtet worden waren" zur Plausibilisie-
rung des niedrigen Angebotspreises nicht ausreichend seien. Insbesondere
hatte die Beigeladene ihre geringen Kosten in dem damaligen Verfahren
durch Synergieeffekte mit bestehenden Geschafistatigkeiten in Berlin und
Hamburg begrindet. Da ebendiese Synergieeffekte aber wiederholt in der
Kalkulation auftraten, wurde dies vom Kammergericht als nicht plausibel
angesehen. Auch in weiteren Versuchen der Beigeladenen gelang es ihr
nicht, das Kammergericht vom angegebenen Umfang dieser Einsparungs-
moglichkeiten zu Oberzeugen. Es ist daher davon auszugehen, dass das
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von der Beigeladenen kalkulierte Entgelt auf einer Zusatzvergutung aus
dem Managementvertrag beruht.

222

In dem Verfahren vor dem Kammergericht (2 VERG 5/09) wurde festge-
stellt, dass der Antragsgegner bei seiner ursprunglichen Prifung der Aus-
kommlichkeit des Angebots der Beigeladenen die Frage nach etwaigen Zu-
satzvergitungen aus dem Managementvertrag nicht berticksichtigt und so-
mit seinen Beurteilungsspielraum verletzt hatte. Die Thematik sowohl des
Umfangs als auch der Realisierbarkeit der erwarteten Zusatzvergltungen
wurde von dem Antragsgegner nunmehr aber gesehen und auch entspre-
chend gewertet; allein der Vergabevermerk Teil 7 bezieht sich auf den Sei-
ten 9 — 13 explizit mit der Realisierbarkeit der von der Beigeladenen ange-
nommenen Zusatzverglitung i. H. v. EUR. Die Vergabestelle
kam ausweislich des Vergabevermerks bei der Uberprifung zu dem Ergeb-

nis, dass die von der Beigeladenen angestrebte Reduzierung unter Zugrun-
delegung ihrer kaufmannischen und technischen Angaben mit sehr groBer
Wahrscheinlichkeit erreicht werden kann. Beurteilungsfehler auf dem Weg
zu diesem Ergebnis sind nicht ersichtlich.

Insbesondere geht der Antragsgegner darauf ein, warum mit dieser Zusatz-
vergltung zu rechnen sei, obwohl! das Angebot der Beigeladenen hinsicht-
lich des angegebenen Ke-Wertes mit 0 Punkten gewertet worden ist. Aus §
26 MV ergibt sich, dass sich die Energiekosteneinsparungen (welche mapB-
geblich fur eine etwaige Zusatzvergltung sind) aus der Anschiusswertredu-
zierung multipliziert mit den Brennstunden und den Stromkosten pro kWh
errechnen. Rechenbasis ist demnach die Differenz zwischen heutigem [st-
Anschlusswert der Beleuchtungsaniagen und dem durch die (sdmtlichen)
ModernisierungsmaBnahmen erreichten zukinftigen Anschlusswert.

Der Antragsgegner kommt darauf basierend zu der Annahme, dass mit den
von der Beigeladenen vorgeschlagenen MaBnahmen eine Zusatzvergutung

jedenfalls in Hohe der durch die Beigeladene angesetzten UR
erreichbar sei. In ihrem Angebot hatte die Beigeladene insgesamt 27 Mo-
dernisierungsmaBnahmen aufgeflhnt. Fiir jede der vorgesteliten MaBnah-
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men wurde die Anzahl der vorhandenen Leuchten, deren heutiger An-
schlusswert sowie die erreichbare Anschlusswertreduzierung und die ge-
plante Investition aufgefiihrt. Die von der Beigeladenen genannten Moder-
nisierungsmaBnahmen wurden auf Seiten des Antragsgegners gepruft und
2umindest in dem Umfang flr plausibel erachtet, dass eine Zusatzvergi-
tung in der erwarteten Hohe nicht unrealistisch ist.

Das Prifverfahren des Antragsgegners ist mithin in Bezug auf die Reali-
sierbarkeit der von der Beigeladenen erwarteten Zusatzvergitung nicht zu
beanstanden.

Die Annahmen der Antragstellerin sind sowohl bezlglich kaufmannischer
als auch bezlglich technischer Details unzutreffend und tragen die Behaup-
tung von Beurteilungsfehlern nicht. ‘

Ein Verstandnis dahingehend, dass die Vorgaben zur Berechnung des Ke-
Wertes auch der Berechnung der Zusatzvergltung zugrunde zu legen sei-
en, lasst sich dem Managementvertrag nicht entnehmen,

Die Antragstellerin hat aber ihren gesamten Vortrag gerade auf diese An-
nahme gestitzt. So beruht insbesondere die Berechnung im Nachpri-
fungsantrag vom 11.06.2010, Seite 21 ff., auf der Annahme, dass die Kos-
ten flir einen Leuchtenkopf plus Montage bei ca- EUR lagen. Dies ist
hinsichtlich der Realisierbarkeit der Zusatzvergiitung eine bloBe Annahme
bzw. Unterstellung. Bei der erwarteten Zusatzvergutung obliegt es dem ein-
zelnen Bieter, mit den ihm tatsachlich entstehenden Kosten zu kalkulieren.
Die Angaben der Beigeladenen zu den Kosten fur Leuchten und deren
Montage wurden sowohl vom Antragsgegner selbst als auch von einem
zugezogenen Wirtschaftspriifer geprudt ati . Vergabev k

' atter 1a / 29; Bescheinigung de
om 18.05.2010, Bléatter 50 / 37 bis 50 / 42b der Vergabeakten).
Die Beigeladene hat einen deutlich geringeren Preis fur den Austausch ei-

nes neu angeschafften Leuchtenkopfes in Ansatz gebracht. Die Antragstel-
&
lerin ist auf Grund der Annahme des - lediglich fiir die Berechnung des Ke-

Wertes vorgegebenen - Preises zu dem Ergebnis gekommen, dass unter
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Beriicksichtigung des Gesamtinvestitionsvolumens maximal 88.987 Leuch-
ten modernisiert werden konnten. Bei einem niedrigeren Preis, ist diese
Zah! aber nicht mehr maBgeblich, sondern kann dementsprechend héher
angesetzt werden. Ein niedrigerer Einkauts- und Montagepreis wirkt sich im
Ergebnis daher direkt auf die Einsparungsmaoglichkeiten aus.

Eine intensive Auseinandersetzung mit den teils sehr detaillierten techni-
schen Besonderheiten bei der Beleuchtung der Stadt Berlin kann daher un-
terbleiben, da dem Vortrag der Antragstellerin durch das Missverstandnis
-hinsichtlich der rechtlichen und kaufménnischen Voraussetzungen einer
Zusatzverglitung bereits die Schilssigkeit fehit. Es sei aber darauf hinge-
wiesen, dass der Vortrag der Antragstellerin offensichtlich ebenso auBer
Acht lasst, dass Energieeinsparungen -wie vom Antragsgegner nachvoll-
ziehbar dargelegt - auch ohne den Austausch eines Leuchtenkopfes reali-
siert werden kénnen.

im Ergebnis hat die Antragstellerin inrem Vortrag einen unzutreffenden Be-
rechnungsansatz zu Grunde gelegt. Entgegen der Ansicht der Antragstelle-
rin ist ein Ke-Wert von 0,17 daher nicht der maximal erreichbare Wert. Es
ist folglich nicht ersichtlich, dass die Anrechnung einer Zusatzvergutung in
der veranschlagten Hohe nicht erreichbar sein kénnte.

2.23

Die Tatsache, dass gemaB § 26 Abs. 3 MV ein Verringerungsbetrag in An-
satz gebracht werden kann, wurde vom Antragégegner bereits berlicksich-
tigt (s. Vergabevermerk Teil 7, Blatter 8, 10, 13).

Ob ein Verringerungsbetrag Uberhaupt in Rechnung zu bringen ist, ist Gber-
dies fraglich, da es bereits nicht ausgeschlossen scheint, dass die Beigela-
dene die angestrebten Energieeinsparungen tatsdchlich realisieren kann.
Zwar ist der Antragstellerin zuzugeben, dass der vom jeweiligen Bieter im
Angebot angegebene Ke-Wert bei der Berechnung eines etwaigen Verrin-
- gerungsbetrages bericksichtigt wird. Daé Entstehen hangt aber auch maB-
geblich von den tatsachlichen Kosten des entsprechenden Jahres ab, wo-
bei diese nur die Kosten fiir Material und Montage, jeweils ausschlieBlich
bezogen auf den Leuchtkopf umfassen. In dem Fall, in dem die Beigelade-
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ne also Energieeinsparungen ohne den Austausch eines Leuchtenkopfes
realisiert, kdnnte sie wiederum einen Verringerungsbetrag vermeiden.

Zwar Iésst sich nicht mit Sicherheit feststellen, wie sich die Energieeinspa-
rung entwickeln wird. Insoweit ist die Einschatzung des Antragsgegners
eine Prognoseentscheidung. Der Antragsgegner ist unter Berucksichtigung
aller wesentlichen Faktoren dabei zu dem Ergebnis gelangt, dass ein Ver-
ringerungsbetrag wahrscheinlich nicht entstehen wird. Anhaltspunkte flr
Beurteilungsfehler bei der Einschatzung des Antragsgegners sind nicht er-
sichtlich.

Soweit sich der Antragsgegner und die Beigeladene darauf berufen, dass
die Realisierbarkeit der Zusatzveri&tung auch im Hinblick auf die Energie-

einsparungsziele des Lande i. H. v. 30 bis 50 Prozent nicht unrealis-

tisch erscheint, stelit auch dies keinen Beurteilungsfehler dar. Diese Ziel-
vorgaben wurden lediglich zur Untermauerung des jeweiligen Vortrages
herangezogen, bildeten aber nicht die Grundlage fir die Annahme, dass die
Realisierbarkeit vorliege.

2.3

Der Vortrag der Antragstellerin steht in Teilen zu der Kalkulationsfreiheit der
Beigeladenen in Widerspruch. Es ist zu bericksichtigen, dass die Ange-
botskalkulation den Kernbereich unternehmerischen Handelns im Wettbe-
werb um oOffentliche Auftrdage und damit die Freiheit des Wettbewerbs
schlechthin betrifft. Vom Bieter zu treffende KalkulationsmaBnahmen kén-
nen deshalb durch Ansatze von Auftraggeberseite nicht ersetzt werden (VK
Nordbayern, Beschl. v, 4.12.2006 — Az.: 21.VK - 3194 — 39/06). Selbiges
gilt naturgeman flir Kalkulationsansatze konkurrierender Bieter.

Die Antragstellerin beschrankt sich in ihrem Vorbringen zu groBen Teilen
darauf, einzelne Teile des Energieeinsparungskonzepts der Beigeladenen
in Zweifel zu ziehen. Derartige Detailkalkulationen gehdren aber zum all-
gemeinen Risiko unternehmerischer Tatigkeit. Sie unterfallen demnach
grundsatzlich nicht dem Bereich der gerichtlichen Uberpriifung (OLG Kob-

. lenz, Beschl. v. 26.20.2005 — Az.: 1 Verg 4/05).
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Weiter geht die Antragstellerin bei ihren Berechnungen offensichtlich von
unvollstandigen Vorgaben aus. Insoweit lasst sich dem Vergabevermerk
Teil 8, S. 5 entnehmen, dass Gegenstand der Berechnung auch Leuchten
sind, die nach den Ausfiihrungen der Antragstellerin nicht modernisiert wer-

den sollen.

Die Antragstellerin hat im Ubrigen keinen Anspruch darauf, im vorliegenden
Verfahren eine Offenlequng der Kalkulation der Beigeladenen zu erwirken,
um deren Plausibilitit zu Uberprifen. Eine derartige Uberpriifung bleibt
ausschlieBlich dem Auftraggeber vorbehalten.

24

Da der Antragsgegner das Angebot der Beigeladenen beurteilungsfehlerfrei
auf seine Auskémmlichkeit r’iin Uberprift hatte, stellt es auch keine Verlet-
zung seines Beurteilungsspielraums dar, dass er Fragen eines etwaigen
unlauteren Verhaltens der Beigeladenen im Vergabeverfahren nicht geprift
hat. Bereits das Kammergericht hatte festgestelit, dass lediglich fir den Fall
der Annahme eines nicht auskémmlichen Angebotes gepruft werden mus-
se, unter welchen Voraussetzungen ein solches Angebot ausnahmsweise
zuschlagsfahig sein kann,

25

Unabhangig davon, dass der Antragsgegner beurteiluanfehlerfrei die An-
gemessenheitsprufung durchgefilhrt hat, ware es vorliegend auBerdem
fraglich, inwieweit die Antragstellerin sich auf eine Drittschutzwirkung des §
25 Nr. 2 Abs. 2 bzw. Abs. 3 VOL/A Uberhaupt berufen konnte. Insoweit
weist die Vergabekammer hilfsweise auf Folgendes hin.

Grundsatzlich gilt, dass § 25 Nr. 2 Abs. 2 S. 1 VOL/A bieterschiitzende Wir-
kung gegeniber dem Bieter entfaltet, dessen Angebot wegen Unauskomm-
lichkeit vom Ausschluss bedroht ist (OLG Disseldorf, Beschluss vom
29.9.2008, Verg 50/08). Dariber hinaus kann die Vorschrift des § 25 Nr. 2
Abs. 2 bzw. Abs. 3 VOL/A allenfalls in Verbindung mit § 2 Nr. 1 Abs. 2
VOL/A in Ausnahmefillen auch flr einen Konkurrenten bieterschitzende
Wirkung entfalten, wenn es aufgrund wettbewerbsbeschrankender oder
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unlauterer Verhaltensweisen geboten ist, das Angebot auszuschlieBen
(OLG Dusseldorf, Beschl. v. 14.10.2009 - Az.: VII-Verg 40/09; Beschl. v.
25.02.20009 - Az.: Vil-Verg 6/09; Beschl. v. 29.09.2008 - Az.: VIl-Verg 50/08;
in diese Richtung BayObLG, Beschl. v. 3.7.2002 - Az.: Verg 13/02; OLG
Koblenz, Beschl. v. 26.10.2005 - Az.: 1 Verg 4/05; OLG Naumburg, Beschl.
v. 02.04.2009 - Az.: 1 Verg 10/08).

Dazu zahlen Félle von Unterkostenangeboten, die in der zielgerichteten
Absicht abgegeben werden oder die zumindest die Gefahr begriinden, das
bestimmte Wettbewerber vom Markt - nicht aus dem konkreten Vergabe-
verfahren - verdrangt werden (s. OLG Diisseldorf, Beschluss vom
29.9.2008, a.a.0.).

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass fir eine objektive Gefahr der Markt-
verdrangung oder eine Verdrangungsabsicht vorliegend keine Anhaltspunk-
te ersichtlich sind.

Hinsichtlich der Definition des rdumlich und sachlich relevanten Marktes ist
nach Auffassung des OLG Dusseldorf der jeweilige Anbietermarkt mafgeb-
lich. Der Zustandigkeitsbereich des Auftraggebers ist danach nicht maBgeb-
lich (OLG Dusseldorf, Beschl. v. 25.02.2008 — Az.: Verg 6/09).

Der sachlich relevante Markt besteht danach entgegen der Ansicht der An-
tragstellerin aus der dffentlichen Beleuchtung, den Verkehrssignalanlagen
sowie der lllumination von Gebauden. Das Vorbringen der beweisbelaste-
ten Antragstellerin (vgl OLG Disseldorf, Beschl. v. 4.09.2002 — Az.: Verg
37/02) vermag den substantiierten Vortrag der Beigeladenen nicht zu wider-
legen. In den (Internet-) Auftritten haben insbesondere die Antragstellerin,

aber auch die Beigeladene sowie beispielhaft die -
alle Genannten durften zumindest zum damaligen Zeitpunkt als mafgebli-
che Anbieter innerhalb des Sektors bezeichnet werden - die Betreuung von
Verkehrsleitsystemen und Ampel- bzw. Verkehrslichtanlagen angeboten.
Soweit einige Anbieter inzwischen eine Trennung dieser zwei Sektoren vor-
genommen haben, dndert dies am sachlich relevanten Markt ebenso wenig
etwas wie die inzwischen teilweise losweise vorgenommenen Vergaben.
Jedenfalls bestand zum relevanten Zeitpunkt der Angebotsabgabe der
sachliche Markt aus den zwei genannten Elementen.
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Hinsichtlich des raumiich relevanten Marktes ist zunachst festzustellen,
dass flr dessen Beurteilung weder auf die jeweilige Auftragsvergabe noch
auf den Zustandigkeitsbereich des offentlichen Auftraggebers abzustellen
ist (OLG Diisseldorf, Beschl. v. 25.02.2009 — Az.: Verg 6/09). Die Beigela-
dene hat Beweis daruber erbracht, dass im Amisblatt der Europdischen
Union unter dem Datum des 20.07.2010 insgesamt 31 Bekanntmachungen
Uber Dienstleistungen fiir die 6ffentliche Beleuchtung und Lichtsignale ver-
offentlicht waren. Dabei handelt es sich um Ausschreibungen in Deutsch-
land, Danemark, GroBbritannien, Italien, Irland, Frankreich, Polen, Schwe-
den, Spanien und Rumanien. Es ist insoweit festzuhalten, dass zumindest
objektiv auf rAaumlicher Ebene ein europdischer Markt besteht. Die Tatsa-
che, dass die Antragstellerin an diversen Ausschreibungen europaweit teil-
weise mit Erfolg teilnimmt bzw. teilgenommen hat, stltzt diese Ansicht.

Dass bei den hiesigen Ausschreibungen auch immer von der Antragstellerin
als ,Platzhirsche” bezeichnete lokale Anbieter um einen Zuschlag konkur-
rieren, vermag an dieser Ansicht nichts zu andern.

Eine Absicht der Beigeladenen bei Angebotsabgabe, die Antragstellerin
vom relevanten europdischen Markt fir offentliche Beleuchtung und Ver-
kehrssignalanlagen zu verdrangen, ist nicht festzustellen.

Der Vortrag der Antragstellerin erschopft sich an diesem Punkt darin, dass
sie die abstrakte Maglichkeit einer Verdrangungsabsicht anfihrt und darauf
verweist, dass eine Verdrangung unter gewissen weiteren Voraussetzun-
gen Vorteile fiir die Beigeladene nach sich ziehen wirde. Der im Karell-
recht anerkannten Ansicht, wonach bei einem nicht auskdmmlichen Ange-
bot bereits auf eine Verdrangungsabsicht geschlossen wird (vgl. MiKoEu-
WettbR/Eilmansberger, Art. 82 EG, Rn. 518 f.) vermag sich die Kammer
nicht anzuschliefen. Die Ubertragung vom Kartell- zum Vergaberecht wiir-
de dazu fUhren, dass bereits die Abgabe eines unauskémmlichen Angebo-
tes die Mdglichkeit der Eihleitung eines Nachprifungsverfahren erdffnen
wiirde. Eine Ubertragung ist daher weder sinnvoll noch angezeigt. Allein der
Hinweis darauf, dass ein Bieter an der Grenze zur Auskdmmiichkeit kalku-
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liert hat, I&sst keinen Ruckschluss auf eine Marktverdrangungsabsicht zu
(VK Sachsen, Beschl. v. 01.04.2010 ~ Az.; 1 SVK 007 - 10).

Auch im Hinblick darauf, dass sich die Antragstellerin zum Zeitpunkt der
Angebotsangabe in ihrem Internetauftritt als flihrend sowoh! auf dem deut-
schen als auch auf dem europaischen Markt ausweist, erscheint es nicht
nachvollziehbar, im hiesigen Verfahren wegen eines nicht erhaltenen Auf-
trages auf die objektive Gefahr einer Marktverdrdngung zu schlieBen. Nach
der Argumentation der Antragstellerin ware der Zuschiag flir den streitge-
genstandlichen Auftrag dberlebenswichtig. Fur die Antragstellerin kann eine
solche objektive Gefahr der Marktverdrangung aber weder fiur den deut-
schen noch fir den streitgegensténdlich relevanten europdischen Markt

erkannt werden.

2.6

Soweit die Antragstellerin sich auf einen vermeintlichen Interessenkonflikt
der Beigeladenen beruft, ist eine Rechtsgrundlage fir einen Angebotsaus-
schluss unter diesem Gesichtspunkt nicht ersichtlich.

Die Antragstellerin hat vorgetragen, dass das angebliche Unterkostenange-
bot der Beigeladenen darauf beruhe, dass das praktisch nicht vorhandene
Insolvenzrisiko von einer Tochterfirma des gleichen (Mutter-)Konzerns auf-
gefangen werde, weil diese den in diesem Verfahren erzielten Verlust durch
ein Plus an Stromverkaufen ausgleichen kdnne.

Allerdings hat die Antragstellerin diesen vermeintlichen Interessenkonflikt
nicht ausreichend substantiiert vorgetragen. Die Antragstellerin beschrénkt
sich an dieser Stelle allein auf das Aufzeigen einer abstrakten Gefahr, die
sich lediglich aus der spezifischen Konstellation des Konzerns der Beigela-
denen ergibt. Umstdnde, die fir eine Konkretisierung dieser abstrakten
Gefahr bei der Beigeladenen sprechen kénnten, hat die Antragstellerin nicht
vorgetragen.

In rechnerisch nicht zu beanstandender Weise hat der Antragsgegner im
Ubrigen darauf hingewiesen, dass 100 Watt unterlassener Einsparung ein
Plus durch Stromverkaufe i. H. v. ca‘EUH gegenubersteht. Der jewel-
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ige Bieter miisste aber bei Unterschreitung auf Zusatzvergitungen i. H. v.
'EUH verzichten. Eine Ouersubventionierung ist demnach wirtschaft-
lich sinnlos: dies wird auch durch die Tatsache gestiitzt, dass sowohl| der
streitgegenstandliche Auftrag als auch die Stromlieferungen andere Lauf-
zeiten und jeweils einen anderen Vertragsbeginn aufweisen, was zu erheb-
lichen Komplikationen hinsichtlich einer Quersubventionierung fuhren wur-
de.

B. .
Der Antragsgegner hat weder gegen seine Pflicht aus § 13 VgV a. F. noch
gegen seine Pflicht zur Dokumentation verstoBen. SchlieBlich hat der An-
tragsgegner nicht gegen seine Pflicht zur eigenen Prifung und Wertung
gemaB § 25 Nr. 2 Abs. 2 VOLIJ/A verstoBen. Der Nachprifungsantrag ist
auch insoweit zwar zuldssig aber unbegriindet.

)

Soweit die Antragstellerin mit Schreiben vom 20.05.2010 und vom
26.05.2010 rugt, dass es unzulassig sei, wenn ein Auftraggeber seine ihm
obliegenden Prifungspflichten vollumfanglich auf einen externen Dritten
ubertragt, ist ihr Vorbringen auch insoweit zulassiger Gegenstand des
Nachprifungsverfahrens. Selbiges qilt fiir den geltend gemachten Versto
gegen § 13 VgV (alte Fassung).

2.

Es ist der Antragstellerin zuzugeben, dass eine Einsichtnahme in solche
Dokumente von dem Antragsgegner nicht ausschlieBlich durch einen Drit-
ten hatte vorgenommen werden dirfen. Es ist Sache des Auftraggebers,
die Relevanz der Unterlagen fiir seine Vergabeentscheidung zu beurteilen
(OLG Miinchen, Beschl. v. 29.11.2007 - Az.: Verg 13/07;, VK Sidbayern,
Beschl. v. 09.10.2007 - Az.: Z3-3-3194-1-45-08/07).

Der Antragsgegner behauptet allerdings substantiiert, dass die Aktenein-
sicht lediglich unter Zuhilfenahme eines Wirtschaftsprifers vorgenommen
wurde. Soweit ersichtlich begriinden sich die Zweifel der Antragstellerin aus
einer ehemaligen unglucklichen Formullileriﬁ;ng des Antragsgegners, aus der
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nicht zweifelsfrei hervorging, ob der Wirtschaftsprifer ggf. allein Einsicht in
die Aklen genommen hatte. Der Vortrag ist daher insgesamt nicht hinrei-
chend'lsubstantiiert. um der insoweit beweisbelasteten Antragstellerin zum
Erfolg zu verhelfen. Insoweit heiBt es auch im Vergabevermerk Teil 7, S.
11: ,Die Vergabestelle nahm am 4. Mai 2010 zusammen mit einem von ihr
beauftragten Winschaftsprifer Einsicht. “

Soweit der Antragsgegner die erforderlichen Unteriagen in geschwarzter
Form zu den Akten génommen hat, ist dies aus vergaberechtlicher Sicht
nicht zu beanstanden. Eine Verifizierung der jeweiligen Daten durch den
Antragsgegner hat ausweislich des Vergabevermerks stattgefunden. Durch
diesen Umgang mit den Daten der Beigeladenen wird der effektive Rechts-
schutz der Antragstellerin nicht vereitelt, da es sich bei den geschwérzten
Werten ohnehin um Geschéaftsgeheimnisse handelt (§ 111 Abs. 2 GWB),
welche den anderen Bietern nicht zuganglich gemacht werden dirfen.

3.

Hinsichtlich des Umfangs der Begriindungspflicht innerhalb des Vorabin-
formationsschreibens ist es allgemein anerkannt, dass es im Regeifall aus-
reichend ist, wenn der Grund fiir die Nichtberiicksichtigung im Rahmen der
Vorabinformation nach § 13 VgV a. F. verstédndiich und prazise benannt
wird (Weyand, ibr-online-Kommentar Vergaberecht, Stand 18.03.2010, § 13
-VgV ‘Rn. 3376). Vorliegend sind der Antragstellerin im Vorabinformati-
onsschreiben die einzelnen Zuschlagskriterien aufgeschlisselt worden. Fur
die Antragstellerin war aﬁch erkennbar, dass ihre Nichtbericksichtigung im
ganz Wesentlichen in dem niedrigeren Preis der Beigeladenen begriindet
war. Aber selbst wenn das Vorabinformationsschreiben des Antragsgeg-
ners Mange! enthalten haben sollte, sind diese spatestens im Laufe des
Nachprufungsverfahrens geheilt worden. Der Antragsgegner hat bereits mit
Schreiben vom 7.6.2010 erganzend zur Durchfihrung der Angemessen-
heitspriifung und dartiber hinaus im laufenden Nachprifungsverfahren wei-
ter detailliert vorgetragen. Inwieweit das Vorabinformationsschreiben den
Anforderungen des § 13 VgV a.F. entspricht, bedarf daher keiner abschlie-
Benden Entscheidung.
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Der unterlegenen Antragstellerin fallen gemaB § 128 Abs. 3 S. 1 GWB die
Verfahrenskosten zur Last. Auslagen sind nicht entstanden.

GemaB § 128 Abs. 4 S. 2 GWB a. F. hat die unterlegene Antragstelierin dar-
uber hinaus die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen
Auslagen des Antragsgegners zu tragen.

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts durch den Antragsgegner war auch
notwendig.

Im Hinblick sowohl auf die anwaltliche Vertretung der Antragstellerin im
Nachpriifungsverfahren als auch unter Beriicksichtigung der Schwierigkeiten
in der Darlegung der Sach- und Rechtslage halt die Vergabekammer die Hin-
zuziehung eines vergaberechtskundigen Bevollmachtigten durch den An-
tragsgegner zur Darstellung, Erlauterung und Vertretung der Rechtspositio-
nen des Antragsgegners im Nachprifungsverfahren fur erforderlich.

Die Festsetzung der Verfahrensgebiihr beruht auf § 128 Abs. 2 GWB und
entspricht dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer,
insbesondere unter Berlicksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Ge-
genstands des Nachprﬁfuﬁgsverfahrens. Die Antragstellerin hatte im voran-
gegangenen Nachprifungsverfahren VK — B1 - 16/09 urspriinglich einen Auf-
tragswert zugrunde gelegt, der lediglich den regularen Vertragszeitraum von
sieben Jahren umfasste. Auf der Grundlage des Preisblattes der Antragstelle-
rin (vgl. Angebot der Antragstellerin, Vergabeakten, Ordner 41, Bl. 107/108)
hat die Vergabekammer den optionalen Zeitraum von weiteren drei Jahren in
die zu erwartende Auftragssumme als Grundliage fur die Verfahrensgebuhr
einbezogen. Die Kammer hat sich an der Gebihrentabelle der Vergabekam-
mern des Bundes orientiert.
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V.
Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde
zulassig. Sie ist innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit dieser Zustel-
lung beginnt, schriftlich oder in elektronischer Form mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur im Sinne des Signaturgesetzes versehen (vgl. hierzu
www.berlin.de/erv) beim Kammergericht, EIBholzstr. 30/31,10781 Berlin, ein-
zulegen. Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu be-
grunden. Die Beschwerdebegriindung muss die Erklarung enthalten, inwie-
weit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und eine abwei-
chende Entscheidung beantragt wird und die Tatsachen und Beweismittel
angeben, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein.
Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen
Rechts.

Vorsitzende Hauptamtl. Beisitzer ~ Ehrenamtl. Beisitzerin

Soth-Schulz Weber Schonenberg



