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Damit ein Angebot gewertet werden kann, ist jeder in der Leistungsbeschreibung vorgese-
hene Preis so - wie gefordert - vollstindig und mit dem Betrag anzugeben, der fiir die be-
treffende Leistung beansprucht wird.

Von einer unvolistindigen Preisangabe kann mithin nur ausgegangen werden, wenn beziig-
lich samtlicher oder zumindest einer einzigen Ordnungsziffer(n) des Leistungsverzeich-
nisses dargelegt wird, dass zwar - wie vom Auftraggeber gefordert - ein Preis angegeben
wurde, der aber dem tatsachlich vom Bieter fiir die Leistung beanspruchten Preis nicht ent-
spricht, und damit die Preisangabe unvollstandig ist. (Leitsatz der Redaktion)

Die sofortige Beschwerde der Beigeladenen gegen den Beschluss der 2.
Vergabekammer des Bundes vom 26. Mai 2008, VK 2-49/08, wird zurlickge-
wiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens werden der Beigeladenen und der An-
tragsgegnerin je zur Halfte auferlegt.

Der Gegenstandswert fur das Beschwerdeverfahren wird auf bis zu 470.000
Euro festgesetzt.

.
Die Antragsgegnerin schrieb Rohbaumallinahmen der Staatsbibliothek in B..., Standort B...
(Vergabe-Nr. 34/08) im Dezember 2007 europaweit im offenen Verfahren aus.

Mit dem Angebot war unter Position 4.1.20 des Leistungsverzeichnisses (LV) ein Preis fur die
Uberwachung des Einbaus von Beton gemaR DIN 1045-3, Uberwachungsklasse 2 C 30/37 und 3
C 50/60, durch eine Prifstelle (nachfolgend: Eigenliberwachungsstelle) und eine anerkannte Uber-
wachungsstelle (nachfolgend: Fremduberwachungsstelle) anzugeben. Die DIN-1045-3 sieht fir
den Einbau von Betonen der Klassen zwei und drei eine regelmaRige Uberwachung durch eine
Priifstelle und eine staatlich anerkannte Uberwachungsstelle vor.

Das als Bestandteil der Verdingungsunterlagen beigefiigte Formblatt EFB U EG 317 enthielt unter
der Uberschrift "Erganzung zur Aufforderung der Angebotsabgabe" die Aufforderung an die Bieter,
mit dem Angebot die Unternehmen zu benennen, deren Fahigkeiten sich der Bieter im Auftragsfall
bedienen wird und mit dem Angebot die Nachweise vorzulegen, dass ihm die erforderlichen Mittel
dieser Unternehmen zur Verfliigung stehen, ungeachtet des rechtlichen Charakters der zwischen
ihm und diesen Unternehmen bestehenden Verbindungen. In der Angebotsaufforderung war das
Formblatt als eine der mit dem Angebot einzureichenden Unterlagen gekennzeichnet.

Die Antragstellerin und die Beigeladene sowie weitere acht Bieter gaben Angebote ab. Nach der
Submission am 29. Januar 2008 lag die Antragstellerin auf dem ersten Rang. Die Antragstellerin
reichte ein Angebot ein, sollte aber den Zuschlag nicht erhalten.

Die Antragstellerin gab im Leistungsverzeichnis unter der Position 4.1.20 einen Preis an. In dem
Formular EFB U EG 317 "Verzeichnis der Unternehmerleistungen", das sie dem Angebot beigefligt
hatte, fihrte die Antragstellerin die von dritten Unternehmern auszuflihrenden Leistungen auf, be-
nannte die Unternehmer namentlich, derer sie sich ausweislich des Formblatts bei der Erbringung
von einzelnen Leistungen bedienen wollte und legte mit dem Angebot deren Verpflichtungserkla-
rungen gemal dem Formblatt EFB V EG 320 vor. Fir die Leistungen nach der Ordnungsziffer
4.1.20 benannte sie keine Unternehmen als Nachunternehmer. Die Antragstellerin legte insoweit
auch keine Verfugbarkeitsnachweise vor. Mit Ausnahme der an zweiter Stelle platzierten Beige-
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ladenen und eines weiteren Bieters nahm keiner der Ubrigen Bieter fUr die Position 4.1.20 eine Ein-
tragung im Verzeichnis der Unternehmerleistungen vor.

Im Februar 2008 bat die Antragsgegnerin die Antragstellerin schriftlich um Erklarung, wie sie ge-
maf der Ordnungsziffer 4.1.20 die Einhaltung der DIN 1045-3 bezuglich der Anforderungen an die
notwendigen Uberwachungsleistungen fiir den Einbau von Beton der Uberwachungsklasse zwei
sicherstellen wolle. Die Antragstellerin antwortete darauf, sie arbeite mit einem zertifizierten Prifla-
bor (Prifstelle) zusammen, durch das unter anderem die Anmeldung der Baustelle zur Fremduiber-
wachung bei einer anerkannten Uberwachungsstelle erfolge. Als Anlage fligte die Antragstellerin
"exemplarisch" die detaillierten Angaben zur Sicherstellung der Uberwachung fir den Einbau von
Beton der Uberwachungsklasse zwei durch die standige Betonpriifstelle Ingenieurbiro R... bei. Als
Fremdiberwachungsstelle war in der Anlage die G..., ...e.V., B..., genannt, die Uber die erforderli-
che staatliche Anerkennung fur die Fremduberwachung verflgte.

Mit Schreiben vom 18. Marz 2008 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin mit, ihr Angebot
werde ausgeschlossen, weil geforderte Erklarungen fehlten. Es sei beabsichtigt, den Zuschlag
einer "B... Ingenieurbau GmbH" zu erteilen.

Dies rugte die Antragstellerin mit Schreiben ihres Verfahrensbevollmachtigten vom 25. Marz 2008
erfolglos als vergaberechtswidrig. Mit dem Nachprifungsantrag machte sie geltend, der Aus-
schluss ihres Angebots verletze sie in Bieterrechten. Die Angabe der Prif- und Uberwachungs-
stellen als Nachunternehmer sei in den Verdingungsunterlagen unter der Position 4.1.20 nicht ge-
fordert gewesen. Zudem sei die Uberwachungsstelle kein Nachunternehmer, denn sie sei nicht
weisungsgebunden. lhre Tatigkeit sei eine reine Hilfstatigkeit im Rahmen der Abnahme des Wer-
kes.

Der B... Ingenieurbau GmbH kdnne der Zuschlag nicht erteilt werden, da diese kein fristgerechtes
Angebot abgegeben habe. Das Angebot der Beigeladenen sei auszuschlieen. Es liege offenbar
ein Bieterwechsel vor, denn das Angebot sei urspringlich von der B... Ingenieurbau GmbH in
Bietergemeinschaft mit der M... Bau GmbH unterbreitet worden.

Die Vergabekammer hat angeordnet, die Wertung der Angebote zu wiederholen. Zur Begrindung
hat sie ausgeflhrt: Das Angebot der Antragstellerin sei nicht auszuschlieRen, weil sie es un-
terlassen habe, die von ihr fir die Fremdiberwachung nach DIN 1045-3 vorgesehene Uberwa-
chungsstelle im Formblatt als Nachunternehmen zu benennen und einen Verfligbarkeitsnachweis
beizufugen. Zwar habe die Antragsgegnerin wirksam (eindeutig und klar) ein Unternehmerver-
zeichnis und die Verpflichtungserklarungen als mit dem Angebot vorzulegen gefordert. Die Uber-
wachungsstelle sei auch Nachunternehmerin. Das Fehlen geforderter Angaben rechtfertige aber
keinen Ausschluss vom Vergabeverfahren, weil die Antragsgegnerin in den Verdingungsun-
terlagen nicht hinreichend deutlich gemacht habe, dass sie in Abweichung von ihrer bis 2007 ge-
Uibten Vergabepraxis von den Bietern die Eintragung der anerkannten Uberwachungsstelle als
Nachunternehmer in das Formblatt und die Verpflichtungserklarung erwarte. Dadurch habe sie
einen Vertrauenstatbestand geschaffen.

Hiergegen richtet sich die sofortige Beschwerde der Beigeladenen, mit der diese die Aufhebung
der Entscheidung der Vergabekammer und die Zurlickweisung des Nachprufungsantrags begehrt.

Sie tragt vor: Das Angebot der Antragstellerin sei wegen unvollstandiger und widerspruchlicher
Angaben zum Nachunternehmereinsatz bei der Fremduberwachung der Betonierarbeiten von der
Wertung auszunehmen. Sie vertritt die Auffassung, die Entscheidung der Vergabekammer stehe
im Widerspruch zu einer Entscheidung des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts vom 14.
Dezember 2004 (6 Verg 4/04). Die Anderung einer (zuvor) rechtswidrigen Vergaberechtspraxis sei
zwingend erforderlich, denn die Antragsgegnerin habe gemafy § 9 Nr. 3 Abs. 4 VOB/A die VOB/C
zu beachten. Zumindest sei die Antragstellerin wegen mangelnder personeller und fachlicher Leis-
tungsfahigkeit auszuschlieen, da sie kein ausreichendes und geeignetes Personal flir die Ausfiih-
rung der Bewehrungsarbeiten vorhalte.



Diesem Vorbringen schlief3t sich die Antragsgegnerin an und tragt erganzend vor:

Einen Vertrauenstatbestand habe sie nicht geschaffen. Die erstmalige gesonderte Berechnungs-
moglichkeit der Kosten habe fur die Bieter Anlass sein missen zu prifen, ob die Benennung der
Prif- und Uberwachungsstelle als Nachunternehmer erforderlich war. Es habe keines gesonderten
Hinweises auf die Erforderlichkeit der Benennung der Uberwachungsstelle bei Position 4.1.20 be-
durft. Eine Uberprifung jeder Position des Leistungsverzeichnisses auf die Notwendigkeit eines
Nachunternehmereinsatzes sei dem Auftraggeber nicht zumutbar. Bei der Auslegung komme es
auf den Empfangerhorizont eines Bieters an, der sich professionell mit der Erbringung von Hoch-
bauleistungen beschéaftige. Dieser kdnne ohne weiteres erkennen, welche Leistungen und welche
Darlegungsanforderungen sich hinter der Position 4.1.20 verbergen.

Die Beigeladene beantragt,

den Beschluss der Vergabekammer des Bundes vom 26.5.2008 aufzuheben und
den Nachprifungsantrag der Antragstellerin zurlickzuweisen.

Die Antragstellerin beantragt,
die sofortige Beschwerde der Beigeladenen zuriickzuweisen,

Sie vertritt die Auffassung, eine anerkannte Uberwachungsstelle (Fremdiiberwachung) sei kein
Nachunternehmer, sondern analog § 641 a Abs. 2 Satz 2 BGB als Sachverstandiger anzusehen.
Die Uberwachungsstelle stelle dem Auftragnehmer nicht inre Fahigkeiten zur Erfiillung seiner Leis-
tungspflichten zur Verfliigung. Vielmehr prife sie die vom Auftragnehmer allein oder durch Nachun-
ternehmer erbrachten Leistungen.

Im Wege von (Hilfs-)Anschlussbeschwerden angekiindigte Antrage sind von der Antragstellerin
und der Antragsgegnerin im Senatstermin fallen gelassen worden. Die Antragsgegnerin schloss
sich dem Beschwerdebegehren der Beigeladenen an.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Schriftsatze und auf die mit
diesen vorgelegten Anlagen Bezug genommen.

Il
Die sofortige Beschwerde der Beigeladenen hat keinen Erfolg.

1. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist zulassig.

Die Antragstellerin hat die Rigeobliegenheit nach § 107 Abs. 3 GWB nicht verletzt. Die Antrag-
stellerin hat die von ihr beanstandete Zuschlagsentscheidung vom 18. Marz 2008 unverziglich im
Sinne von § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB gerugt. Erst mit der am 18. Marz 2008 abgesandten und der
Antragstellerin einen Tag spater zugegangenen Bieterinformation erfuhr die Antragstellerin, dass
der Zuschlag auf das Angebot eines anderen Bieters erteilt werden solle. Die am 25. Marz 2008
erhobene Ruge ist rechtzeitig erfolgt, da die Osterfeiertage eine frihere Befassung des Verfah-
rensbevollmachtigten der Antragstellerin nicht zulieRen.

Die Beigeladene kann auch nicht einwenden, die Antragstellerin habe mit der Leistungsabfrage
Kenntnis Uber die von der Antragsgegnerin hinsichtlich der Position 4.1.20 des Leistungsverzeich-
nisses erwarteten Informationen erlangt. Aus der Position 4.1.20 als solcher, die ihrem Wortlaut
nach eindeutig und klar (nur) eine Preisangabe forderte, ergab sich fur den verstandigen Bieter
nicht, dass die Uberwachungsstelle als Nachunternehmer zu benennen war.

Schliellich kann die Beigeladene nicht mit Erfolg einwenden, eine Rige hatte nach Zugang der
eine Aufklarung betreffenden Aufforderung der Antragsgegnerin vom 27. Februar 2008 erfolgen
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mussen. Zwar mag die Antragstellerin mit Zugang des Schreibens vom 27. Februar erstmals in tat-
sachlicher Hinsicht erkannt haben, dass die Antragsgegnerin Wert auf die Einhaltung der DIN
1045-3 beziiglich der Anforderungen an die notwendigen Uberwachungsleistungen fiir den Einbau
von Beton der Uberwachungsklasse legte. Die Rechtskenntnis, dass in der unterlassenen und spé-
ter nachgereichten Angabe der Uberwachungs- und Prifstellen im Vordruck EFB U EG 317 ein
Ausschlussgrund liegen kénnte, erlangte die Antragstellerin erst aufgrund der Bieterinformation.

2. Der Nachprufungsantrag der Antragstellerin ist begrindet.

a) Allerdings ist - entgegen der Rechtsauffassung der Antragstellerin - das Angebot der Beige-
ladenen, einer Bietergemeinschaft, nicht wegen eines nach Angebotsabgabe erfolgten, vergabe-
rechtlich unzulassigen Bieterwechsels von der Wertung auszuschlielen. Der Zuschlag sollte auf
das Angebot der Bietergemeinschaft, bestehend aus der B... Ingenieurbau GmbH und M... Bau
GmbH, erteilt werden. In der Bieterinformation ist die Bezeichnung der Mitgesellschafterin, der B...
Ingenieurbau GmbH, als erfolgreichster Bieter nur irrtimlich fehlerhaft erfolgt.

b) Das Angebot der Antragstellerin ist nicht wegen unvollstéandiger Preisangaben von der Wertung
auszuschlielen. Damit ein Angebot gewertet werden kann, ist jeder in der Leistungsbeschreibung
vorgesehene Preis so - wie gefordert - vollstandig und mit dem Betrag anzugeben, der fir die be-
treffende Leistung beansprucht wird (vgl. BGH, Urt. v. 18.5.2004, X ZB 7/04, Umdruck S.10,
VergabeR 2004, 473). Von einer unvollstdndigen Preisangabe kann mithin nur ausgegangen
werden, wenn beziglich samtlicher oder zumindest einer einzigen Ordnungsziffer(n) des Leis-
tungsverzeichnisses dargelegt wird, dass zwar - wie vom Auftraggeber gefordert - ein Preis
angegeben wurde, der aber dem tatsachlich vom Bieter fiir die Leistung beanspruchten Preis nicht
entspricht, und damit die Preisangabe unvollstandig ist. Die von der Antragsgegnerin behaupteten
Diskrepanzen bei der Berechnung einzelner Kostenarten (Anzahl der kalkulierten Lohnstunden
und Lohnkosten, Baustellengemeinkosten) zwischen den keinen konstitutiven Bestandteil des
Angebots bildenden (nachgereichten) Preisblattern EFB 1b und EFB 2 lassen keinen Ruckschluss
darauf zu, die Antragstellerin habe im Leistungsverzeichnis unvollstdndige Preise angegeben. Die
Unterschiede zwischen den Angaben bei Stundenansatzen und Lohnkosten sind kein Beleg und
noch nicht einmal ein Indiz daflir, dass auch nur ein einziger oder aber alle beanspruchten Einzel-
preise des Leistungsverzeichnisses unvollstdndig sind. Die Diskrepanzen zwischen den beiden
Preisblattern erlauben keinen Ruckschluss auf eine Unvollstandigkeit der im Leistungsverzeichnis
gemachten Preisangaben. Entscheidungserheblich ist lediglich, ob die mit dem Angebot ge-
forderten Preisangaben unvollstandig sind. Nicht entscheidend ist, ob die im Preisblatt EFB 1 b
enthaltenen Angaben im Vergleich zu den Angaben im Preisblatt EGB 2 unrichtig oder unvollstan-
dig sind, denn eine solche Abweichung erlaubt nicht ohne Weiteres einen Rickschluss auf die
Vollstandigkeit der Preisangaben im Angebot. Darauf hat der Senat die Antragsgegnerin schon in
der mundlichen Verhandlung hingewiesen. Die Antragsgegnerin hat eine Unvollstandigkeit der mit
dem Angebot gemachten Preisangaben auch nicht im nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 30.
Juli 2008 dargelegt, sondern lediglich die Widerspriche zwischen den Preisblattern erlautert.

Auch die im Leistungsverzeichnis geforderten Preisangaben unter den Positionen 06.01.10,
07.05.10 und 08.05.10 sind nicht unvollstandig, zumindest lasst sich dies nicht feststellen. Die An-
tragstellerin hat im Wege der Aufklarung nach § 24 VOB/A dargelegt, wie sie den im Leistungsver-
zeichnis geforderten Einheitspreis pro kg (bestehend aus Material- und Lohnkosten) fir die Liefe-
rung und Verlegung des Betonstahls unter den Kostenpositionen 06.01.10, 07.05.10 und 08.05.10
des Leistungsverzeichnisses kalkuliert hat. Sollte die Antragstellerin den im Leistungsverzeichnis
angegebenen Preis mit zu niedrigen Lohnkosten flir die Verlegung kalkuliert haben, kann sie im
Wege eines Nachtrages bei gleich bleibender Menge nicht zu einem spateren Zeitpunkt ein hdhe-
res Entgelt beanspruchen. Der Umstand, dass die Lohnkosten niedrig kalkuliert sind, lasst zu-
nachst nur den Schluss zu, dass die Antragstellerin fur die Verlegung nicht mehr beanspruchen
will. Das geht zu Lasten ihres Gewinns.

c) Die Antragstellerin war auch nicht mangels Eignung von der Auftragsvergabe zwingend auszu-
schlielRen. Zwar steht der Antragsgegnerin ein Beurteilungsspielraum bei der Frage zu, ob im Zeit-
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punkt der Auftragsdurchfuhrung ein Bieter Uber ausreichende personelle Kapazitaten verfigen
wird, um den Auftrag rechtzeitig und ordnungsgemaf auszufiuhren. Die im Beschwerdeverfahren
nachgeschobene Eignungsbeurteilung der Antragsgegnerin ist aber fehlerhaft, denn sie beruht auf
einem unvollstdndigen Sachverhalt. Die Antragsgegnerin hat geltend gemacht, die Eignung der an-
tragstellenden Bietergemeinschaft sei zu verneinen, weil der Antragstellerin zu 1 (Gesellschafterin
A... AG) ein GroRauftrag erteilt worden sei. Dies sagt indes nichts dariiber aus, ob die Mitarbeiter
der Gesellschafterin zu 1 der antragstellenden Bietergemeinschaft im Zeitraum der Auftragsdurch-
fuhrung tatsachlich zur Verfugung stehen werden. Da eine Bietergemeinschaft sich auch auf die
Leistungsfahigkeit ihrer Gesellschafter stiitzen kann, kann zwar dem Umstand, dass ein Gesell-
schafter als Mitglied einer anderen Bietergemeinschaft andere Auftrage auszuflihren hat und damit
seine personellen Kapazitaten gebunden sind, Bedeutung zukommen. Die Tatsache, dass die A...
AG derzeit 12 Mitarbeiter auf der Baustelle des GroRauftrags beschaftigt, ist indes nicht geeignet,
die personellen Kapazitaten der Gesellschafterin zu 1. fur den vorliegenden Auftrag in Frage zu
stellen. In ihrem nachgelassenen Schriftsatz vom 30. Juli 2008 hat die Antragstellerin dargelegt,
nicht sie selbst habe einen (weiteren) Grofllauftrag erhalten, sondern eine andere Bietergemein-
schaft, an der die A... AG (die Gesellschafterin zu 1) als eine von drei Gesellschafterinnen einer
Bietergemeinschaft beteiligt sei und deren grofdte Gesellschafterin mit ca. 1500 Baufacharbeitern
Uber eine mehr als ausreichende personelle Ausstattung zur Erbringung der Bewehrungsarbeiten
verfuge.

Zur Ausflihrung der hier zu vergebenden Bewehrungsarbeiten verfiigt die A... GmbH mit 21 Beton-
bauern und ca. 30 Baufacharbeitern Uber eine ausreichende personelle Kapazitat. Die Antrag-
stellerin hat zudem vorgetragen, die Bewehrungsarbeiten seien auch beim Einsatz der von ihr kal-
kulierten 30 anstatt der von der Antragsgegnerin in Ansatz gebrachten 36 Baufacharbeitern zeitge-
recht zu erledigen, wenn diese Uberstunden erbringen.

Betonbauer sind auch ausreichend qualifiziert, Bewehrungsarbeiten auszuflihren. Zum Ausbil-
dungsrahmenplan des Betonbauers zahlen Kenntnisse in der Bewehrungstechnik (vgl. Anlage 5 zu
§ 29 der Verordnung uber die Berufsausbildung in der Bauwirtschaft vom 2.6.1999, in der Fassung
vom 2.4.2004, FNA 806-21-1-236). Dies ist sogar Gegenstand der praktischen Gesellenprifung
wie sich aus § 32 Abs. 2 Satz 3 der einschlagigen Prifungsordnung ergibt.

d) Das Angebot der Antragstellerin ist nicht wegen unvollstandiger Erklarungen zu den Leistungen,
die der Bieter durch Unternehmer erbringen lassen will, nach § 21 Nr. 1 Abs. 2 Satz 5i.V.m. § 25
Nr. 1 Abs. 1 b) VOB/A oder wegen unvollstandiger Verpflichtungserklarungen fir Unternehmer ge-
man § 8a Nr. 10 Satz 2, § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOB/A von der Wertung auszuschlief3en.

Die Antragsgegnerin hat unter Position 4.1.20 des Leistungsverzeichnisses von den Bietern
verlangt, folgende Leistung zu bepreisen:

Uberwachung des Einbaus von Beton DIN-1045-3:
Uberwachungsklasse 2 C 30/37 und 3 C 50/60 durch anerkannte Priifstellen

Die Antragstellerin hat zwar - entgegen der ausdrticklichen Forderung im Formblatt EFB U EG 317
- mit dem Angebot nicht angegeben, dass sie die Fremdiberwachung des Betoneinbaus nach DIN
1045-3 (nunmehr DIN 18331) unter Position 4.1.20 durch einen anderen Unternehmer (eine Frem-
diberwachungsstelle) ausfuhren lassen will. Bei der wahrend der Bauausflihrung zu erbringenden
Eigen- und Fremduberwachung nach DIN 18331 durch den Auftragnehmer handelt es sich um
eine Nebenleistung im Sinne des § 241 Abs. 1 BGB zur Hauptleistung Betoneinbau (vgl.
Franz/Sack/Stich in Franz/Englert/Sack/Sommer/Stich/Wittmann, VOB/C Kommentar - Rohbau-
arbeiten, DIN 18331, S. 210; a.A. vgl. Scherer/Schuldt in Englert/Katzenbach/Motzke, Beck'scher
VOB und Vergaberechts-Kommentar 2008, DIN 18331, Rdnr. 160); sie dienen der Durchfuhrung
und Sicherung der Hauptleistung. Fir diese Leistungen kann erst seit Inkrafttreten der VOB/C
2006 nach Abschnitt 4.2.14 vom Auftragnehmer eine besondere Vergutung verlangt werden (vgl.
Scherer/Schuldt in Englert/Katzenbach/Motzke, Beck'scher VOB und Vergaberechts-Kommentar
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2008, DIN 18331, Rdnr. 160). Die DIN 1045-3, auf die die Leistungsbeschreibung Bezug nimmt,
sieht ebenso wie ihre Nachfolgerin, die DIN 18331, ein zweistufiges Uberwachungsverfahren fiir
den Einbau von Betonen der Klasse zwei und drei vor. Der Unternehmer kann eine (unter-
nehmensangehdrige) Prufstelle zur Eigeniberwachung und parallel dazu eine staatlich anerkannte
Fremdiberwachungsstelle zur Fremdiberwachung einsetzen. Die Antragstellerin beabsichtigt
nach ihren eigenen Angaben im Verfahren vor der Vergabekammer, sich bezlglich der Eigenilber-
wachung eines konzernangehdrigen Unternehmens und hinsichtlich der Fremduberwachung einer
staatlich anerkannten Uberwachungsstelle zu bedienen. Sie hat indes ihrem Angebot keine Ver-
pflichtungserklarungen einer Tochtergesellschaft und/oder einer staatlich anerkannten Uberwa-
chungsstelle beigefiigt noch die Priif- und Uberwachungsstellen als Nachunternehmer benannt.

Ob die Antragstellerin geforderte Erklarungen nicht abgegeben oder geforderte Eignungsnach-
weise mit dem Angebot nicht eingereicht hat, richtet sich danach, welcher Erklarungswert der
Forderung im Formblatt EFB U EG 317 zu entnehmen ist, der wie folgt lautet:

Mit dem Angebot sind:

* die Unternehmen zu benennen, deren Fahigkeiten sich der Bieter im Auftragsfalle bedienen wird,
und

* die Nachweise vorzulegen, dass ihm die erforderlichen Mittel dieser Unternehmen zur Verfiigung
stehen, ungeachtet des rechtlichen Charakters der zwischen ihm und diesen Unternehmen be-
stehenden Verbindungen.

Der Erklarungsinhalt von Verdingungsunterlagen ist anhand der fur die Auslegung von Willenser-
klarungen geltenden Grundsatzen zu ermitteln (vgl. BGH, Urt. v. 10.6.2008, X ZR 78/07, Tz. 10,
Umdruck S. 6 zur VOB/A; vgl. Senat, Beschl. v. 6.12.2004, VII-Verg 79/04, VergabeR 2005, 212:
zur Auslegung eines Angebots). Bedlrfen die Vergabeunterlagen der Auslegung, ist daflir der
objektive Empfangerhorizont der potenziellen Bieter, also eines abstrakt bestimmten Adressaten-
kreises, mafigeblich. Das tatsachliche Verstandnis der Bieter entfaltet demgegenulber nur indizielle
Bedeutung.

Allerdings stellte sich zumindest die Fremdiberwachungsstelle nach der DIN 1045-3 objektiv-
rechtlich betrachtet auch schon im Zeitraum vor 2006 im vergaberechtlichen Sinne als "ein
(anderes) Unternehmen dar, deren Fahigkeiten der Bieter sich bedienen will" dar. Sie hatte - und
zwar auch ohne eine entsprechende Forderung des Auftraggebers in den Verdingungsunterlagen -
schon immer von den Bietern benannt und Verfugbarkeitsnachweise vom Bieter - unaufgefordert -
mit dem Angebot vorgelegt werden missen.

Ist, wie hier geschehen, vom o6ffentlichen Auftraggeber eine ausdriickliche Forderung nach
Benennung von dritten Unternehmen und nach Vorlage der Verflgbarkeitserklarungen mit dem
Angebot erhoben worden, so muss dies aber in klarer und deutlicher Form geschehen. Dies ist im
Streitfall nicht mit der ausreichenden Klarheit geschehen. Die Bieter mussten den hier inter-
essierenden Teilen der Verdingungsunterlagen nicht entnehmen, dass sie die fur die Ausfihrung
der Nebenleistungen "Fremduberwachung nach der DIN 1045-3" einzusetzenden Unternehmen
namentlich zu benennen und Verpflichtungserklarungen mit dem Angebot vorzulegen hatten.

Die vorstehend wiedergegebene Forderung der Vergabestelle unterscheidet zwischen der nament-
lichen Benennung der flir die Ausfliihrung des Auftrags vorgesehenen Unternehmen und der Vor-
lage von Verflugbarkeitsnachweisen. Die geforderte Benennung und Vorlage von Verpflichtungser-
klarungen mit dem Angebot betrifft danach "die Unternehmen, deren Fahigkeiten sich der Bieter im
Auftragsfalle bedienen will, ungeachtet des rechtlichen Charakters der zwischen ihm und diesen
Unternehmen bestehenden Verbindungen". Diese Formulierung Gbernimmt den Wortlaut der §§ 8
a Nr. 10 VOB/A, 4 Abs. 4 VgV, welche den Art. 48 Abs. 3 der Richtlinie 2004/18/EG umsetzen, und
steht mit der Rechtsprechung des Gerichthofs der Europaischen Gemeinschaften (vgl. EuGH, Urt.
v. 18.3.2004 - Rs. C 314/91, Siemens, VergabeR 2004, 465, 471 f = NZBau 2004, 340 m.w.N.) im
Einklang. Art. 48 Abs. 3 Satz 2 RL 2004/18/EG bestimmt, dass der Bieter einen Verfugbarkeits-
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nachweis "anderer Unternehmen", auf deren Kapazitaten der Bieter sich stitzt, vorzulegen hat. Die
Vorschrift verwendet in Abgrenzung zum bietenden Unternehmen den Begriff des "anderen Unter-
nehmen", wobei der Begriff autonom auszulegen ist. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs unter-
scheidet "die (anderen) Unternehmen" nicht danach, ob sie mit dem bietenden Unternehmen
gesellschaftsrechtlich verbunden sind (vgl. EuGH, Urt. v. 18.3.2004, Rs. C-314/01, VergabeR
2004, 465, Tz. 44 - Siemens; Urt. v. 2.12.1999, Rs. C176/98 Tz. 29 - Holst Italia; Urt. v. 14.4.1994,
Rs. C389/92, Slg. 1994, 11289 - Ballast Nedam |; Urt.v.10.12.1997, Rs. C-5/97, Slg. 1997, 17549 -
Ballast Nedam Il). Sie verlangt bezuglich beider Arten von Unternehmen die Vorlage von Verfug-
barkeitsnachweisen. "Die Unternehmen" im Sinne der eingangs zitierten Forderung sind damit
"alle" (anderen) Unternehmen, die der Auftragnehmer arbeitsteilig in der Phase der Erflllung des
Auftrags einzusetzen beabsichtigt, gleichglltig welcher Art die Verbindung zum Bieterunternehmen
ist.

Art. 25 der Richtlinie 2004/18/EG raumt dem Auftraggeber ferner das Recht ein, in den
Verdingungsunterlagen den Bieter aufzufordern, ihm in seinem Angebot den Teil des Auftrags, den
der Bieter im Wege von Unterauftragen gegebenenfalls an Dritte zu vergeben gedenkt, sowie die
bereits vorgeschlagenen Unterauftragnehmer zu benennen. Ob der Begriff des Dritten bzw. des
Unterauftragnehmers im Sinne des Art. 25 nach (autonomen) europarechtlichem Verstandnis nur
rechtlich selbstandige Unternehmen erfasst oder daneben auch konzernverbundene Unternehmen
(vgl. EuGH, Urt. v. 2.12.1999, Rs. C -176/98, Tz. 30), kann im Streitfall dahinstehen, denn die An-
tragstellerin hat schon die Fremdiberwachungsstelle nicht in die mit dem Angebot einzurei-
chenden Liste der zu benennenden Unternehmen eingetragen.

Die an die Formulierungen des europaischen Rechts anknlpfende Forderung der Vergabestelle
"deren Fahigkeiten sich der Bieter im Auftragsfalle bedienen will" (vgl. Art. 48 Abs. 3 Satz 1: "auf
die Kapazitaten anderer Unternehmen ..... stitzen will") weist die unbestimmten Rechtsbegriffe
"Fahigkeiten" und "bedienen" auf, die auszulegen sind. Die Begriffe sind weit zu verstehen. Sie
erfassen das Sichstitzen auf die wirtschaftlichen, personellen und technischen Kapazitaten eines
Unternehmens.

Die vorstehend zitierte Forderung ist unklar. Die Bieter konnten aufgrund der Ordnungsziffer 4.1.20
des Leistungsverzeichnisses nur erkennen, dass fur die Leistung "Uberwachung des Betoneinbaus
durch eine anerkannte Prufstelle (=Fremduberwachungsstelle)" ein Preis gefordert und vom Bieter
anzugeben war. Die Bieter vermochten aber allein aufgrund der Ordnungsziffer 4.1.20 nicht zu er-
kennen, dass die Uberwachungsstelle ein Unternehmen ist, deren Fahigkeiten sich der Bieter im
Auftragsfalle bedient. Zunachst mussten die Adressaten der Verdingungsunterlagen die zitierte
Forderung des Formblatts EFB 317 EG NU als eine abstrakte, Gbergeordnete Regelung (Bewer-
bungsbedingung) ansehen, die Anlass zu der Prifung gab, ob sich aus den Ordnungsziffern des
Leistungsverzeichnisses, insbesondere aus der Ordnungsziffer 4.120 etwas in Bezug auf den
Regelungsgehalt dieser Bewerbungsbedingung ergab (vgl. BGH, Urt. v. 10.6.2008, X ZR 78/07,
Tz. 10, Umdruck S. 6 zur VOB/A). Durch die blo3e Anlehnung der Forderung an europarechtliche
Formulierungen vermochten die verstandigen Bieter in Verbindung mit den Umstanden des Falles
nicht zu erkennen, dass es sich bei der Uberwachungsstelle um ein zu benennendes Unter-
nehmen handeln sollte. Denn es entsprach - wie auller Streit steht - der vor Inkrafttreten der
VOB/C 2006 gelibten Praxis der Vergabestelle, eine unterlassene Benennung der Uberwachungs-
institute in der Liste der Nachunternehmer nicht zum Anlass fir einen Ausschluss von Angeboten
zu nehmen. Schliellich musste ein verstandiger Bieter ein Prufinstitut auch nicht als drittes Unter-
nehmen ansehen, das einen Teil des Bauauftrags ausflihren sollte, sondern als eine unabhangige
staatlich anerkannte Kontrollinstanz, die Uberwachungstatigkeiten im Rahmen einer baubeglei-
tenden Abnahme Ubernimmt. Dieses Verstandnis beruht insbesondere darauf, dass nach den ein-
schlagigen DIN-Normen auch der &ffentliche Auftraggeber selbst einer zugelassenen Uberwa-
chungsstelle einen Auftrag zur Fremdiiberwachung erteilen kann und die Fremdiberwachung nicht
notwendigerweise eine vom Bieter geschuldete (erst seit 2006 gesondert zu bepreisende) Neben-
leistung des Betoneinbaus ist.



Die potenziellen Bieter mussten aber erkennen kdnnen, dass ein "sich der Fahigkeiten eines
(anderen) Unternehmens bedienen" verwirklicht ist, wenn ein drittes Unternehmen nur zu Kontroll-
zwecken des Betoneinbaus der Klasse zwei tatig werden muss. Dies erforderte von ihnen eine
Auslegung der Forderung des Formblattes, eine Kenntnis der einschlagigen DIN-Norm 1045-3 und
der DIN-Norm 18331, die im Leistungsverzeichnis nicht erwdhnt wurde, und zudem eine zu-
treffende Subsumtion der Uberwachungsstelle unter die ausgelegte Forderung. Dies konnte von
einem potenziellen Bieter in Anbetracht der bisher getbten Vergaberechtspraxis, eine - trotz ent-
sprechender Forderung, die Unternehmer zu benennen, die Teile des Auftrags ausfuhren - un-
terlassene Angabe der Uberwachungsstelle nicht zum Anlass fiir einen Ausschluss zu nehmen,
nicht erwartet werden.

Es ist aber Sache des Auftraggebers auf eine eindeutige und transparente Formulierung der
Forderungen zu achten. So ware hier schon eine Definition des Begriffs der "(anderen) Unter-
nehmen" in dem Sinne geboten gewesen, dass samtliche, selbstandigen, aber auch konzernver-
bundenen Unternehmen, wie z.B. ein Schwester- oder Tochterunternehmen oder eine Mut-
tergesellschaft, im europarechtlichen Sinne "Unternehmen" sind. SchlieRlich ware klarzustellen ge-
wesen, dass ein "Sich der Fahigkeiten bedienen" nicht nur in der Ausfiihrung eines Teils der
Hauptleistung, sondern auch in der (notwendigen) Ausflihrung einer Nebenleistung durch ein
drittes Unternehmen liegt. Alternativ hatte der Auftraggeber auch im Wege einer negativen Ab-
grenzung die Tatigkeiten aufzahlen kénnen, fir die er eine Benennung eines Unternehmers und
Verpflichtungserklarungen nicht fordert (etwa Hilfstatigkeiten wie Speditionsleistungen oder die
Lieferung von Baustoffen durch den Hersteller). Dies verlangt vom Auftraggeber nichts Unzumut-
bares. Auf Grund der notwendigen Klarstellungen ware fur einen Bieter erkennbar gewesen, dass
auch eine Nebenleistung wie die von einer zugelassenen Uberwachungsstelle zu erbringende
Uberwachung der weit zu verstehenden Formulierung des "Sich der Fahigkeiten von Unternehmen
bedienen" unterfallt.

Da die Verdingungsunterlagen in Verbindung mit den Umstanden in diesem Punkt - wie dargestellt
- unklar waren und dies der Auftraggeber zu verantworten hat, darf ein Ausschluss des Angebots
der Antragstellerin wegen Unvollstandigkeit der Unternehmerliste auf diese Bewerbungsbedingung
nicht gestutzt werden.

Eine Vorlage des Verfahrens an den Bundesgerichtshof wegen einer Divergenz zwischen dem Se-
nat und dem Schleswig Holsteinischen Oberlandesgericht in dem Punkt, ob das Vertrauen des
Bieters in eine Vergaberechtspraxis der Vergabestelle nach § 242 BGB schiutzenswert ist, ist nicht
veranlasst. Zwar hat das Schleswig Holsteinische Oberlandesgericht (Beschl. v. 14. Dezember
2004 - 6 Verg 4/04) entschieden, dass der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) keine
Anwendung finden soll, wenn die Vergabestelle bisher die Nachreichung von Nachunternehmer-
angaben - entgegen der eindeutigen Forderung in den Bewerbungsbedingungen, diese mit dem
Angebot einzureichen - zugelassen hat. Demgegenlber hat der Senat (Beschl. v. 20. 3.2003, Verg
8/03, Umdruck S. 4; vgl. aber Beschl. v. 26.11.2003, VII-Verg 53/03, Umdruck S. 8) entschieden,
dass die Vergabestelle, die in jahrelanger Praxis die (vergaberechtswidrige) Nachreichung von
Nachunternehmerangaben geduldet hat, durch eine rechtzeitige Vorankiindigung gegentiber dem
Bieter klarstellen muss, dass sie die Bewerbungsbedingung kunftig strikt anzuwenden gedenkt.
Eine Divergenz zur Entscheidung des Schleswig Holsteinischen Oberlandesgerichts vom 14. De-
zember 2004 (6 Verg 4/04; Rdnr. 20) liegt jedoch nicht vor. Der Senat wendet im Streitfall den
Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht an, sondern ist im Wege der Auslegung der
Verdingungsunterlagen zu dem Ergebnis gelangt, dass die Verdingungsunterlagen vor dem Hin-
tergrund der bislang dem Bieter bekannten Praxis der Antragsgegnerin nicht hinreichend klar und
eindeutig sind.

e) Offen lassen kann der Senat die Frage, ob der Angebots(gesamt)preis der Antragstellerin aus-
kémmlich oder das niedrige Angebot der Antragstellerin ein Unterkostenangebot ist. Die Antrag-
stellerin hat in ihrem Schriftsatz vom 1. August 2008 mitgeteilt, sie habe die Prifung der Aus-
kommlichkeit des Angebots der Antragstellerin noch nicht abgeschlossen. Die noch nicht vollende-
te Prifung hindert den Senat nicht an einer abschlieRenden Entscheidung Uber die sofortige
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Beschwerde der Antragstellerin. Damit ist aber eine abschlieBende Entscheidung des Senats Uber
einen etwaigen Ausschluss des Angebots der Antragstellerin wegen maglicher Unauskdmmlichkeit
nicht getroffen.

4. Das tatsachliche Vorbringen der Beigeladenen in dem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 1.
Oktober 2008 gibt keinen Anlass zur Wiederer6ffnung der miindlichen Verhandlung.

5. Die Kostenentscheidung fur das Beschwerdeverfahren beruht auf §§ 92 Abs. 1, 97 Abs. 1 ZPO
analog. Die Festsetzung des Gegenstandswerts folgt aus § 50 Abs. 2 GKG.



