Ausschlussgriinde; wettbewerbs-
widrige Absprachen; hinreichende
Anhaltspunkte; hohe Wahrscheinlich-
keit; Beurteilungsspielraum; Doppel-
beteiligung; gleiche Geschaftsfiihrer;
konzernverbundene Unternehmen;
Prifungspflicht des Auftraggebers

GWB § 124 Abs. 1 Nr. 4.

1. Der Umstand, dass zwischen Bieterunternehmen
ein Abhangigkeitsverhaltnis besteht, berechtigt den
offentlichen Auftraggeber noch nicht dazu, diese
Unternehmen automatisch vom Vergabeverfahren
auszuschlief3en.

2. Der offentliche Auftraggeber, der von objekti-
ven Anhaltspunkten Kenntnis erlangt, die Zweifel
an der Eigenstandigkeit und Unabhéngigkeit eines
Angebotes aufkommen lassen, hat vielmehr alle re-
levanten Umstdnde zu priifen, um Interessenkon-
flikte zu verhindern, aufzudecken und.zu beheben,
gegebenenfalls auch dadurch, dass die Parteien
ersucht werden, bestimmte Informationen und Be-
weise vorzulegen.

3. Stellt sich heraus, dass die Angebote nicht eigen-
standig und unabhangig erstellt worden sind, mit-
hin sich personelle Verbindungen und Einflussnah-
memédglichkeiten auf die Erstellung der Angebote
konkret ausgewirkt haben, steht dies einem Zu-
schlag des Auftrags an die Bieter, die ein solches
Angebot abgegeben haben, entgegen.

(Leitsatze der Schriftleitung)

OLG Ddsseldorf, Beschl. v. 16.03.2022 - VII-Verg
28/21 - ,Kampfmittelraumung”.

Sachverhalt: Die Antragstellerin begehrt die Riick-
gingigmachung ihres Ausschlusses aus dem Vergabever-

fahren.

Der Antragsgegner schrieb mit Bekanntmachung vom
02.11.2020 im Amtsblatt der EU (2020/S 213-522020)
im offenen Verfahren ecine Rahmenvereinbarung
»Raumung von Kampfmitteln“ fiir den Zeitraum von
36 Monaten (01.02.2021 bis 31.01.2024) aus. Die Leis-
tungen waren in elf Lose aufgeteilt und bezogen sich
auf verschiedene Orte in den Regierungsbezirken (...),
(...) und (...). Fachlich gab es Lose fiir vier verschie-
dene Bereiche: Oberflichendetektion, Aufgrabung und
Freilegung von Objekten, Uberpriifung von Verdachts-
punkten und Bohren mittels Kleinbohrgerit und Bohr-
lochdetektion nach Bohrlochplan. Als Zuschlagskri-
terien waren gemifS Ziff. 11.2.5) und Ziff. V1.3 Nr. 6)
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der Bekanntmachung der Preis und die Bewertung
einer Arbeitsprobe vorgeschen. Ein Bieter konnte den
Zuschlag fiir maximal fiinf Lose erhalten.

Die Antragstellerin reichte auf alle elf Lose fristgerecht
Angebote ein. Daneben gaben acht weitere Unter-
nehmen Angebote ab, unter anderem die L., die sich
ebenfalls auf alle Lose bewarb.

Die Antragstellerin und die (...) hatten im Zeitpunke
der Angebotsabgabe denselben Geschiftsfithrer. Hinter
der Antragstellerin und der (...) stehen dieselben natiir-
lichen Personen als Gesellschafter. (...) und (...) halten
jeweils 45 % der Gesellschaftsanteile der Antragstellerin,
die restlichen 10 % der Anteile stehen im Eigenbesitz der
Antragstellerin. (...) und (...) sind zudem Kommandi-
tisten der (...) sowie Gesellschafter der (...), der Komple-
mentdrin der (...). Beide Unternehmen gehoren der (...)
an. Eine konzernrechtliche Verbundenheit besteht nicht.
Die Antragstellerin hat ihren Firmensitz in (...), die (...)
in (...) mit einer Niederlassung in (...), wo die Angebote
bearbeitet wurden. An dem Firmensitz der Antragstel-
lerin in (...) hat unter derselben Anschrift ein zu der
Unternehmensgruppe (...) gehérendes Ingenieurbiiro
seine Niederlassung.

Mit Anhérungsschreiben vom 19.01.2021 erklirte
der Antragsgegner, dass er beabsichtige, das Angebot
der Antragstellerin nach § 124 Abs. 1 Nr.4 GWB
auszuschlieSen, da die Antragstellerin iiber denselben

Geschiftsfithrer wie die (...) verfiige.

Hierauf erklirte die Antragstellerin mit Schreiben vom
25.01.2021, ihr Angebot in Unkenntnis des Angebots
der (...) abgegeben zu haben, insbesondere sei ihr
Geschiftsfithrer in das Vergabeverfahren nicht einge-
bunden gewesen, hitte weder Kenntnis von den konkret
abgegebenen Angeboten noch Einfluss auf diese gehabt
und in dem Vergabeverfahren auch keine Weisungen
erteilt. Zugriffsmoglichkeiten auf die im Vergabever-
fahren abgegebenen Angebote hitte der Geschiftsfiihrer
nicht gehabt. Die Tiatigkeit ihres Geschiftsfithrers
beschrinke sich auf die strategische Fiihrung der Gesell-
schaft. Die operative Titigkeit der Gesellschaft liege
allein in der Verantwortung des Prokuristen. Mangels
Kenntnis des Geschiftsfiihrers tiber das Ausschreibungs-
verhalten habe es in dem Vergabeverfahren keine (Preis-)
Absprachen mit der (...) gegeben. Thr Prokurist habe
die Angebote ohne Einflussnahme ihres Geschiftsfiihrers
unter strengster Geheimhaltung teils im Homeofhice,
teils im Biiro eigenstindig und weisungsfrei erstellt. Er
habe weder Informationen, Kalkulationen noch sonstiges
Ausschreibungsverhalten seinem Geschiiftsfiihrer oder
der (...) mitgeteilt. Beide Unternehmen agierten voll-
standig unabhingig in riumlich getrennten Gebiuden,
mit unterschiedlichen Mitarbeitern und unter Verwen-
dung jeweils eigener I'T-Infrastruktur. Hierzu legte die
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Antragstellerin eidesstattliche Versicherungen jeweils
vom 25.01.2021 ihres Geschiftsfithrers, ithres Proku-
risten und des Geschiftsfithrers des sie betreuenden
[T-Unternehmens vor.

Mit Schreiben vom 04.02.2021 schloss der Antrags-
gegner die Antragstellerin sowie die L. aufgrund der iden-
tischen Geschiftsfithrer von dem Vergabeverfahren nach
§ 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB aus. Zur Begriindung fiihrte er
aus, es sei nicht glaubwiirdig, dass der Geschiftsfiihrer
keine Kenntnis von den in dem streitgegenstindlichen
Vergabeverfahren erarbeiteten Angeboten gehabt habe,
aufgrund seiner herausgehobenen Stellung sowie den
weiteren Indizien, der Betreuung beider Firmen durch
dieselbe I'T-Firma und denselben Versicherungsagenten
sowie die Benennung der Antragstellerin als Referenzge-
berin im streitgegenstindlichen Vergabeverfahren durch

und fiir die (...).

Sowohl die Antragstellerin als auch die (...) wandten
sich nach Erhalt des Ausschlussschreibens im Wege einer
Mandatsanfrage an die hiesigen Prozessbevollmichtigten
der Antragstellerin, die jedoch die (...) an eine andere
Kanzlei verwiesen.

Mic Anwaltsschreiben vom 10.02.2021 riigte die
Antragstellerin ihren Ausschluss als Bieterin aus dem
Vergabeverfahren als vergaberechtswidrig, die Voraus-
setzungen fur einen Ausschluss nach § 124 Abs. 1 Nr. 4
GWB ligen nicht vor. Zur Begriindung wiederholte
und vertiefte sie die mit Schreiben vom 25.01.2021
dargelegten Umstinde. Sie fithree weiter aus, dass der
Antragsgegner die Trennung zwischen strategischer
Fithrung des Geschiftsfiihrers und operativer Fiihrung
des Prokuristen bei seiner Entscheidung nicht hinrei-
chend beriicksichtigt habe. Aus § 2 des Arbeitsvertrages
des Prokuristen, der wie folgt lautet:

»S 2 Stellenbeschreibung
Die Wahrnehmung der Aufgaben des Geschiftsfiih-

rers im operativen Umfeld: Betriebsleiter mit Hand-
lungsvollmacht fiir die gesamte Firma, insbesondere
die  Akquisition, Angebotsbearbeitung, Vertragsan-
nahme und die Disposition von Personal, Maschinen
und Geriten fiir die erhaltenen Auftrige mit Kontrolle
hinsichtlich Wirtschaftlichkeit und Qualitit bis zur
Abnahme und Abrechnung.

ergebe sich, dass der Prokurist mit den Aufgaben des
Geschiftsfithrers im operativen Umfeld beauftragt
worden sei, was das gesamte Vergabeverfahren und damit
die Angebotserstellung und -abgabe umfasse.

Der Antragsgegner half der Riige nicht ab. Mit Schrift-
satz vom 04.03.2021 leitete die Antragstellerin das
Nachprifungsverfahren ein, zu dessen Begriindung
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sie ihre vorstehend wiedergegebene Riige wiederhol¢
und vertieft hat, wobei sie ihrem Nachpriifungsantrag
auch das an die L. gerichtete Ausschlussschreiben des
Antragsgegners beigeftigt hat, was nach ihren Angaben
aufgrund eines Kanzleiversehens ihrer Bevollmichtigten
erfolgt sei.

Die Antragstellerin hat beantragt,

L. gegen den Antragsgegner cin Vergabenachpriifungs-
verfahren nach § 160 GWB einzuleiten;

2. dem Antragsgegner aufzugeben, die Angebote
der Antragstellerin in dem EU-Vergabeverfahren
»Rahmenvereinbarung Kampfmittelréumleistung
KBD WL 20-093% nicht auszuschlielen, sondern in
der Angebotswertung zu beriicksichtigen und erneut
unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabe-
kammer zu werten;

3. hilfsweise andere geeignete Maflnahmen anzuordnen,
um eine Rechtsverletzung der Ancragstellerin zu besei-
tigen bezichungsweise auszuschliefRen;

4. die Hinzuzichung eines Verfahrensbevollmichtigten
durch die Antragstellerin fiir notwendig zu erkliren.

Der Antragsgegner hat beantragt,

den Nachpriifungsantrag der Antragstellerin zuriickzu-
weisen.

Die Vergabekammer hat den Nachpriifungsantrag der
Antragstellerin mit Beschluss vom 05.05.2021 als unbe-
griindet zuriickgewiesen.

Gegen diese Entscheidung wendet sich die Antragstel-
lerin mit der form- und fristgerecht eingelegten sofor-
tigen Beschwerde.

Die Antragstellerin beantragt,

1. den Beschl. der Vergabekammer Westfalen bei der
Bezirksregierung Miinster v. 05.05.2021 (VK1-12/21)
aufzuheben;

2. der Antragsgegnerin aufzugeben, die Angebote der
Antragstellerin in dem EU-Vergabeverfahren ,Rahmen-
vereinbarung Kampfmittelriumleistung KBD WL
20-093% nicht auszuschlieSen, sondern in der Angebots-
wertung zu beriicksichtigen und erneut unter Beachtung
der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu werten;

3. die Hinzuzichung des Verfahrensbevollmichtigten
der Antragstellerin im Verfahren vor der Vergabe-
kammer Westfalen bei der Bezirksregierung Miinster fiir
notwendig zu erkliren.

Der Antragsgegner beantragt,
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die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen den
Beschl. der Vergabekammer Westfalen bei der Bezirks-
regierung Miinster v. 05.05.2021 (VK 1-12/21) zuriick-

zuweisen.

Der Antragsgegner verteidigt die Entscheidung der
Vergabekammer und trigt unter Wiederholung und
Vertiefung der bereits vorgetragenen Indizien vor.

Aus den Grunden: Die nach §§ 171, 172 GWB
zulissige sofortige Beschwerde der Antragstellerin ist
begriindet. Die Vergabekammer hat den Nachpriifungs-

antrag zu Unrecht zuriickgewiesen.

1. Der Nachpriifungsantrag der Antragstellerin vom
04.03.2021 ist zuldssig. Die Antragstellerin, die durch
Schreiben des Antragsgegners vom 04.02.2021 von
dem Vergabeverfahren nach § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB
ausgeschlossen wurde, hat mit Anwaltsschreiben vom
10.02.2021 und damit binnen zehn Kalendertagen
diesen Ausschluss als Bieterin aus dem Vergabeverfahren
nach § 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB geriigt und den Nachprii-
fungsantrag innerhalb der Frist des § 160 Abs. 3 Nr. 4
GWB eingereicht.

2. Der Nachpriifungsantrag ist auch begriindet. Der
Ausschluss des Angebots der Antragstellerin nach § 124
Abs. 1 Nr. 4 GWB, den die Antragsgegnerin auf hinrei-
chende Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer den
Wettbewerb beschrinkenden Vereinbarung oder abge-
stimmter Verhaltensweise mit der (...) gestiitzt hat, ist
vergaberechtswidrig und verletzt die Antragstellerin in

ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB.
Die Voraussetzungen des § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB fir

einen Ausschluss des Angebotes liegen nicht vor. Das
gilt unabhingig davon, ob dem offentlichen Auftrag-
geber ein von den Vergabenachpriifungsinstanzen nur
eingeschrinke iiberpriifbarer Beurteilungsspielraum bei

der Beantwortung der Frage zukommt, ob hinreichende
Anhaltspunkte i.S.v. § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB vorliegen.

a. Nach § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB konnen offentliche
Auftraggeber unter Beriicksichtigung des Grundsatzes
der Verhiltnismifligkeit ein Unternehmen zu jedem
Zeitpunket des Vergabeverfahrens von der Teilnahme an
dem Vergabeverfahren ausschliefSen, wenn der offent-
liche Auftraggeber iiber hinreichende Anhaltspunkte
dafiir verfiigt, dass das Unternehmen mit anderen
Unternehmen Vereinbarungen getroffen oder Verhal-
tensweisen aufeinander abgestimmt hat, die eine Verhin-
derung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbe-

werbs bezwecken oder bewirken.

b. Die Frage, ob dem offentlichen Auftraggeber ein von
den Vergabenachpriifungsinstanzen nur eingeschrinkt
tiberpriifbarer Beurteilungsspielraum bei der Beant-
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wortung der Frage zukommt, ob hinreichende Anhalts-
punkte i.S.v. § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB vorliegen, wird
nicht einheitlich beantwortet. Im Schrifttum wird ein
Beurteilungsspielraum bei den unbestimmten Rechts-
begriffen des § 124 Abs. 1 GWB unter Hinweis auf die
Gesetzesmaterialien vielfach bejaht.! In der Gesetzesbe-
griindung heifSt es, dass dem o6ffentlichen Auftraggeber
hinsichtlich des Vorliegens von Ausschlussgriinden nach
§ 124 Abs. 1 GWB ein Beurteilungsermessen zukommt,?
was in der Sache die Gewihrung eines Beurteilungsspiel-
raums bedeutet. Demgegeniiber scheint das Oberlandes-
gericht Miinchen? zu einer vollen Uberpriifbarkeit bei
§ 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB zu neigen. Der Senat braucht
vorliegend diese Rechtsfrage nicht zu entscheiden. Selbst
wenn man mit der wohl iiberwiegenden Auffassung das
Vorliegen cines Beurteilungsspielraumes der Behérde
in Bezug auf die Frage des Vorliegens hinreichender
Anhaltspunkte i.S.v. § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB bejaht,
und von einer nur eingeschrinkten Uberpriifbarkeit der
Entscheidung der Vergabebehérde ausginge, wiirde die
Entscheidung des Antragsgegners einer solchen Uber-
priifung nicht standhalten. Der Antragsgegner hat
den bei der Entscheidung tiber den Ausschluss eines
Bieters nach § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB anzuwendenden
,strengen Mafistab® nicht beachrtet.

c. An die Erfilllung des Tatbestandsmerkmals der
hinreichenden Anhaltspunkte fiir eine wettbewerbsbe-
schrinkende Vereinbarung sind strenge Anforderungen
zu stellen. Hinreichende Anhaltspunkte 1.5.d. § 124
Abs. 1 Nr. 4 GWB liegen vor, wenn aufgrund objek-
tiver Tatsachen die Uberzeugung gewonnen werden
kann, dass ein Verstof§ gegen § 1 GWB/Art. 101
AEUV mit hoher Wahrscheinlichkeit vorliegt.* Ein
blofer Verdacht geniigt hierfiir nicht.”> Umgekehrt
bedarf es aber auch nicht der vollen Uberzeugung
i.S5.d. § 286 ZPO. Vielmehr kann eine Parallele zu den
Anforderungen einer Verdachtskiindigung im Arbeits-
recht gezogen werden. Auch dort muss der Verdacht

1 Stolz, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Aufl.,, § 124
Rdnr. 2; MiinchKomm.-Pauka, Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, 2. Aufl., § 124 Rdnr. 4; Opitz, in: Burgi/
Dreher, Vergaberechtskommentar, 3. Aufl., § 124 GWB
Rdnr. 14 ff.; Ley, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht,
4. Aufl., § 124 Rdnr. 13.

2 BT-Drucks. 18/6281, S. 106.

Vgl. Beschl. v. 21.04.2017 — Verg 2/17.

4 Senat, Beschl. v. 17.01.2018 — Verg 39/17, BeckRS 2018, 680
Rdnr. 32.

5 Stolz, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 4. Aufl.,, § 124
Rdnr. 30; Opitz, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechts-
kommentar, 3. Aufl., § 124 Rdnr. 53; Kling, in: Immenga/
Mestmicker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl., § 124 Rdnr. 62;
Summa, in: Heiermann/Zeiss/Summa, juris-PK Vergabe-
recht, 5. Aufl,, Stand 24.06.2021, § 124 Rdnr. 66.1; Conrad,
in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 124 Rdnr. 97.

Sy
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auf konkrete Tatsachen gestiitzt werden und eine grofle
Wahrscheinlichkeit dafiir bestehen, dass der Verdacht
sutiffe. Die Umstinde, die ihn begriinden, diirfen nach
allgemeiner Lebenserfahrung nicht e‘benso gut fiurch
ein alternatives, eine auflerordentliche Kiindigung
nicht rechtfertigendes Geschehen zu erkliren sein, so
dass bloRe, auf mehr oder weniger haltbare Verdachti-
gungen gestiitzee Verdichtigungen zur Rechtfertigung
cines dringenden Tatverdachts nicht ausreichen.

Der Ausschlusstatbestand des § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB
ist zudem im Lichte von Art. 2 der Richtdlinie 2004/18/
EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
31.03.2004 tiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe 6ftentlicher Bauauftrige, Lieferauftrige und
Dienstleistungsauftrige (Vergaberechtskoordinierungs-
richtlinie) auszulegen.

Der Europiische Gerichtshof hat mit Urt. v.
17.05.2018 — C-531/16 entschieden, dass vor dem
Hintergrund der aus Arc. 49 und Art. 56 AEUV
folgenden und in Art. 2 der Vergabekoordinierungs-
richtlinie 2004/18/EG genannten Grundsitze der
Transparenz, der Gleichbehandlung und der Nicht-
diskriminierung die blofe Feststellung, dass zwischen
den betroffenen Unternehmen durch Eigentum oder
die Anzahl der Stimmrechte, die in den ordentlichen
Gesellschafterversammlungen ausgeiibt werden kénnen,
ein Abhingigkeitsverhiltnis besteht, den 6ffentlichen
Auftraggeber noch nicht dazu berechtigt, diese Unter-
nehmen automatisch von dem Vergabeverfahren auszu-
schliefen. Vielmehr hat der 6ffentliche Auftraggeber, der
von objektiven Anhaltspunkten Kenntnis erlangt, die
Zweifel an der Eigenstindigkeit und Unabhingigkeit
eines Angebotes aufkommen lassen — bei verbundenen
Unternehmen, soweit die betroffenen Unternehmen
keine wirtschaftliche Einheit bilden und die Mutterge-
sellschaft keinen mafigeblichen Einfluss auf ihre Toch-
tergesellschaft ausiibt — alle relevanten Umstinde zu
priifen, um Interessenkonflikte zu verhindern, aufzude-
cken und zu beheben, gegebenenfalls auch dadurch, dass
die Parteien ersucht werden, bestimmte Informationen
und Beweise vorzulegen.” Stellt sich danach heraus, dass
die Angebote nicht eigenstindig und unabhingig erstellt
worden sind, mithin sich personelle Verbindungen und
Einflussnahmemaglichkeiten auf die Erstellung der
Angebote konkret ausgewirke haben, steht dies einem
Zuschlag des Auftrags an die Bieter, die ein solches
Angebot abgegeben haben, entgegen.®

Dabei kann der Nachweis fiir einen Verstof} gegen das
Vergaberecht der Union nicht nur durch unmittelbaren
Beweis erbracht werden, sondern auch mittels Indizien,
sofern diese objektiv und iibereinstimmend sind, und
dass die miteinander verbundenen Bieter in der Lage
sind, den Beweis des Gegenteils zu erbringen.’
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der Bieter die durch entsprechende organisatorische

Soweit der Senat in der Vergangenheit aus der be;j
verbundenen Unternchmen wegen der méglichep,
Schnittstellen und Beriihrungspunkte objekriv erhhrer,
Gefahr von Verstoflen gegen den Geheimhaltungswer-
bewerb durch abgestimmtes Verhalten eine vom Bieter
zu widerlegende Vermutung abgeleitet und eine von der
iiblichen abweichenden Verteilung der Darlegungs- und
Feststellungslast angenommen hat, in deren Rahmen

Mafinahmen gewihrleistet Unabhingigkeit und Vertray-
lichkeit bei der Erstellung und Ausarbeitung von Ange-
boten dazutun hatte,'® hilt er daran vor dem Hinter-
grund der vorzitierten Entscheidung des Europiischen

Gerichtshofs nicht fest.

d. Ausgehend von diesen Grundsitzen ist die Annahme
des Antragsgegners, es ligen hinreichende Anhaltspunkte
fiir einen Verscof8 der Antragstellerin und der (...) gegen
das Kartellverbot vor, nicht vertretbar. Es kann nichr
festgestelle werden, dass die Verbindung zwischen der
Antragstellerin und der (...) den Inhalt ihrer Angebote
mit hoher Wahrscheinlichkeit beeinflusst hat.

aa. Allein der Umstand, dass die Antragstellcrin und
die (...) iiber denselben Geschiftsfiihrer verfiigen,
begriindet fiir sich genommen demnach keine hinrei-
chenden Anhaltspunkte fiir einen Verstof8 gegen das
Kartellrecht i.S.d. § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB. Das gilt
auch unter Beriicksichtigung des weiteren Umstandes,
dass hinter der Antragstellerin und der (...) dieselben
natiirlichen Personen als Gesellschafter stehen — nimlich
(...) und (...), die jeweils 45 % der Gesellschaftsanteile
der Antragstellerin halten, und die zugleich Komman-
ditisten der (...) sowie Gesellschafter der (...) sind, der
Komplementir-GmbH der (...).

bb. Weitere Tatsachen, die dafiir sprechen kénnten, dass
die personelle Verflechtung beider Unternehmen mit

hoher Wahrscheinlichkeit die erstellten Angebote beein-
flusst hat, liegen nicht vor.

(1) Auffilligkeiten aus den Angeboten selbst ergeben
sich nicht und werden von dem Antragsgegner im vorlie-
genden Nachpriifungsverfahren auch nicht vorgetragen.

(2) Dass die Antragstellerin nicht von sich aus darauf
hingewiesen hat, dass sie und die (...) iiber denselben
Geschiftsfithrer verfigen, lisst keine belastbaren

6 Vgl. BAG, Urt. v. 24.05.2012 — 2 AZR 206/1 1, NZA 2013,
137 Rdnr. 17.
7 EuGH, Urt. v. 12.03.2015 — C-538/13 — eVigilo, Rdnr. 44;
EuGH, Urt. v. 17.05.2018 — C-531/16, Rdnr. 32 £,
8 EuGH, Urt. v. 17.05.2018 — C-531/16, Rdnr. 40.
9 EuGH, Urt. v. 17.05.2018 — C-531/16, Rdnr. 37.
10 Senat, Beschl. vi 11.05.2011 — Verg 8/11, ZfBR 2011,
789,792 f.
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Anmerkung

Riickschliisse zu. Die Antragstellerin war hierzu nicht
verpflichtet. Bieter sind nicht von sich aus verpflichtet,
gegeniiber dem 6ffentlichen Auftraggeber ihre Verbin-
dungen zueinander offenzulegen, es sei denn, dass in
den Vergabeunterlagen entsprechende Offenlegungsver-

pflichtungen geregelt sind,! was vorliegend nicht der
Fall ist.

(3) Die Antragstellerin ist von der (...) mit Ausnahme
der Geschiftsfithrung in personeller, érilicher und infra-
struktureller Hinsicht hinreichend getrennt (Chinese
Wall). Die Unternehmen haben durch ihre eigenen
Firmenstandorte, die mehr als 100 km voneinander
entfernt liegen, eine hinreichende riumliche Trennung.
Dass ein anderes Unternehmen der (...), ein Inge-
nieurbiiro, an dem Standort der Antragstellerin unter
derselben Anschrift eine Niederlassung hat, wirkt sich
auf die riumliche Trennung der streitgegenstindlichen
Unternehmen nicht aus. Die Unternehmen verfigen
dariiber hinaus iiber zwei getrennte I'T-Systeme, die
jeweils iiber eine 2-Faktor-Authentifizierung geschiitzt
sind, so dass eine strukturelle Trennung in diesem Bereich
ebenfalls gewihrleistet ist. Dass beide von demselben
IT-Dienstleister und demselben Versicherungsmakler
betreut werden, steht dem nicht entgegen. Gleiches gilt
fiir den Umstand, dass die Antragstellerin von der (...)
als Referenzgeberin angegeben wird.

Unstreitig wurden die jeweiligen Angebote von unter-
schiedlichen Teams) und dem jeweiligen Prokuristen
erstellt. Ausweislich der Stellenbeschreibung in § 2 des
Arbeitsvertrages war dem Prokuristen die Wahrneh-
mung der Aufgaben der Geschiftsfithrung im operativen
Umfeld iibertragen. Er war der Betriebsleiter mit Hand-
lungsvollmacht fiir die gesamte Firma, dazu gehdrte
insbesondere die Akquisition, Angebotsbearbeitung,
Vertragsannahme und die Disposition von Personal,
Maschinen und Geriten fiir die erhaltenen Auftrige mit
Kontrolle hinsichtlich Wirtschaftlichkeit und Qualitit
bis zur Abnahme und Abrechnung,.

(4) Die Antragstellerin hat zudem dargelegt, dass ihr
Geschiftsfithrer in das Vergabeverfahren nicht einge-
bunden gewesen sei, weder Kenntnis von den konkret
abgegebenen Angeboten noch Einfluss auf diese gehabt
und in dem Vergabeverfahren auch keine Weisungen
erteilt habe. Zugriffsméglichkeiten auf die im Verga-
beverfahren abgegebenen Angebote, Dokumente der
jeweiligen Prokuristen, Angebotsunterlagen oder die
Kalkulationen hitte der Geschiftsfithrer nicht gehabt.
Die Titigkeit ihres Geschiftsfithrers habe sich auf die
strategische Fithrung der Gesellschaft beschrinke. Die
operative Titigkeit der Gesellschaft habe allein in der
Verantwortung des Prokuristen gelegen. Thr Prokurist
habe die Angebote ohne Einflussnahme ihres Geschifts-
filhrers unter strengster Geheimhaltung teils im
Homeoffice, teils im Biiro eigenstindig und weisungsfrei
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erstellt. Dies hat die Antragstellerin durch eidesstattliche
Versicherungen ihres Geschiftsfithrers, ihres Prokuristen
und des Geschiftsfiihrers des sie betreuenden I'T-Unter-
nehmens — jeweils vom 25.01.2021 — bekriftigt.

Umstinde, die konkrete Zweifel an der Richtigkeit der
Darstellung der Antragstellerin begriinden konnten,
liegen nicht vor. Weder der Umstand, dass die gegeniiber
der Antragstellerin abgegebenen eidesstattlichen Versi-
cherungen — insbesondere der Prokuristen — im Wortlaut
iiberwiegend identisch sind, noch der Umstand, dass sich
die Antragstellerin und die (...) nach ihrem Ausschluss
zunichst an dieselben Rechtsanwilte gewandt haben
und das Ausschlussschreiben der L. zusammen mit dem
hiesigen Nachpriifungsantrag eingereicht wurde, lassen
Riickschliisse auf ein kartellrechtswidriges Verhalten im
Vorfeld oder im Zusammenhang mit der Angebotsab-
gabe zu. Damit lassen sich cin Kontakt zwischen den
Unternehmen und eine gewisse Absprachen lediglich
im Nachgang der Ausschlussentscheidung aus dem
Vergabeverfahren belegen. Riickschliisse auf Abspra-
chen im Zusammenhang mit der Angebotsabgabe oder
gar eine Indizwirkung lassen sich daraus hingegen nicht
ableiten, zumal es nachvollzichbar erscheint, dass beide
Unternehmen nach ihrem Ausschluss aus dem Vergabe-
verfahren hieriiber sowie iiber die dahinterstehenden
Griinde kommuniziert haben.

3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmichtigten
durch die Antragstellerin im Verfahren vor der Verga-
bekammer wird nach § 182 Abs. 4 Satz 4 GWB i.V.m.
§ 80 Abs. 1, 2 und 3 Satz 2 VwVIG fiir notwendig
erklirt. Demnach sind Gebiithren und Auslagen eines
Rechtsanwalts erstattungsfihig, wenn die Hinzuzichung
eines Bevollmichtigten notwendig war. Notwendig
i.S.d. § 80 Abs. 2 VwVIG ist die Hinzuziehung eines
Rechtsanwalts, wenn sie von dem Standpunkt eines
verstindigen, nicht rechtskundigen Beteiligten fiir erfor-
derlich gehalten werden durfte. Das ist vorliegend fiir
die Antragstellerin als Bieterunternchmen zu bejahen
aufgrund der komplizierten Rechtsmaterie des Vergabe-
rechts sowie den im Nachpriifungsverfahren geltenden
besonderen Verfahrensvorschriften.

Anmerkung:
von Rechtsanwalt Dr. Matthias Ulshofer, Stuttgart*

Der Beschluss des OLG Diisseldorf vom 16.03.2022
ist in Fillen von Doppelbeteiligungen konzernver-
bundener Unternehmen von erheblicher praktischer

Bedeutung. Das OLG Diisseldorf gibt seine langjihrige

11 Vgl. EuGH, Urt. v. 15.05.2018 — C-531-16, BeckRS 2018,
8497; vgl. auch Stolz, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht,
4. Aufl., § 124 Rdnr. 29.

* Fachanwalt fiir Vergaberecht, OPPENLANDER Rechtsan-

wilte Partnerschaft mbB.
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Anmerkung

Rechtsprechung auf, wonach bei Beteiligung mehrerer
konzernverbundener Unternechmen mit eigenen Ange-
boten an einem Vergabeverfahren eine — widerlegbare
— Vermutung daftir besteht, dass der Geheimwettbe-
werb zwischen ihnen nicht gewahrt ist. Aufgegeben wird
damit auch die bisherige Rechtsprechung, wonach die
Bieter — wenn ihnen die Angebotsabgabe auch durch
verbundene Unternehmen bewusst und bekannt war —
schon mit Angebotsabgabe nachzuweisen hatten, dass
und aufgrund welcher besonderen Vorkehrungen der
Geheimwettbewerb bei Angebotsabgabe gewihrleistet
war. Soweit ersichtlich ist die Entscheidung des OLG
Diisseldorf in der aktuellen Kommentarliteratur bislang
noch nicht oder nur in Ansitzen verarbeitet worden.

Im Einzelnen:
1. Die Ausgangsentscheidung der VK Westfalen
Die VK Westfalen hatte mit Beschl. v. 05.05.2021 - VK

1-12/21 einen Nachprifungsantrag zuriickgewiesen,
der gegen den Angebotsausschluss zweier Unternehmen
aus dem Vergabeverfahren ,Beseitigung von Waffen
und Munition® nach § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB wegen
Verstofles gegen den Geheimwettbewerb gerichtet war.
Der Angebotsausschluss wurde mafSgeblich darauf
gestiitzt, dass die beiden Unternehmen denselben
Geschiftsfithrer hatten, es weitere Indizien fiir eine
fehlende Trennung beider Unternehmen gab und diese
nicht offen mit der Situation umgegangen seien, sondern
stets nur so viel zugegeben hitten, wie der Auftraggeber
selbst herausgefunden hatte.!

2. Bisherige Rechtsprechung des OLG Diisseldorf

Nach bisheriger Rechtsprechung ging das OLG Diissel-
dorf davon aus, dass bei Beteiligung mehrerer konzern-
verbundener Unternehmen i.S.v. §§ 15 ff. AktG mit
eigenen Angeboten an einem Vergabeverfahren grund-
satzlich eine — widerlegbare — Vermutung dafiir besteht,
dass der Geheimwettbewerb zwischen ihnen nicht
gewahrt ist.” Allerdings war ein Ausschluss nicht bereits
aufgrund der Konzernverbundenheit i.S.v. §§ 15 ff.
AktG veranlasst. Eine unwiderlegbare Vermutung des
Inhalts, dass Angebote verbundener Unternehmen fiir
denselben Auftrag infolge der typischerweise bestehenden
gesellschaftsrechtlichen, personellen und organisato-
rischen Verflechtungen stets voneinander beeinflusst
worden sind, hatte das OLG Diisseldorf stets verneint.’?
Vielmehr sollte die Vergabestelle, nachdem sie Kenntnis
von der Verbundenheit erlangt hatte, zu priifen und
zu wiirdigen haben, ob der Inhalt der von den verbun-
denen Unternehmen abgegebenen Angebote durch die
sich aus der Verbundenheit ergebenden Verflechtungen
und Abhingigkeiten beeinflusst worden war, wobei die
Feststellung eines wie auch immer gearteten Einflusses
fir den Ausschluss dieser Unternehmen geniigen sollte.*
Ein Ausschluss der Angebote verbundener Unternehmen
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sollte somit nicht erst dann gerechtfertigt sein, wenn der
sichere Nachweis eines Wettbewerbsverstofles durch den
Auftraggeber erbracht war. Vielmehr sollte die Wider-
legung der Vermutung den betreffenden Unternehmen
obliegen. Abweichend von der iiblichen Verteilung
der Darlegungs- und Beweislast hatten sie diejenigen
Umstinde und Vorkehrungen aufzuzeigen und nachzu-
weisen, die die Unabhingigkeit und Vertraulichkeit der
Angebotserstellung gewihrleisteten.’

Hinsichtlich der von den Unternehmen zu leistenden
Widerlegung hatte das OLG Diisseldorf eine Obliegen-
heit, bereits mit dem Angebot diejenigen besonderen
Umstinde und Vorkehrungen bei der Angebotserstellung
aufzuzeigen, jedenfalls dann bejaht, wenn den betrof-
fenen Unternehmen der den Anfangsverdacht eines
Verstofles gegen den Geheimwettbewerb auslosende
tatsichliche Umstand — Angebotsabgabe auch durch
verbundenes Unternehmen ~ bewusst und bekannt
war.® Das sollte dann nicht der Fall sein, wenn die
Unternchmen effektive Vorkehrungen zur Gewihrleis-
tung der Unabhingigkeit und Vertraulichkeit der Ange-
botserstellung getroffen hatten.” Sprachen dagegen die
dufleren Umstinde dafiir, dass ein Geheimwettbewerb
nicht stattgefunden hatte, etwa weil ein Unternehmen
als Nachunternchmer des anderen Unternehmens
dessen Subunternehmerpreise als einer wesentlichen
Kalkulationsgrundlage kannte, sollten die Bedenken
vom Bieter unaufgefordert und liickenlos auszuriumen
sein.® Bei einer derartigen Sachlage sollte’es dem Bieter
obliegen, nachvollzichbar darzulegen und nachzuweisen,
dass und aufgrund welcher besonderen Vorkehrungen
der Geheimwettbewerb bei der Angebotserstellung
ausnahmsweise gewihrleistet war.’

1 VK Westfalen, Beschl. v. 05.05.2021 — VK 1-12/21.

2 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.04.2011 — Verg 4/11, Rdnr. 37
bei juris; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 11.05.2011 — Verg 8/11,
Rdnr. 44 ff. bei juris, jeweils fiir Konzernschwestern nach
§§ 15, 18 AktG; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 27.07.2016 —
VII-Verg 23/06, Rdnr. 44 bei juris fiir Mutter/Tochterkons-
tellation nach §§ 15,17 AkeG.

3 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.04.2011 — VII-Verg 4/11,
Rdnr. 33 bei juris.

4 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.04.2011 — VII-Verg 4/11,
Rdnr. 33 bei juris, mit Verw. auf EuGH, Urt. v. 19.05.2009 —
Rs. C-538/07 — Assitur.

5 OLG Disseldorf, Beschl. v. 13.04.2011 — VII-Verg 4/11,
Rdnr. 39 bei juris.

6 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.04.2011 — VII-Verg 4/11,
Rdnr. 40 bei juris; ebenso OLG Diisseldorf, Beschl. v.
27.07.2006 — VII-Verg 23/06, Rdnr. 47 bei juris.

7 OLG Disseldorf, Beschl. v. 13.04.2011 — VII-Verg 4/11,
Rdnr. 40 bei juris.

8 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 27.07.2006 — VII-Verg 23/06,
Rdnr. 47 bei juris.

9 OLG Disseldorf, Beschl. v. 27.06.2006 ~ VII-Verg23/06,
Rdnr. 47 bei juris.
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Anmerkung ¢

3. Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung

Anlass fiir die Aufgabe sciner bisherigen Rechtsprechung
ist fiir das OLG Diisseldorf das Urteil des Europdi-
schen Gerichtshofes v. 17.05.2018 — C-531/16. Dort
hatte der Europiische Gerichtshof entschieden, dass vor
dem Hintergrund der aus Art. 49 und Art. 56 AEUV
folgenden und in Art. 2 der Vergabekoordinierungsricht-
linie 2004/18/EG genannten Grundsitze der Transpa-
renz, der Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminie-
rung die blofle Feststellung, dass zwischen den betroffenen
Unternehmen durch Eigentum oder die Anzahl der
Stimmrechte, die in den ordentlichen Gesellschafterver-
sammlungen ausgeiibt werden konnen, ein Abhingig-
keitsverhiltnis besteht, den 6ffentlichen Auftraggeber
noch nicht dazu berechtigt, diese Unternehmen auto-
matisch von dem Vergabeverfahren auszuschlieffen. Viel-
mehr habe der 6ffentliche Auftraggeber, der von objek-
tiven Anhaltspunkten Kenntnis erlangt, die Zweifel an der
Eigenstindigkeit und Unabhingigkeit eines Angebotes
aufkommen lassen — bei verbundenen Unternchmen,
soweit die betroffenen Unternehmen keine wirtschaftliche
Einheit bilden und die Muttergesellschaft keinen mafSgeb-
lichen Einfluss auf ihre Tochtergesellschaft ausiibt — alle
relevanten Umstinde zu priifen, um Interessenkonflikte
zu verhindern, aufzudecken und zu beheben, gegebe-
nenfalls auch dadurch, dass die Parteien ersucht werden,
bestimmte Informationen und Beweise vorzulegen.'” Erst
wenn sich danach herausstellte, dass die Angebote nicht
cigenstindig und unabhingig voneinander erstellt worden
seien, mithin sich personelle Verbindungen und Einfluss-
nahmeméglichkeiten auf die Erstellung der Angebote
konkret ausgewirkt hatten, sollte dies einem Zuschlag
des Auftrags an die Bieter entgegenstehen, die ein solches
Angebot abgegeben hatten.!!

Wortlich fithrt der Senat an zentraler Stelle aus:

,Soweit der Senat in der Vergangenheit aus der bei
verbundenen Unternehmen wegen der moglichen
Schnittstellen und Beriihrungspunkte objektiv erhohten
Gefahr von Verstoflen gegen den Geheimhaltungs-
wettbewerb durch abgestimmtes Verhalten eine vom
Bieter zu widerlegende Vermutung abgeleitet und eine
von der iiblichen abweichenden Verteilung der Darle-
gungs- und Feststellungslast angenommen hat, in deren
Rahmen der Bieter die durch entsprechende organisa-
torische Mafinahmen gewihrleistete Unabhingigkeit
und Vertraulichkeit bei der Erstellung und Ausarbei-
tung von Angeboten dazutun hatte (Senatsbeschluss
vom 11.Mai 2011, VII-Verg 8/11, ZfBR 2011, 789,
792 £), hilt er daran vor dem Hintergrund der vorzi-
tierten Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs
nicht fest.”

In der Folge kommt das OLG Diisseldorf dann in konse-
quenter Weise zu dem Ergebnis, dass der von der VK
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Westfalen in der Vorinstanz bestitigte Angebotsaus-
schluss nicht zu rechtfertigen war.'? Allein der Umstand,
dass beide Unternehmen denselben Geschiftsfithrer
hatten, begriinde fiir sich genommen keine hinrei-
chenden Anhaltspunkte fiir einen Kartellverstof 1.5.d.
§ 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB.??

Zu der Entscheidung der VK Westfalen muss man
allerdings feststellen, dass auch auf Basis der bishe-
rigen Rechtsprechung ein Angebotsausschluss an
sich nicht zwingend geboten gewesen wire. Das
gilt jedenfalls dann, wenn es sich bei den betref-
fenden Unternehmen tatsichlich nicht um mitei-
nander i.S.v. §§ 15, 18 AktG verbundene Unter-
nehmen handelte, was das OLG Diisseldorf in seiner
Entscheidung zumindest insoweit nahe legt, als es
ausfithre, dass eine konzernrechtliche Verbundenheit
nicht bestehe. Insoweit hatte es an sich auch auf
der Basis der bisherigen Rechtsprechung gar keinen
Vermutungstatbestand gegeben, den die betreffenden
Unternehmen hitten widerlegen miissen.

4. Fazit
Die Entscheidung des OLG Diisseldorf ist klar

und eindeutig formuliert. Die Vermutung, dass die
Angebote von konzernverbundenen Unternehmen
nach §§ 15 ff. AktG aufgrund der konzerninternen
Schnittstellen und Berithrungspunkte nicht unab-
hingig voneinander erstellt und der Geheimwettbe-
werb nicht gewahrt worden sein kénnte, gibt es nicht
(mehr). Miteinander verbundene Unternehmen sind
damit im Vergabeverfahren im Prinzip nicht anders zu
behandeln als alle anderen Unternehmen auch. Das
bedeutet aber wohl nicht, dass sie im Fall von Doppel-
bewerbungen in Zukunft auf besondere Mafinahmen
personeller, riumlicher und organisatorischer Art
zur Sicherung des Geheimwettbewerbes verzichten
konnten. Warum nicht? Ist dem Auftraggeber die
Konzernverbundenheit bekannt oder erlangt er im
Laufe des Vergabeverfahrens davon Kenntnis, so wird
man ihm nicht verwehren kénnen, die Umstinde der
Angebotsabgabe niher aufzukliren. Dann sehen sich
die konzernverbundenen Unternehmen aber — letzt-
lich in gleicher Weise wie bisher auch — mit einem
drohenden Angebotsausschluss wegen Missachtung
des Geheimwettbewerbes konfrontiert, wenn sie nicht
darlegen konnen, dass und warum eine wechselseitige

10 EuGH, Urt. v. 17.05.2018 — C-531/16, Rdnr. 32 f. bei juris.

11 EuGH, Urt. v. 17.05.2018 — C-531/16, Rdnr. 40 bei juris.

12 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 16.03.2022 — VII-Verg
28/21, Rdnr. 41 fI. bei juris.

13 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 16.03.2022 — VII-Verg
28/21, Rdnr. 42 bei juris.

14 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 16.03.2022 - VII-Verg
28/21, Rdnr. 4 bei juris.
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Kennrtnis der Angebotsinhalte auszuschliefen ist. Mit
Blick auf die gravierenden Konsequenzen des § 124
Abs. 1 Nr. 4 GWB, dessen Ausschlussdrohung iiber
das konkret betroffene Vergabeverfahren weit hinaus-
geht, wird man Geheimhaltungsrisiken bei der Ange-
botsabgabe auch kiinftig kaum eingehen kénnen.

Anderungen der Vergabeunterlagen;
manipulativer Eingriff; Abweichung
von den Leistungsvorgaben; Leis-
tungsversprechen; Pflicht zur Uber-
prifung; Verlangerung der aufschie-
benden Wirkung; Akteneinsicht

GWB §§ 165 Abs. 4, 171, 173; VgV §§ 53 Abs. 7, 57
Abs. 1 Nr. 4.

1. Eine Anderung der Vergabeunterlagen liegt vor,
wenn der Bieter manipulativ in die Vergabeunter-
lagen eingreift, indem er ein von den Vorgaben ab-
weichendes Angebot macht, das bei einem Weg-
denken der Abweichungen unvollstiandig bleibt.

2. Dazu ist keine korperliche Veranderung etwa
im Sinne einer Anderung der vorgegebenen Leis-
tungsmengen oder -beschreibungen notwendig. Es
reicht, dass der Bieter bei der Ausfiillung von Be-
rechnungsschemata von den Vorgaben abweicht.

3. Eine Anderung der Vergabeunterlagen liegt auch
vor, wenn das Angebot von den Leistungsvorgaben
in der Ausschreibung abweicht.

4. Der Auftraggeber muss das Angebot eines Bie-
ters darauf priifen, ob dieser die Leistungszusage
einhalten kann, wenn konkrete Tatsachen dessen
Leistungsversprechen nicht plausibel erscheinen
lassen.

(Leitsatze der Schriftleitung)

OLG Schleswig, Beschl. v. 06.07.2022 — 54 Verg 5/22 —
.Fahrzeugkategorien”.

Sachverhalt: Der Antragsgegner schrieb unter
dem 16.02.2021 Personenbeforderungsleistungen auf
OPNV-Linien im Kreis O. aus. Angebote waren nach
Verlingerungen der Frist bis zum 28.04.2021 abzu-
geben. Einziges Zuschlagskriterium ist der Preis.

Die Vertragsbedingungen sahen eine Verpflichtung
des Auftragnehmers vor, die beim Bestandsbetreiber
beschiftigen Arbeitnehmer zu den Arbeitsbedingungen
zu iibernehmen, zu denen sie zuvor beschiftigt waren,
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beschrinke auf die Regelungen, die in einer Anlage zum
Vertragsentwurf aufgefithrt waren. Eine der Bestandsbe-
treiberinnen ist die Antragstellerin.

Unter anderem die Antragstellerin und die Beigeladene
gaben Angebote ab. Das Angebot der Beigeladenen
wurde bis Anfang August 2021 einer eingehenden
Priifung mit vier Nachfragen unterzogen.

Am 31.08.2021 forderte der Antragsgegner die Bieter
iiber das Vergabeportal zur Abgabe neuer Angebote
innerhalb einer bis zum 17.09.2021 verlingerten Frist
auf. Dabei sollte unter anderem eine bisher nicht aufge-
fiihree Betriebsvereinbarung iiber die Vergiitung der
Fahrer an Wochenfeiertagen beriicksichtigt werden. Die
Antragstellerin und die Beigeladene gaben je ein weiteres

Angebot ab.

Die Antragstellerin fiihrte ein Nachpriifungs- und
Beschwerdeverfahren wegen der Zuriickversetzung
des Vergabeverfahrens in eine weitere Angebotsrunde
durch. Im Verlauf dieses Verfahrens teilte der Antrags-
gegner der Antragstellerin in einem Schreiben vom
22.03.2022 mit, dass er beabsichtige, vorbehaltlich
der Entscheidung iiber die sofortige Beschwerde den
Zuschlag auf das zweite Angebot der Beigeladenen zu
erteilen. Die Antragstellerin machte darauf Ausfith-
rungen dazu, dass dieses Angebot ausgeschlossen
werden miisse. Der Senat wies darauf hin, dass Gegen-
stand des Nachpriifungsverfahrens allein das Begehren
sei, das Vergabeverfahren in die erste Angebotsrunde
zurlickzuversetzen, sodass es auf die zweiten Angebote
nicht ankomme. Die Antragstellerin nahm ihren Nach-
priiffungsantrag zuriick.

Mit Schreiben vom 30.03.2022 riigte die Antragstel-
lerin unter Verweis auf ihren Vortrag im Beschwerdever-
fahren die beabsichtigte Zuschlagserteilung als vergabe-
rechtswidrig. Mit Schreiben vom 20.04.2022 wies der
Antragsgegner die Riige zuriick. Am 25.04.2022 reichte
die Antragstellerin ihren Nachpriifungsantrag bei der
Vergabekammer ein.

Die Antragstellerin hat zur Begriindung ihres Antrags
im Wesentlichen ausgefiihrt, der Auftraggeber miisse
priifen, ob ein Bieter das zugesagte Leistungsversprechen
einhalten kdnne, wenn im Einzelfall Zweifel an dessen
Plausibilitit bestiinden. Dem sei der Antragsgegner
nicht nachgekommen. Die Beigeladene sei aufgrund
ihres Betriebskonzepts niche in der Lage, die Verkehrs-
dienstleistungen zu erbringen. Es sei zu besorgen, dass sic
mit einer geringeren Anzahl als der bendtigten 39 Busse
kalkuliert habe. Sie selbst habe ein sehr kompetitives
Angebot gemacht. Es sei aus ihrer Sicht ausgeschlossen,
dass dieses unterboten werde, ohne Abstriche an den
Leistungsvorgaben zu machen. Zudem sei zu besorgen,
dass die Beigeladene nicht die tatsichlich anfallenden
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