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BGH 5. Senat 30.01.2024 5 StR 228/23

Zum ,Schaden beim Subventionsbetrug

Leitsatz (redaktionell)

Im Rahmen von § 264 StGB entfaltet der Eintritt eines Schadens oder dessen Hohe flr die Verwirklichung des
Tatbestandes keine Relevanz.

Sachverhalt

Das Landgericht hat die Angeklagten wegen mehrerer Félle des gewerbs- und bandenmafRigen Subventionsbetru-
ges oder der Beihilfe hierzu jeweils zu Freiheitsstrafen verurteilt und teilweise Einziehungsentscheidungen getrof-
fen. Die mit Verfahrens- und Sachriigen gefiihrten Revisionen bleiben erfolglos im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO
(vgl. Antragsschriften des Generalbundesanwalts). Dies gilt auch, soweit die Revisionen beméangeln, die Strafkam-
mer habe bei der Strafzumessung nicht berlicksichtigt, dass die geférderten Beratungsleistungen vollstandig und
mangelfrei erbracht worden seien und der letztlich entstandene Schaden deshalb nur einen Bruchteil der Forder-
summe ausgemacht habe.

|. Das Landgericht hat Folgendes festgestellt:

1. Der Angeklagte S. war geschéftsfihrender Alleingesellschafter der G. mbH (nachfolgend G. ). Diese Gesell-
schaft war auf Fordermittelberatung und -vermittlung spezialisiert und begleitete inre Kunden bei der Beantragung
und Abwicklung von Fordermitteln flir Investitions- und Innovationsvorhaben. Die G.  war zun&chst vor allen
Dingen im Rahmen des ,ZIM-Férderprogramms” (Zentrales Innovationsprogramm Mittelstand) tatig, das die Ent-
wicklung einer bereits als forderfahig erkannten Idee zur Marktreife untersttzte. Sie Gbernahm dabei insbesondere
die Antragstellung sowie bei Erfolg die Dokumentation und Abrechnung flr ihre Kunden. Im Einklang mit den Fér-
derbedingungen wurde ein Erfolgshonorar von 12 % der ausgezahlten Férdersumme vereinbart, so dass die G.
bei der aufwéandigen Antragstellung in Vorleistung ging und das finanzielle Risiko der Antragsablehnung trug.

Im Rahmen des 2009 zur Bekdmpfung der Folgen der Finanzkrise beschlossenen Konjunkturpakets Il verdiente
die G.  sehr gut aufgrund einer Aufstockung der ,ZIM-Mittel“ auf 900 Mio. Euro. Auch zuvor eher erfolglose
Antrage wurden bewilligt, die Erfolgsquote stieg deutlich. Als das Konjunkturpaket Il auslief, flrchtete  S. er-
hebliche Umsatzeinbuflen. Der Kreis der Forderberechtigten schwand erheblich, die Erfolgsquote der Antrage sank
deutlich und die finanziellen Risiken stiegen aufgrund der vereinbarten Erfolgsprovision; die Akquise neuer Kunden
war schwierig.

Der Angeklagte ~ S. entschloss sich, diese Geschéaftsverluste durch eine Tatigkeit im Rahmen einer vom
Bundesministerium fiir Wirtschaft (BMWi) im Frihjahr 2010 neu aufgelegten ,go-inno-Férderung* zu kompensieren.
Dabei handelte es sich um Férderung von Innovationsberatung in der Anfangsphase eines Ideen- und Innovations-
prozesses, also in einer Phase, bevor ein ,ZIM-Projekt* in Betracht kam. Geférdert wurden etwa eine Marktanalyse
oder die Beratung zu Anschlussforderungen. Nach den Richtlinien der ,go-inno-Férderung* wurden lediglich 50 %
der Beratungskosten bezuschusst. Zweck der Férderung war, die Wettbewerbs- und Innovationsfahigkeit von klei-
nen und mittleren Unternehmen (KMU) zu starken. Den Restbetrag musste zwingend das KMU als Eigenanteil
aufbringen, um die Gefahr von Fehlallokationen zu verringern. Dahinter steckte die Uberlegung, dass beim Auf-
bringen eines solchen Eigenanteils die Idee auch emsthaft verfolgt wiirde und kein Mithahmeeffekt vorliege. Zudem
sollte in Art einer Kontrollfunktion die Qualitat der geférderten Beratung sichergestellt werden, denn der Eigenanteil
wirde mutmaBlich nur gezahlt, wenn die Beratungsleistung vollstandig erbracht sei.

Die von der entsprechenden BMWi-Richtlinie (zuerst von 2010, dann von 2011) erfassten KMUs erhielten Gut-
scheine flir externe Beratungen mit einer Forderung bis zu 50 %, wobei die Beratung nur von lizensierten Bera-
tungsunternehmen (wie der G.) Gbernommen werden konnte. Gefordert werden sollten bestehende Projektideen,
also bereits geplante Innovationsvorhaben. Die Zuwendung wurde als nicht riickzahlbarer Zuschuss gewahrt. Ge-
fordert wurden bis zu 20 Beratertage, bei Hinzuziehung eines sachverstandigen Dritten bis zu 25 Tage mit einer
Fordersumme bis maximal 800 Euro pro Beratertag (spater 1.100 Euro). In der Richtlinie war bestimmt, dass ins-
besondere die Angaben iber den Eigenanteil, iber die Finanzierung des Eigenanteils und Tatsachen, die durch
Scheingeschafte und Scheinhandlungen verdeckt werden, subventionserheblich im Sinne von § 264 StGB iVm §
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2 SubvG sind. In den Formularen wurde jeweils ausdrticklich in Fettdruck auf die Eigenbeteiligung des KMU hin-
gewiesen. Bei Anforderung der Fordersumme musste die G. ausdricklich bestatigen, dass der Eigenanteil an sie
gezahlt worden war. Nach Prifung der Unterlagen wurde ein Zuwendungsbescheid erlassen, wonach 50 % der
vorhabenbezogenen Ausgaben an das Beratungsunternehmen (also die G. ) als nicht rickzahlbarer Zuschuss
ausbezahlt werden. Die eingereichten Unterlagen (einschlielich einer Belegliste) wurden auf Vollstandigkeit, in-
haltlich jedoch lediglich kursorisch gepruft, wobei beim Projekttrager etwa 5 % der Zuwendungsbescheide kontrol-
liert wurden.

2.Der Angeklagte S. sah das finanzielle Potential der ,go-inno-Férderung®, insbesondere weil damit — anders
als bei einer erfolgsabhangigen Bezahlung — kein finanzielles Risiko fiir die G.  verbunden war. Dafiir war die
Kundenakquise deutlich schwieriger, weil das KMU 50 % des Beraterhonorars selbst zahlen musste. Der Ange-
klagte S. entwickelte deshalb mehrere Methoden zur Umgehung des Eigenanteilerfordemisses. Zunéchst wurde
den Unternehmen von der G.  ein direkter ,Zuschuss” in dieser Hohe gewahrt, den diese als ,Eigenanteil“ an die
G.  zurlckzahlten. Nach weiterer Verscharfung der Férderbedingungen 2011 (Offenlegung von Geschaftsbezie-
hungen des Beratungsunternehmens zum KMU) und einem Hinweis des Steuerberaters auf die Unzuldssigkeit
dieses Vorgehens, anderte der Angeklagte  S. sein Geschéftsgebaren. Er finanzierte den Eigenanteil nunmehr
liber Scheinauftragserteilungen, auf deren Grundlage das KMU der G.  oder von dieser eingebundenen Drittun-
ternehmen entsprechende (Schein-)Rechnungen in Héhe des Eigenanteils stellte, um diesen Betrag nach Eingang
andie G. zu uberweisen. Die Mitangeklagten waren in unterschiedlicher Weise in dieses Vorgehen eingebunden
und profitierten davon finanziell, teils als hinzugezogene sachverstandige Dritte.

3. Mit diesem fiir die Kunden vollig risikofreien Geschaftsmodell warb der Angeklagte  S.  bundesweit Kunden
fur die G.  an. Teils wurde dabei auch ein Bonus von 1.000 bis 2.000 Euro Gber dem eigentlichen Eigenanteil
versprochen. Soweit mdglich sollte dann eine ,ZIM-Forderung* folgen, die aufgrund der Vorarbeiten deutlich gro-
Rere Erfolgschancen hatte. Teils wurden mit der G.  verbundene sachversténdige Dritte hinzugezogen, um die
maximale Fordersumme zu erreichen. Fiir etwa 340 auf diese Weise durchgefiihrte Beratungen erhieltdie G.  in
den Jahren 2011 bis 2015 eine Férdersumme von etwa 3,9 Mio. Euro ausgezahlt. Die G. hatte durch ihr
Vorgehen ganz erhebliche Wettbewerbsvorteile auf dem Markt. Sie war so erfolgreich mit ihnrem Konzept, dass sie
im Tatzeitraum zwischen 15 und 25 % aller ,go-inno-Beratungen® bundesweit abwickelte. Das hatte letztlich auch
Auswirkungen auf die ,ZIM-Forderung®, weil mehr dieser Projekte erfolgreich umgesetzt werden konnten..

Entscheidungsgriinde

II. Die Revisionen sind unbegriindet. Die auf rechtsfehlerfreier Beweiswiirdigung beruhenden Feststellungen tragen
die Schuldspriiche. Auch die Strafzumessung halt rechtlicher Uberpriifung stand.

1. Mehrere Revisionen riigen insoweit, die Strafkammer habe nicht strafmildernd eingestellt, dass die Beratungs-
leistungen jeweils vollstandig und fehlerfrei erbracht worden seien. Dass das Landgericht davon ausgegangen sei,
belege jedenfalls — so einzelne Verfahrensriigen — der Umgang mit einem darauf gerichteten Hilfsbeweisantrag.
Es liege angesichts mangelfreier Beratung keine Zweckverfehlung der Subvention vor, weshalb die Héhe der For-
dersumme nicht den Schaden abbilde und deshalb nicht in voller Hohe in die Strafzumessung habe einfliefen
dirfen. Die Strafkammer habe vielmehr den wirtschaftlichen Wert der erbrachten Beratungsleistung von der er-
langten Subventionssumme in Abzug bringen mussen.

2. Mit diesen Ausfihrungen decken die Revisionen keinen Rechtsfehler auf. Wie sich aus dem Urteil in seiner
Gesamtheit — und insbesondere auch aus der Behandlung des Hilfsheweisantrags — ergibt, ist die Strafkammer
davon ausgegangen, dass die einzelnen Beratungsleistungen vollstandig und mangelfrei erbracht worden sind. Zu
Recht hat das Landgericht dem aber keine ausschlaggebende Bedeutung im Rahmen der Strafzumessung beige-
messen, sondern ihr die Gesamtsumme der jeweils zu Unrecht ausgezahlten Fordergelder zugrunde gelegt. Denn
in Konstellationen wie der vorliegenden muss der gesamte ausgezahlte Forderbetrag als ,Schaden® angesehen
werden.

a) Auch wenn bei § 264 StGB der Eintritt eines Schadens oder dessen Hohe fiir die Verwirklichung des Tatbestan-
des ohne Relevanz sind, hat die Strafkammer im Rahmen der Strafzumessung ohne Rechtsfehler zu Lasten der
Angeklagten eingestellt, in welcher Hohe zu Unrecht Férdermittel erlangt wurden (vgl. BGH, Beschlisse vom 22.
August 2018 — 3 StR 357/17; vom 23. April 2020 — 1 StR 559/19).
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b) Die strafscharfende Berlcksichtigung der durch die jeweiligen Tatbeitrage erlangten gesamten Férdersumme
widerspricht — anders als die Revisionen meinen — der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur strafzumes-
sungsrechtlichen Relevanz von Leistungen zur Erfiillung des Subventionszwecks im Rahmen der Schadensbe-
stimmung nicht.

aa) Diese betraf zunéchst lediglich Konstellationen, in denen bei Tauschungen im Rahmen von Subventionszah-
lungen eine Strafbarkeit nach § 263 StGB angenommen wurde (vgl. zum Konkurrenzverhaltnis von § 263 und §
264 StGB BGH, Beschluss vom 12. Oktober 2023 — 2 StR 243/22, NJW 2024, 94 mwN). Zur Berechnung der
Schadenshohe nach § 263 StGB im Rahmen des Abrufs bereits bewilligter Férdermittel gegen Rechnungsnach-
weis hat der Bundesgerichtshof erkannt, dass es dabei nicht darauf ankomme, ob der eingereichte Beleg ,formal®
korrekt, sondern ob die Leistung dem Subventionszweck entsprechend erbracht worden sei (BGH, Beschluss vom
26. Januar 2006 - 5 StR 334/05, NStZ 2006, 624; vgl. auch BGH, Beschliisse vom 8. Februar 2008 — 5 StR 581/07,
NStZ-RR 2008, 281; vom 25. April 2014 — 1 StR 13/13, BGHSt 59, 205; enger noch BGH, Urteil vom 30. Juni 1982
-1 StR 757/81, BGHSt 31, 93; vgl. aus zivilrechtlicher Sicht zur Schadenberechnung auch BGH, Urteile vom 16.
Juli 2013 - VI ZR 442/12, BGHZ 198, 50 [zu § 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB], und vom 28. Oktober 2014 - VI ZR 15/14,
NJW-RR 2015, 275 [zu § 826 BGB]). Diese Rechtsprechung hat der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs — aller-
dings nicht tragend — ohne néhere Begriindung auf § 264 StGB ausgedehnt (vgl. BGH, Beschluss vom 23. April
2020 — 1 StR 559/19).

bb) Der Senat hat Bedenken, dem zu folgen.

(1) Dies gilt bereits fiir den Ausgangspunkt der Rechtsprechung (vgl. BGH, Beschluss vom 26. Januar 2006 — 5
StR 334/05, NStZ 2006, 624), wonach bei Vorlage von Scheinrechnungen die tduschungsbedingte Auszahlung
von Férdermitteln dann keinen Schaden im Sinne von § 263 StGB darstellen soll, wenn zuvor nach Zusage der
Forderung tatsachlich Leistungen im Sinne des Subventionszwecks erbracht wurden. Dies verkennt, dass die 6f-
fentliche Hand die Auszahlung von Férdermitteln zu Recht gerade auch deshalb von der Vorlage wahrheits- und
ordnungsgemaler Rechnungen abhangig macht, um Schwarzarbeit, Steuerhinterziehung, Lohndumping, illegale
Beschaftigung oder eine andere den offentlichen Interessen zuwiderlaufende Mittelverwendung auszuschlieRen.
Werden entgegen den Férderbedingungen Scheinrechnungen eingereicht und irrtiimlich fir ordnungsgeman ge-
halten, zahlt der Subventionsgeber tauschungsbedingt eine Fordersumme aus, die er bei Kenntnis der wahren
Sachlage nicht ausgezahlt hatte. Dass diese tauschungsbedingte Vermdgensminderung nicht in Hohe des Aus-
zahlungsbetrages zu einem Schaden fiihren soll, weil zuvor Gelder gemaR dem Forderzweck investiert wurden
(vgl. BGH, Beschluss vom 26. Januar 2006 — 5 StR 334/05, NStZ 2006, 624), widerspricht der Betrugsdogmatik.

Fur die Schadensberechnung bei § 263 StGB gilt (vgl. hierzu naher BGH, Urteil vom 19. August 2020 - 5 StR
558/19 Rn. 45, BGHSt 65, 110 mwN): Ein Vermdgensschaden im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB tritt ein, wenn die
Vermdgensverflgung des Getduschten bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise unmittelbar zu einer nicht durch Zu-
wachs ausgeglichenen Minderung des wirtschaftlichen Gesamtwerts seines Vermdgens fiihrt (Prinzip der Ge-
samtsaldierung). MaRgebend ist dabei der Zeitpunkt der Vermdgensverfligung, also der Vergleich des Vermdgens-
wertes unmittelbar vor und nach der Verfligung. In den fiir die Schadensbetrachtung anzustellenden Vermdgens-
vergleich muss eine Vermdgensmehrung beim Verfligenden einbezogen werden, wenn der Vermdgenszuwachs
unmittelbar durch die Verfiigung erfolgt ist. Unmittelbar bedeutet, dass die Vermdgensverfigung selbst Vorteil und
Nachteil zugleich hervorbringt. Hypothetische Erwégungen haben dabei aulen vor zu bleiben.

Fur das Vermdgen der 6ffentlichen Hand gilt nichts anderes als fiir die Vermdgen anderer Vermdgensinhaber. Der
Vermdgensschaden ist hier nicht anders zu berechnen. Die Besonderheit besteht bei der Gewahrung von Subven-
tionen lediglich darin, dass die ,Gegenleistung” des Empféangers in der Erbringung bestimmter Leistungen zur Er-
fillung des Subventionszwecks besteht (vgl. BGH, Beschluss vom 26. Januar 2006 — 5 StR 334/05, NStZ 2006,
624 mwN). Wie in anderen Konstellationen gilt aber auch hier: Erbringt der Zahlungsempféanger eine Leistung vorab
und tauscht anschlieRend im Rahmen der Abrechnung tiber das Vorliegen tatséchlicher Anspruchsvoraussetzun-
gen, ist der gesamte ausgezahlte Betrag als Betrugsschaden anzusehen, wenn unter diesen Bedingungen kein
Rechtsanspruch auf die Zahlung besteht (vgl. BGH, Urteil vom 19. August 2020 — 5 StR 558/19, BGHSt 65, 110;
BVerfG, Beschluss vom 5. Mai 2021 - 2 BvR 2023/20, wistra 2021, 436). Fiir die wirtschaftliche Bewertung eines
Zahlungsvorganges sind die rechtlichen Rahmenbedingungen maRgeblich. Dies spiegelt wider, dass erst die An-
erkennung einer Forderung durch die Rechtsordnung dieser in einem Rechtsstaat wirtschaftlichen Wert verleiht
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 5. Mai 2021 - 2 BvR 2023/20, wistra 2021, 436).

Der vor der Auszahlung geleistete Einsatz von Mitteln zur Erfillung des Subventionszwecks hat bei der Schadens-
berechnung grundsatzlich auen vor zu bleiben. Liegen nach grundsétzlicher Bewilligung der Subvention die
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Voraussetzungen fir eine Auszahlung der Férdersumme nicht vor, hat der Subventionsnehmer keinen Rechtsan-
spruch darauf. Leistet die offentliche Hand gleichwohl, leistet sie ohne Rechtsgrund. Dieser Vermdgensabfluss wird
nicht kompensiert. Denn bei der insoweit im Zeitpunkt der Vermégensverfligung gebotenen Gesamtsaldierung sind
keine vermogenswerten Vorteile der 6ffentlichen Hand ersichtlich, die ihr gleichzeitig mit der Auszahlung der For-
dersumme fir bereits geleistete Investitionen zuflieRen wiirden. Ob der Subventionsempfanger zuvor Teile der
zugesagten, aber noch nicht ausgezahlten Férdersumme im Sinne des Subventionszwecks verwendet hat oder
nicht, kann schon in zeitlicher Hinsicht zu keiner schadensmindernden Kompensation flihren (vgl. auch BGH, Urteil
vom 19. August 2020 — 5 StR 558/19 Rn. 45 ff., BGHSt 65, 110). Dass der Subventionsempfanger in Ansatz
gebrachte Leistungen auch ordnungsgemaR hétte abrechnen kdnnen (so ausdriicklich BGH, Beschluss vom 26.
Januar 2006 - 5 StR 334/05, NStZ 2006, 624), muss als bloR hypothetische Erwagung aulien vor bleiben (vgl.
BGH, Urteile vom 20. Januar 1987 - 1 StR 456/86, BGHSt 34, 265; vom 19. August 2020 - 5 StR 558/19, BGHSt
65, 110). Beim Subventionsbetrug durch Tauschung uber die Auszahlungsbedingungen einer zuvor zugesagten
Forderung geht es demnach regelmaRig nicht um die Bestimmung des wirtschaftlichen Werts einer zuvor erbrach-
ten ,Gegenleistung* (so aber wohl BGH, Beschluss vom 26. Januar 2006 — 5 StR 334/05, NStZ 2006, 624), sondern
um die Frage, ob im Zeitpunkt der Auszahlung tatsachlich ein Anspruch darauf besteht.

(2) Ebenso wenig Uberzeugt es, die zur Schadensbestimmung im Rahmen von § 263 StGB entwickelte Rechtspre-
chung begriindungslos auf § 264 StGB zu Ubertragen (vgl. BGH, Beschluss vom 23. April 2020 - 1 StR 559/19).
Wahrend § 263 StGB zur Tatbestandserfiillung den Eintritt eines Vermdgensschadens voraussetzt, ist dies bei §
264 StGB nicht der Fall. Weshalb fir ein bloRes Gefahrdungsdelikt die gleichen Malstabe wie fur ein Erfolgsdelikt
gelten sollen, erschlieRt sich nicht ohne weiteres. Mit § 264 StGB sollte eine Strafvorschrift geschaffen werden, die
bereits die Tauschungshandlung allein pénalisiert, bei der einzige Voraussetzung der Strafbarkeit die Tauschungs-
handlung ist und schon die bloRe (im Rahmen eines Subventionsvergabeverfahrens vorgenommene) folgenlose
Tauschungshandlung den Tatbestand erfiillt (BGH, Urteil vom 20. Januar 1987 — 1 StR 456/86, BGHSt 34, 265).
Einen ,Schaden* der &ffentlichen Hand setzt § 264 StGB nicht voraus, so dass auch Erwagungen zu einer etwaigen
Schadenskompensation durch Erreichung des Férderzwecks nicht angebracht sind. Solche Elemente des § 263
StGB in die vom Gesetzgeber ganz anders konzipierte Vorschrift des § 264 StGB zu Gibernehmen, (iberzeugt nicht
(vgl. auch BGH, Urteil vom 20. Januar 1987 — 1 StR 456/86, BGHSt 34, 265). Im Rahmen der Strafzumessungs-
vorschrift des § 264 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB wird zwar darauf abgestellt, ob der Tater unter bestimmten Bedin-
gungen eine ,hicht gerechtfertigte Subvention groRen AusmalRes” erlangt hat (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 20. No-
vember 1990 - 1 StR 548/90, wistra 1991, 106). Nicht gerechtfertigt ist eine Subvention aber schon dann, wenn
die Vergabevoraussetzungen nicht erfiillt sind (MiKo-StGB/Ceffinato, 4. Aufl., § 264 Rn. 137). Dies schlieRt wich-
tige formale Bedingungen ihrer Gewahrung oder Auszahlung ein. Denn regelméRig dienen diese 6ffentlichen Zwe-
cken, von denen der Subventionsgeber die Auszahlung der Férdergelder im &ffentlichen Interesse abhangig macht.

cc) Letztlich bedarf all dies keiner Entscheidung, da die in Rede stehenden Beratungen tberhaupt nicht forderfahig
waren. Der Subventionsgeber hat nach den Forderrichtlinien nur solche Beratungsleistungen fordern wollen, an
denen sich das beratene Unternehmen mit 50 % der Kosten selbst beteiligt. Deshalb hat er die Erbringung eines
solchen ,Eigenanteils® zur Voraussetzung der Forderung insgesamt gemacht. Diese Einschrankung diente ersicht-
lich vom Subventionsgeber bestimmten 6ffentlichen Zwecken, denen die Finanzierung des Eigenanteils durch das
Beratungsunternehmen G.  zuwiderlief.

Das Landgericht hat in diesem Zusammenhang zutreffend ausgefiihrt, dass die durch den Eigenanteil eigentlich
gewinschte Leistungs- und Qualitatskontrolle der Beratung durch die Umgehung des Eigenanteils erheblich gestért
wurde, wodurch fir den Subventionsgeber das unerwiinschte Risiko einer wahllosen Forderung von Projektideen
entstand. Damit wurde die eigentliche Idee des ,go-inno-Projekts®, den Griindergeist der KMUs zu unterstlitzen
und ihnen bei der Entwicklung geeigneter Projekte zu helfen, an die sie selbst glauben, konterkariert. Der Subven-
tionsgeber wollte also nicht irgendwelche Innovationsberatungen, sondern nur bestimmte férdern. Beratungen
ohne Erbringung eines Eigenanteils, wie sie von der G.  angeboten wurden, fielen nicht darunter.

Wer die Voraussetzungen fiir die Leistung einer Subvention nicht erfilllt, hat auf sie keinen Anspruch. Erhalt er sie
durch Tauschung Uber die Fordervoraussetzungen irrtumsbedingt doch, stellt die gesamte Fordersumme den Ver-
mogensschaden der 6ffentlichen Hand dar (vgl. BGH, Urteil vom 28. Oktober 2014 - VI ZR 15/14, NJW-RR 2015,
275). Um lediglich formelle Voraussetzungen, die etwa der bloRen Erleichterung der Verwaltungstatigkeit oder der
Beweissicherung dienen (vgl. hierzu BGH, Urteile vom 28. Oktober 2014 — VI ZR 15/14, NJW-RR 2015, 275; vom
30. Juni 1982 - 1 StR 757/81, BGHSt 31, 93; vom 8. April 2003 — 5 StR 448/02, NJW 2003, 2179 jeweils mwN),
ging es bei den Nachweisen zur Finanzierung des Eigenanteils offensichtlich nicht.
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»,Bestandene” Eignungspriifung als Vertrauenstatbestand

Leitsatz (redaktionell)

Eine vorgeschaltete Eignungspriifung und anschlieRende Zulassung der geeigneten Bieter zum Verhandlungs-
verfahren begriindet einen Vertrauenstatbestand.

Sachverhalt

. Die Beigeladene zu 2) wendet sich mit ihrer sofortigen Beschwerde insoweit gegen die Entscheidung der Verga-
bekammer, als die Antragsgegnerin hierdurch verpflichtet wird, die Angebotswertung fiir Los 4 zu wiederholen.

Die Antragsgegnerin schrieb mit Bekanntmachung vom ... im Verhandlungsverfahren mit vorherigem Teilnahme-
wettbewerb (Ziff. VI.3 der Bekanntmachung) die ,Durchfiinrung von Omnibusfahrten im Linien- & Schlerverkehr
in C.“ aus (Supplement zum Amtsblatt der europaischen Union ...). Die Antragsgegnerin ist eine hundertprozentige
Tochter der T. und von der Stadt C. als Auftraggeberin mit der Erbringung des OPNV in C. beauftragt. Im Rahmen
dessen betreibt die Antragsgegnerin alle Stadtbahnen und einen GroRteil der fiir den OPNV eingesetzten Busse in
C. und dem Umland (Ziff. 11.1.4 der Bekanntmachung). Die Laufzeit betragt 132 Monate, wobei die Antragsgegnerin
zweimalig ein einseitiges Optionsrecht zur Verlangerung des Vertrags um 12 Monate hat (Ziff. 11.2.7 der Bekannt-
machung). Die Ausschreibung ist in vier Gebietslose unterteilt. Verfahrensgegenstandlich ist vorliegend allein die
Vergabeentscheidung betreffend das Los 4. Einziges Zuschlagskriterium ist der Preis (Ziff. 11.1.5 der Bekanntma-
chung). Maximal zwei Lose konnen an einen Bieter vergeben werden. Kombinationsrabatte tiber zwei Lose sind
zulassig, wenn fiir beide Lose jeweils ein Angebot abgegeben wird. Die Antragsgegnerin bezuschlagt die in der
Kombination wirtschaftlichsten Angebote (Ziff. 1I.1.6 der Bekanntmachung).

Zur technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit heifdt es unter Ziff. l11.1.3 der Bekanntmachung wie folgt:

.Der Bewerber/ die Mitglieder einer Bewerbergemeinschaft in der Summe muss / missen durch Referenzen nach-
zuweisende Erfahrungen hinsichtlich § 42 PBefG im straengebundenen éffentlichen Personennahverkehr (OPNV)
haben;

Darstellung von mindestens einer Referenz Uber Linienverkehrsleistungen im Busnahverkehr nach § 42 PBefG
(nicht § 42a PBefG) mit einer Uber einen Zeitraum von 24 Monaten ununterbrochen erbrachten Leistungsmenge
im Bereich von mindestens 200.000 km pro Jahr aus den letzten fiinf Jahren. Der Nachweis Uber die jahrlich er-
brachten Fahrplankilometer kann auch mit mehreren Linienverkehren in Summe nachgewiesen werden. Die Leis-
tungserbringung muss jedoch parallel und zeitgleich (iber einen Zeitraum von 24 Monaten aus den letzten fiinf
Jahren vor Ablauf der Teilnahmefrist erfolgt sein.

Die Referenzen missen mindestens folgende Angaben erhalten (Vordruck 6 in Anlage TNA):

- Name und Anschrift des Auftraggebers;

- Ansprechpartner beim Referenz-Auftraggeber (Name, Telefon / E-Mail);

- Ort der Leistungserbringung (Staat, Landkreis/Stadt oder Vergleichbares);
- Auftragnehmer;

- Unterauftragnehmer fir Teilleistungen (soweit einschlagig);

- Auftragsvolumen in Euro (netto) (freiwillige Angabe);

- Leistungszeitraum;

- Jahrlich erbrachte km-Leistung;*

§ 1 Abs. 4 des den Vergabeunterlagen beigefiigten Beforderungsvertrags enthalt folgende Regelung (Anlage ASt
6):
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,Die Fahrleistungen werden gemaR § 3 Abs. 2 Satz 1 PBefG von dem AN im eigenen Namen, unter eigener Ver-
antwortung und auf eigene Rechnung erbracht. Eine vollstdndige oder teilweise Weitergabe der vertragsgegen-
standlichen Leistungen an Dritte, soweit sie nicht schon vor Zuschlagserteilung angezeigt wurde, ist nicht gestattet.
Ausnahmen von dieser Regelung bedirfen der vorherigen schriftlichen Zustimmung der AG. Fur die durchzufiih-
renden Fahrten diirfen nur die in der Anlage AQ01 (Liste Fahrzeuge) und die in der Anlage A03 (Liste Fahrpersonal)
jeweils genannten Fahrzeuge bzw. Fahrpersonale eingesetzt werden.*

Bei den Gesellschaftern der Beigeladene zu 2) handelt es sich um Unternehmen, die ebenso wie die Beigeladene
selbst Fahrdienstleistungen anbieten. Die Antragsgegnerin war seit Griindung der Beigeladenen zu 2) im Jahr 2003
bis zum Jahr 2013 Gesellschafterin der Beigeladenen zu 2). Unternehmensgegenstand der Beigeladenen zu 2) ist
nach § 2 des Gesellschaftsvertrags (vgl. Anlage ASt 13) die Planung und Durchfiihrung von Verkehrsleistungen
aller Formen des Schienenverkehrs, sowie des Linien- und Schiilerverkehrs mit Kraftfahrzeugen. Zur Durchfiihrung
der Verkehrsdienstleistungen bedient sie sich hauptsachlich ihrer Gesellschafter und deren Fahrzeuge. Sie verfligt
lber keinen eigenen Omnisbusfuhrpark, der fiir die Ausfilhrung eines Auftrags der verfahrensgegenstandlichen
GroRenordnung erforderlich ware. Mit eigenen Fahrzeugen fuhrt sie nur Blrgerbusverkehre durch. Die im Verfah-
ren vor der Vergabekammer als Beigeladene zu 1) beigeladene T.1 (im Folgenden Beigeladene zu 1)) ist zugleich
Gesellschafterin der Beigeladenen zu 2).

§ 6 des Gesellschaftsvertrags der Beigeladenen zu 2) enthéalt nachfolgende Regelungen zur ,Verteilung von Ver-
kehrsleistungen:

Die Grindung der Beigeladenen zu 2) ist dem Bundeskartellamt am 22. Juli 2003 als Mitttelstandskartell nach § 9
GWB in der seinerzeit gliltigen Fassung angemeldet worden. AnschlieBend ist die Anmeldung im Bundesanzeiger
bekannt gemacht worden. Unter dem 13. Oktober 2003 hat das Bundeskartellamt mitgeteilt, dass es der Griindung
der Beigeladenen zu 2) als Mittelstandskartell gemaR § 4 Abs. 1 GWB (in der bis zum 30. Juni 2005 giltigen
Fassung) nicht widerspricht.

Die Antragstellerin, die Beigeladene zu 1) und die Beigeladenen zu 2) haben fristgerecht Teilnahmeantrége fiir alle
vier Lose eingereicht. Im Vordruck 1 ,Unternehmensdarstellung / Firmenprofil* hat die Beigeladenen zu 2) ange-
kreuzt, dass sie sich als ,Einzelbewerber* bewerbe. Unter dem Punkt ,ergénzende Angaben: u.a. Standorte, Bus-
flotte, Ansprechpartner, ggf. vorhandene Férderbescheide® machte sie zudem folgende Angaben:

,Die H. nimmt als Verwaltungsorganisation in diesem Vergabeverfahren teil. Die Verkehrsleistung wird voraussicht-
lich, wie bereits in den heutigen Vertragen, durch die Gesellschaftsunternehmen mit deren eigenen Fahrzeugen
erbracht werden. Ein glltiger Forderbescheid liegt derzeit nicht vor.*

Im Vordruck 4 hat die Beigeladenen zu 2) angegeben, im Jahr 2020 (iber 10 Beschaftigte und in den Jahren 2021
und 2022 insgesamt tiber 12 Mitarbeiter verfligt zu haben.

Im Vordruck 6 ,Referenzen® trug die Beigeladene zu 2) ein, dass sie in den letzten 10 Jahren zwei Linienblndel fiir
zwei Offentliche Auftraggeber erbracht habe mit einem Auftragswert von mehr als 20 Millionen EUR pro Jahr und
einer Kilometerleistung von mehr als finf Millionen Kilometer pro Jahr.

Den Vordruck 7 ,Nachunternehmen/ Sonstige Dritte (soweit zutreffend fiir den Teilnahmeantrag)* sowie den Vor-
druck 8 ,Bewerbergemeinschaftserklarung (soweit zutreffende fir den Teilnahmeantrag)“ fiillte die Beigeladene zu
2) nicht aus.

Die Antragsgegnerin priifte die Teilnahmeantrage und stellte ausweislich des Vergabevermerks (vgl. dort Ziff. 16)
fest:

,Die Teilnahmeantrége sind nach Ablauf der gesetzlichen Frist (iber das Vergabeportal gedffnet und heruntergela-
den worden. Sie sind im Projektordner angelegt.
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Die Teilnahmeantrage sind nach Mafigabe der in der EU-Bekanntmachung und der Vergabeunterlage TNA mitge-
teilten Anforderungen, Bedingungen und Bewertungskriterien geprift und bewertet worden.*

Die Antragstellerin, die Beigeladene zu 1) und die Beigeladene zu 2) wurden zur Abgabe eines Erstangebots (erste
Verhandlungsrunde) und zur Abgabe eines Letztpreisangebots (zweite Verhandlungsrunde) aufgefordert. Sie ga-
ben neben anderen Bietern flir alle vier Lose Angebote ab.

Die Beigeladene zu 2) kreuzte sowohl im Erstangebot als auch in ihrem Letztpreisangebot das Feld an, dass sie
keine Leistungen an Nachunternehmer vergebe. Teilleistungen, die sie an Nachunternehmer vergibt, benannte sie
nicht und machte keine Angaben zur Bezeichnung des Nachunternehmers. Hierzu hief3 es wie folgt:

[Die Entscheidung enthélt an dieser Stelle eine Grafik.]

Mit Bieterinformationsschreiben vom 25.06.2024 (Anlage ASt 7) informierte die Antragsgegnerin die Antragstellerin
nach § 134 GWB, dass der Zuschlag auf das Angebot betreffend Los 4 der Beigeladenen zu 2), betreffend die
Lose 2 und 3 der Beigeladenen zu 1) sowie im Los 1 einem weiteren Unternehmen erteilt werden solle.

Die Antragstellerin rligte daraufhin mit Schreiben vom 27.06.2024 (Anlage ASt 8) die beabsichtigte Zuschlagser-
teilung an die Beigeladene zu 2) fir Los 4 mit der Begrlindung, es lage ein Verstol gegen § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB
vor.. Unabhéngig von der Frage, ob bereits die Griindung der Beigeladenen zu 2) gegen § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB
verstollen habe, gaben — jedenfalls fiir die konkrete Beteiligung der Beigeladenen zu 2) an dem vorliegenden
Vergabeverfahren — die in § 6 Abs. 1 bis 3 des Gesellschaftsvertrags enthaltenen Regelungen zur Erstellung von
Angeboten, zur Verteilung von Verkehrsleistungen sowie zum Bestandsschutz bestimmter Gesellschafter erhebli-
che Anhaltspunkte dafiir, dass die Beigeladene zu 2) mit anderen Unternehmen, namlich ihren Gesellschaftern,
Vereinbarungen getroffen oder Verhaltensweisen aufeinander abgestimmt habe, die eine Verhinderung, Einschrén-
kung oder Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken konnen. Die Tatbestandsmerkmale des § 124
Abs.1 Nr. 4 GWB seien erflillt. Die Antragsgegnerin sei zu einer ermessensfehlerfreien Prifung des Ausschlusses
der Beigeladenen zu 2) verpflichtet gewesen. Dieser Verpflichtung sei sie nichtnachgekommen. Da nach § 6 Abs.
3 des Gesellschaftsvertrags der Beigeladenen zu 2) Angebote fir neue Leistungen unter Mitwirkung des Beirats
erstellt wirden, die Geschaftsfuhrung Angebote von Gesellschaftern einholen und eine Abstimmung mit moglichen
Leistungsempfangern vornehmen konne, sei ein Versto gegen den Grundsatz des Geheimwettbewerbs nach §
97 Abs. 1 GWB nicht auszuschliefen. In der beabsichtigten Zuschlagserteilung an die Beigeladene zu 1) fir die
Lose 2 und 3 einerseits und die Zuschlagserteilung an die Beigeladene zu 2) fiir Los 4 kénne zudem ein VerstoR
gegen die vorgesehene Loslimitierung auf héchstens zwei Lose liegen. SchlieRlich verstoRRe das Angebot gegen §
1 Abs. 4 S. 2 des Vertragsentwurfs, wonach die Weitergabe der vertragsgegenstandlichen Leistungen an Dritte,
soweit sie nicht schon vor Zuschlagserteilung angezeigt wurde, nicht gestattet sei. Es spreche vieles dafir, dass
die Beigeladene zu 2) einen solchen Einsatz Dritter beabsichtige, da sie tblicherweise Fahrleistungen nicht er-
bringe, was sich auch aus dem Gesellschaftsvertrag ergebe. Zudem verfiige sie fir die in Los 4 ausgeschriebenen
Fahrdienstleistungen nicht iber eigene geeignete Standorte. Auch eine Weitergabe an ihre Gesellschafter sei eine
Weitergabe an Dritte.

Nachdem die Antragsgegnerin den urspriinglichen Zuschlagstermin verschoben hatte, flihrte sie am 02.07.2024
ein Aufklarungsgesprach mit der Beigeladenen zu 1) und 2). Mit Email ebenfalls vom 02.07.2024 nahmen die
Geschéaftsflinrer beider Gesellschaften Stellung und erklarten, dass sie die Angebote unabhéngig voneinander je-
weils durch Mitarbeiter ihrer eigenen Unternehmen ohne externe Hilfe erstellt hétten. Der Geschaftsflinrer der Bei-
geladenen zu 1) sei nicht Mitglied des Beirats der Beigeladenen zu 2). Die Beigeladene zu 2) erklarte weiter, sie
habe im Falle des Zuschlags auf ihr Angebot zu Los 4 nicht beabsichtigt, die Fahrdienstleistungen durch die Bei-
geladene zu 1) erbringen zu lassen, sondern durch drei namentlich benannte Gesellschafterunternehmen. Darauf-
hin stellte die Antragsgegnerin im Vergabevermerk fest, dass die mit der Riige geltend gemachten Vergaberechts-
verstole nicht vorlagen, und filhrte hierzu aus:

LAUf der einen Seite kénnen zwar durchaus Verbindungen der Gesellschaften zueinander erkannt werden, diese
aber angesichts der geringen gesellschaftsrechtlichen Beteiligung und Einflussméglichkeit [...] gering ausgestaltet
sind. Auf der anderen Seite miissen wir in Betracht ziehen, dass der Ausschluss der Bieter zu erheblichen Eingriffen
in den Wettbewerb filhren wiirde. Diese Bieter kdnnten dann nahezu grundsétzlich nicht gleichzeitig an denselben
Vergabeprozessen teilnehmen, obwohl eine gegenseitige Einflussnahme praktisch ausgeschlossen ist oder wird.
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In der Abwégung dieser Umsténde spricht aus unserer Sicht Uberwiegendes gegen einen Ausschluss der Bieter
aus diesem Verfahren.*

Die Antragsgegnerin wies mit Schreiben vom 03.07.2024 (Anlage ASt 10) die Rligen der Antragstellerin zuriick.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 08.07.2024 hat die Antragstellerin einen Nachprifungsantrag gestellt, mit dem sie
unter Verweis auf die ihrem Nachpriifungsantrag beigefiigten vorangegangenen Rlgeschreiben die bereits erho-
benen Riigen wiederholt hat. Sie ist der Ansicht, die Bestimmungen der Satzung der Beigeladenen zu 2) belegten
Absprachen zwischen der Beigeladenen zu 2) und ihren Gesellschaftern, die eine Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs bezwecken und bewirken, denn bereits die Absprache unter Marktteiinehmern dariiber, wer sich an welchen
Ausschreibungen beteilige und wer von einer Angebotsabgabe absehe, stelle eine wettbewerbswidrige Abrede im
Sinne des § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB dar und sei unvereinbar mit dem Wettbewerbsgrundsatz. Aus dem Gesell-
schaftsvertrag ergebe sich, dass die Gesellschaft darauf angelegt sei, sich mit ihren Gesellschaftern — anderen
Verkehrsteilnehmern aus der Region — bei der Beteiligung an Vergabeverfahren abzustimmen, was sich aus dem
in § 6 des Gesellschaftsvertrags geregelten Verteilungssystem, der Mitwirkung des Beirats geméanR § 5 Abs. 2 |it. f)
des Gesellschaftsvertrags sowie dem Auskunftsrecht der Gesellschafter nach § 3 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrags
in Verbindung mit § 51a GmbHG ergebe. Zudem lagen konkrete Anhaltspunkte dafiir vor, dass der Geheimwett-
bewerb zwischen den betroffenen Unternehmen nicht gewahrt worden sei, und die Beigeladenen zu 1) und 2) mit
ihrer Angebotsstrategie eine Umgehung der Zuschlagslimitierung bezwecken wollten. Erstmals mit Schriftsatz vom
30.07.2024 rugt die Antragstellerin die Eignung der Beigeladenen zu 2). Es sei — wie sich nach gewéhrter Akten-
einsicht in den Vordruck 6 ergebe — schon nicht klar, ob es sich bei der im Vordruck 6 angegebenen Referenz um
eine eigene Referenz der Beigeladenen zu 2) handle. Sie sei vielmehr auf eine Eignungsleihe nach § 47 Abs. 1 S.
3 SektVO angewiesen, da sie selbst keinerlei Verkehrsleistungen erbringe. Eignungsgebende Nachunternehmer
habe sie im Angebotsschreiben nicht benannt. Die nachtragliche Benennung von Nachunternehmern stelle eine
unzuléssige Anderung des Angebots nach Ablauf der finalen Angebotsfrist dar und verstoRe gegen § 1 Abs. 4 des
abzuschlieBenden Verkehrsvertrags, wonach Leistungen nur dann an Nachunternehmer weitergegeben werden
durften, wenn das Nachunternehmen zuvor angezeigt worden sei. Letztlich liege ein Defizit in der Dokumentation
der Eignungsprufung und ein VerstoR gegen § 8 SektVO vor.

Die Antragstellerin hat sinngemal beantragt,

1. die Antragsgegnerin zu verpflichten, das Vergabeverfahren unter Beriicksichtigung der Rechtsauffas-
sung der Vergabekammer fortzusetzen,;

2. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragstellerin fir notwendig zu erklaren;

3. der Antragsgegnerin die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlieRlich der zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antragstellerin aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin hat beantragt, den Nachprifungsantrag zurlickzuweisen;

Die mit Beschluss vom 29.07.2024 zu dem Nachprifungsverfahren hinzugezogenen Beigeladenen zu 1) und 2)
haben beantragt,

1. den Nachpriifungsantrag zuriickzuweisen, soweit jeweils die beabsichtigte Zuschlagsentscheidung zu
ihren Gunsten angegriffen wird;

2. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Beigeladenen jeweils fiir notwendig zu erklaren

3. der Antragstellerin die Kosten des Nachprtifungsverfahrens einschlieRlich ihrer zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladenen sind dem Vorbringen der Antragstellerin entgegen getreten. Die An-
tragsgegnerin ist der Ansicht, die Tatbestandsvoraussetzungen fiir einen fakultativen Ausschluss nach § 124 Abs.
1 Nr. 4 GWB lagen nicht vor, weil es sich bei der Beigeladenen zu 2) um ein vom Verbot des § 1 GWB freigestelltes
Mittelstandskartell handele. Dies sei ihr als Grindungsgesellschafterin bekannt gewesen. Auch habe es nach dem
Ergebnis der durchgefiihrten Aufklarung keine wettbewerbswidrige Absprache zwischen der Beigeladenen zu 1)
und 2) gegeben. Es liege — entgegen der Ansicht der Antragstellerin — keine Doppelbeteiligung der Beigeladenen
zu 1) als Bieterin durch Abgabe eines eigenen Angebots einerseits und Abgabe eines Angebots als Mitglied einer
Bietergemeinschaft andererseits vor, denn bei der Beigeladenen zu 2) handle es sich nicht um eine
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Bietergemeinschaft. Auch liege keine unzulassige Beteiligung mehrerer Konzernunternehmen vor, da die Beigela-
denen zu 1) und 2) schon keine konzernrechtlich verbundenen Unternehmen seien. Bei den genannten Referenzen
habe es sich ausnahmslos um eigene Referenzen gehandelt. Die in den Referenzen benannten Auftraggeber stell-
ten diese Leistungen ohne Einschrankungen als Verkehrsleistungen der Beigeladenen zu 2) dar. Die Nachunter-
nehmer seien im Rahmen der Aufklarung in vergaberechtlich zulassiger Weise mitgeteilt worden. Demgegeniber
fehle der Antragstellerin die Antragsbefugnis, da sie selbst nach § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB wegen wettbewerbsbe-
schrénkender Vereinbarungen auszuschliefen sei. Jedenfalls habe ihr Nachprifungsantrag aus diesem Grund
keine Aussicht auf Erfolg. Die Antragstellerin, die C.1 und die E. hatten wettbewerbsbeschrankende Vereinbarun-
gen im Sinne von § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB getroffen. Im Verhaltnis zwischen der Antragstellerin und der C.1 sowie
zwischen der C.1 und der E. sei jeweils ein Gewinnabfiihrungsvertrag abgeschlossen worden, bei dem es sich
mangels Notifizierung bei der Européischen Kommission um eine rechtswidrige staatliche Beihilfe im Sinne von
Art. 107 Abs. 1 AEUV und damit um eine wettbewerbsbeschrankende Abrede handle.

Mit dem angefochtenen Beschluss vom 12.09.2024 hat die Vergabekammer dem Nachpriifungsantrag teilweise
stattgegeben und die Antragsgegnerin in Bezug auf Los 4 verpflichtet, die Angebotswertung unter Beachtung der
Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen. Im Ubrigen hat sie den Nachpriifungsantrag zuriickgewie-
sen. Die Antragsgegnerin habe bei der materiellen Bewertung der Referenz der Beigeladenen zu 2) ihren Beurtei-
lungsspielraum nicht eingehalten. Die Entscheidung, die Eignung der Beigeladenen zu 2) zu bejahen, sei nicht
vergaberechtskonform erfolgt. Bei der vorgelegten Referenz handle es sich weder um eine Eigenreferenz der Bei-
geladenen zu 2), noch kénnten ihr die referenzierten Leistungen als eigene zugerechnet werden. Es liege auch
kein Fall der Eignungsleihe gemal § 47 SektVO vor. Soweit die Vergabekammer den Nachpriifungsantrag als
unbegriindet zurlickgewiesen hat, flihrt sie aus, die Antragsgegnerin habe den Anwendungsbereich des § 124 Abs.
1 Nr. 4 GWB zu Recht als nicht er6ffnet angesehen. Es seien keine Umstande ersichtlich, die fiir einen Verstoy
gegen § 1 GWB sprechen kénnten. SchlieBlich sei auch die Antragstellerin nicht nach § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB
wegen wettbewerbsbeschrénkender Vereinbarungen auszuschliefen.

Gegen diesen Beschluss hat die Beigeladene zu 2) mit Schriftsatz vom 26.09.2024 - eingegangen am selben Tag
- sofortige Beschwerde eingelegt. Der Nachpriifungsantrag sei bereits unzuléssig, weil die Antragstellerin nach §
124 Abs. 1 Nr. 4 GWB auszuschlieRen sei. Der Nachpriifungsantrag sei aber auch unbegriindet. Ihr Angebot kénne
nicht aufgrund unzureichender Referenzen ausgeschlossen werden. Zum einen sei die Anforderung an die Refe-
renzen, dass die ,Rollleistungen® selbst zu erbringen seien, nicht hinreichend bekannt gemacht worden. Zum an-
deren handle es sich bei den eingereichten Referenzen um eigene Referenzen der Beigeladenen zu 2), denn sie
sei fur alle referenzierten Fahrleistungen Auftragnehmerin der offentlichen Dienstleistungsauftrage des O. und der
L. Genehmigungsinhaberin nach §§ 2, 42 PBefG, Unternehmerin im Sinne des § 3 Abs. 2 PBefG und zivilrechtliche
Vertragspartnerin der Fahrgaste gewesen. Es lage auch keine Abweichung von den Vergabeunterlagen vor, weil
sie in dem Formular angekreuzt habe, keine Nachunternehmer einzusetzen. Sie habe bereits im Teilnahmeantrag
Angaben dazu gemacht, dass die Verkehrsleistungen voraussichtlich — wie bereits in den heutigen Vertrdgen —
durch die Gesellschaftsunternehmen mit deren eigenen Fahrzeugen erbracht werden. Zudem habe sie im Rahmen
der Aufklarung erklart, mit welchen Gesellschaftern sie beabsichtige, die Fahrleistungen zu erbringen. Vor diesem
Hintergrund hétte die Antragsgegnerin die Erklarung der Beigeladenen zu 2) dahingehend auslegen miissen, dass
sie neben den Gesellschaftern keine externen Nachunternehmen einsetze. Jedenfalls ware die Antragsgegnerin
vor einem Ausschluss des Angebots zu einer weiteren Aufklérung verpflichtet gewesen. Eine Nachforderung der
Nachunternehmerbenennung wére auch nach § 51 Abs. 2 SektVO zuléssig gewesen. Es liege weder ein Verstol
gegen das Nachverhandlungsverbot vor, noch stelle dies eine nachtragliche Anderung des Angebots dar.

Die Beigeladene zu 2) beantragt,

1. den Beschluss der Vergabekammer Westfalen vom 12.09.2024 — VK 2 — 23/24 aufzuheben, soweit er
die Antragsgegnerin verpflichtet, die Angebotswertung flir Los 4 unter Beachtung der Rechtsauffassung
der Vergabekammer zu wiederholen und der Beigeladenen zu 2) eine Kostenlast zu 1/3 gesamtschuldne-
risch mit der Antragsgegnerin hinsichtlich der Verfahrensgebihr und der notwendigen Aufwendungen der
Antragstellerin zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung auferlegt;

2. den Nachpriifungsantrag zurlickzuweisen, soweit die beabsichtigte Zuschlagserteilung zugunsten der
Beigeladenen zu 2) angegriffen wird;

3. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten der Beigeladenen zu 2) fir notwendig zu erkléren;
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4. der Antragstellerin die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlieBlich der zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Beigeladenen zu 2) aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin schlief3t sich ohne eigene Antrag dem Vorbringen der Beigeladenen zu 2) an.

Die Antragstellerin beantragt,
1. die sofortige Beschwerde der Beigeladenen zu 1) vom 26.09.2024 zuriickzuweisen;

2. der Beigeladenen zu 2) die Kosten des Beschwerdeverfahrens sowie die notwendigen Auslagen der
Antragstellerin aufzuerlegen.

Die Antragstellerin verteidigt die Entscheidung der Vergabekammer..

Entscheidungsgriinde

Il. Die nach §§ 171, 172 GWB zulassige sofortige Beschwerde der Beigeladenen zu 2) hat in der Sache Erfolg. Der
zulassige Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist nicht begriindet.

1. Der Nachpriifungsantrag ist insgesamt zulassig.

a. Die erforderliche Antragsbefugnis nach § 160 Abs. 2 GWB ist gegeben. GeméaR § 160 Abs. 2 GWB ist jedes
Unternehmen antragsbefugt, das ein Interesse an dem offentlichen Auftrag oder der Konzession hat und eine Ver-
letzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 4 GWB durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend macht,
sofern ihm durch die behauptete Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen
droht.

aa. Die Antragstellerin hat durch Abgabe ihres Angebots Interesse an dem verfahrensgegenstandlichen Auftrag
dokumentiert. Zudem hat sie die Verletzung von Vergabevorschriften geltend gemacht. So habe es die Antrags-
gegnerin vergaberechtswidrig unterlassen, das Angebot der Beigeladenen zu 2) wegen wettbewerbswidriger Ab-
sprachen nach §§ 142 Abs. 1, 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB (Riige 1) sowie mangels Eignung nach § 122 Abs.1 GWB
(Rlge 2) auszuschlielen. Zudem liege ein Verstol} gegen die in den Vergabeunterlagen vorgegebene Loslimitie-
rung vor (Riige 3). Die nachtragliche Benennung der Nachunternehmer durch die Beigeladene zu 2) sei eine gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz verstoRende nachtragliche Anderung des Angebots und widerspreche § 1 Abs.
4 S. 2 des Vertragsentwurfs. Eine Nachforderung der Nachunternehmererkl@rung sei nach § 51 Abs. 2 SektVO
unzulassig (Ruge 4).

bb. Die Antragstellerin hat hinreichend dargelegt, dass ihr durch die behauptete Verletzung der genannten Verga-
bevorschriften ein Schaden droht.

Ein Schaden droht, wenn der Antragsteller im Fall eines ordnungsgemafen Vergabeverfahrens bessere Chancen
auf den Zuschlag haben kdnnte (BGH, Beschl. v. 10.11.2009 — X ZB 8/09, NZBau 2010, 124 Rn 32), wenn also
die Aussichten dieses Bieters auf die Erteilung des Auftrags zumindest verschlechtert worden sein konnen (BVerfG,
Beschl. v. 29.07.2004 - 2 BvR 2248/03, NZBau 2004, 564, 565). Das Nachpriifungsverfahren ist kein abstraktes
Instrument zur Fehlerkontrolle, sondern dient dem Individualrechtsschutz (OLG Thiringen, Beschl. v. 12.04.2012
-2 Verg 2/12, Rn. 116; OLG Munchen, Beschl. v. 11.04.2013 — Verg 3/13, BeckRS 2013, 7174). Flr die Zulassig-
keit des Nachprifungsantrags ist daher erforderlich, dass der den Nachpriifungsantrag stellende Bieter nicht nur
schllssig behauptet, dass und welche vergaberechtlichen Vorschriften im Verlauf des Vergabeverfahrens verletzt
worden sein sollen, sondern dass er ohne die Rechtsverletzung eine Chance auf Erteilung des Zuschlags hatte,
so dass der behauptet eingetretene oder drohende Schaden auf die Verletzung vergaberechtlicher Vorschriften
zurlickzufiihren ist (BGH, Beschl. v. 18.05.2004 — X ZB 7/04, BeckRS 2004, 6261; Senat, Beschl. v. 16.02.2006 -
VII-Verg 6/06, BeckRS 2006, 4700 Rn 13).

Diese Voraussetzungen sind vorliegend erfilllt, denn die Aussichten der Antragstellerin auf Erteilung des Zuschlags
fir Los 4 haben sich dadurch verschlechtert, dass das Angebot der Beigeladenen zu 2) in der Wertung verblieben
und fiir den Zuschlag vorgesehen worden ist. Ohne Erfolg macht die Beigeladene zu 2) in diesem Zusammenhang
geltend, die Antragstellerin selbst sei nach § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB wegen wettbewerbswidriger Vereinbarungen
oder Verhaltensweisen im Zusammenhang mit vermeintlich rechtswidrigen staatlichen Beihilfen auszuschlieRen.
Die Antragsbefugnis erflllt nur die Funktion eines groben Filters, dem lediglich die Aufgabe zukommt, von vornhe-
rein eindeutige Falle, in denen eine Auftragsvergabe fir den Antragsteller aussichtslos ist, auszusondern (Senat,
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Beschl. v. 01.08.2012, Verg 10/12, juris Rn. 26). Aus diesem Grund kann gegen die Antragsbefugnis nicht einge-
wandt werden, das Angebot des Antragstellers sei (zwingend) von der Wertung auszuschlieBen. Dies ist vielmehr
eine Frage der Begriindetheit des Nachprifungsantrags (BGH, Beschl. v. 18.05.2004 — X ZB 7/04, juris Rn. 21).

b. Der Nachprufungsantrag ist nicht nach § 160 Abs. 3 GWB unzuléssig

aa. Die Antragstellerin hat, nachdem ihr mit Bieterinformationsschreiben vom 25.06.2024 der Ausschluss ihres
Angebots und die beabsichtigte Zuschlagserteilung an die Beigeladenen zu 2) mit Schreiben vom 27.06.2024 mit-
geteilt worden war, die Riigen 1, 3 und 4 innerhalb der Frist des § 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB erhoben.

bb. Soweit die Antragstellerin die fehlende Eignung der Beigeladenen zu 2) erstmals im Nachprifungsverfahren
mit Schriftsatz vom 30.07.2024 geltend gemacht und nach Akteneinsicht mit Schriftsatz vom 31.08.2024 konkreti-
siert hat (Rlige 2), ist sie mit dieser Riige nicht nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB prékludiert.

Gemal § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB ist ein Nachpriifungsantrag unzulassig, soweit der Antragsteller einen Verstof}
gegen Vergabevorschriften vor Einreichung des Nachpriifungsantrags erkannt und gegentber dem Auftraggeber
nicht innerhalb einer Frist von zehn Kalendertagen gertigt hat. Hinsichtlich des Vergabefehlers muss — anders als
in den Konstellationen des § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 und 3 GWB, wo eine Erkennbarkeit genligt — positive Kenntnis
bestanden haben. Die erforderliche Kenntnis muss sowohl die einen Rechtsverstol begrindenden Tatsachen als
auch die wenigstens laienhafte und durch verniinftige Beurteilung hervorgebrachte rechtliche Wertung der Antrag-
stellerin umfassen, dass der Vergabevorgang zu beanstanden sei (BGH, Beschl. v. 26.09.2006 — X ZB 14/06,
NZBau 2006, 800 (803); Senat, Beschl. v. 16.02.2005 — VII Verg 74/04, VergabeR 2005, 364; Senat, Beschl. v.
04.03.2004 - VII Verg 8/04, BeckRS 2009, 07999; OLG Bremen, Beschl. v. 31.07.2006 — Verg 2/2006, IBRRS
2006, 4378). BloRe Vermutungen oder ein Verdacht I6sen demgegeniiber ebenso wenig wie fahriéssige oder grob
fahrlassige Unkenntnis eine Rlgeobliegenheit aus (OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 05.10.2010 - 11 Verg 7/10,
BeckRS 2011, 01323; vgl. auch Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck'scher Vergaberechtskommentar,
Band 1, 4. Aufl., § 160 Rn 44).

Die Antragstellerin hatte vor Einleitung des Nachpriifungsverfahrens keine Kenntnis von dem geltend gemachten
Eignungsmangel der Beigeladenen zu 2) und konnte den hierauf gestitzten VergaberechtsverstoR daher nicht
innerhalb der Frist des § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 und 3 GWB rligen. Sie hat erst durch die Stellungnahme der
Antragsgegnerin im Nachpriifungsverfahren Kenntnis davon erlangt, dass die Beigeladenen zu 2) in ihrem Angebot
keine Nachunternehmen benannt hat, sondern dies erst spater im Rahmen eines Aufklarungsgesprachs. Durch die
anschlieBend gewahrte Akteneinsicht hat sie von der vorgelegten Eigenreferenz der Beigeladene zu 2) erfahren.

cc. Nachdem die Antragsgegnerin die Riigen mit Schreiben vom 03.07.2024 zuriickgewiesen hatte, hat die Antrag-
stellerin innerhalb der Frist des § 160 Abs. 3 Nr. 4 GWB am 08.07.2024 den Nachpriifungsantrag gestellt.

2. Der Nachpriifungsantrag ist unbegriindet.

Es ist vergaberechtlich nicht zu kritisieren, dass die Antragsgegnerin das Angebot der Beigeladenen zu 2) weder
mangels Eignung (hierzu unter a.) noch wegen Unvollstandigkeit in Bezug auf die Nachunternehmererklarung
(hierzu unter b.) ausgeschlossen hat. Auch von einem Ausschluss der Beigeladenen zu 2) wegen wettbewerbs-
widriger Absprachen nach §§ 142 Abs. 1, 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB hat die Antragsgegnerin zu Recht abgesehen
(hierzu unter c.).

a. Ob die Antragsgegnerin die Eignung der Beigeladenen zu 2) aus zutreffenden Erwégungen bejaht oder gegen
§§ 45 Abs. 3, 46 Abs. 1 SektVO verstolRen hat, ist vorliegend — anders als die Vergabekammer angenommen hat
- einer vergaberechtlichen Nachpriifung nicht zugéanglich. Vielmehr ist ihre Entscheidung, die Eignung der Beige-
ladene zu 2) zu bejahen und sie zum Verhandlungsverfahren zuzulassen, von der Antragstellerin ohne weitere
Uberpriifung ihrer Richtigkeit hinzunehmen.

Im Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb prift der 6ffentliche Auftraggeber vorab die
Eignung der Bewerber. Erst nach Abschluss des Teilnahmewettbewerbs und positiver Eignungspriifung lasst er
die Bewerber zum Verhandlungsverfahren zu. Insoweit gilt im Anwendungsbereich der Sektorenverordnung nichts
anderes als in dem der VgV, wo dies in § 42 Abs. 2 S. 1 und § 52 Abs. 1. V. m. § 51 VgV ausdriicklich regelt ist.
Die Eignungsprufung ist auch nach dem Verstandnis der SektVO beim Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem
Teilnahmewettbewerb Bestandteil des vorgeschalteten Teilnahmewettbewerbs (Senat, Beschl. v. 10.11.2021 - VII
Verg 50/20 unverdffentlicht; Dietrich, in: Eschenbruch/Opitz/Réwekamp, Sektorenverordnung, 2. Aufl., § 45 Rn 6).
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Durch die vorgeschaltete Eignungspriifung und anschlieRende Zulassung der geeigneten Bieter zum Verhand-
lungsverfahren wird ein Vertrauenstatbestand zu Gunsten der zum Verhandlungsverfahren zugelassenen Unter-
nehmen begriindet. Sie miissen in der Regel nicht mehr damit rechnen, dass der durch die Angebotserstellung
und die Teilnahme am Wettbewerb entstandene Aufwand deshalb nachtréglich nutzlos wird, weil der Auftraggeber
ihre Eignung spater abweichend beurteilt und sie vom Verhandlungsverfahren ausschlieRt (vgl. BGH, Beschl. v.
07.01 2014 — X ZB 15/13 — Stadtbahnprogramm Gera, juris Rn 33, unter Hinweis auf BGH, Urt. v. 08.09.1998 — X
ZR 99/96, juris Rn 16 ff.; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 20.09.2024 - 15 Verg 9/24, BeckRS 2024, 24756 Rn 24; st.
Rspr. Senat, Beschl. v. 29.03.2021 — VII Verg 9/21, juris Rn 47; Senat, Beschl. v. 10.11.2021 - VII Verg 50/20
unverdéffentlicht; Senat, Beschl. v. 27.04.2022 — VII Verg 25/21, NZBau 2023, 409 Rn 29; OLG Naumburg, Beschl.
v. 23.12. 2014 - 2 Verg 5/14, juris Rn 48; Kling, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl., § 122 GWB
Rn 39; Opitz, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, 4. Aufl., § 122 GWB Rn 29; Ziekow, in: Zie-
kow/Vollink, Vergaberecht, 5. Aufl., § 122 GWB Rn 12; abweichend zur Rechtslage vor Geltung der Vergabericht-
linie 2014/24/ EU und VOB/A EU: OLG Miinchen, Beschl. v. 17.09.2015 - Verg 3/15, NZBau 2015, 711 Rn 145 ff,,
a. A. auch Steck, in: Ziekow/Vollink, 5. Aufl., § 16b EU VOB/A Rn 7). Ein solcher Vertrauenstatbestand wird aber
nicht in jedem Fall, sondern nur dann begriindet, wenn die Tatsachengrundlage, auf die der 6ffentliche Auftragge-
ber seine positive Eignungsprifung gestitzt hat, nach Abschluss des Teilnahmewettbewerbs unverandert geblie-
ben ist (vgl. auch BGH, Beschl. v. 07.01.2014 — X ZB 15/13 — Stadtbahnprogramm Gera, juris Rn 33; Senat, Beschl.
v. 27.04.2022 - VIl Verg 25/21, NZBau 2023, 409 Rn 29; OLG Naumburg, Beschl. v. 23.12. 2014 — 2 Verg 5/14,
juris Rn 48; st. Rspr. Senat, Beschl. v. 29.03.2021 — VII Verg 9/21, juris Rn 47; Senat, Beschl. v. 27.04.2022 - VII
Verg 25/21, NZBau 2023, 409 Rn 29; im Ergebnis so auch OLG Minchen, Beschl. v. 21.09.2018 - Verg 4/18;
Goldbrunner, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 5. Aufl., § 42 VgV Rn 12). An einem Vertrauenstatbestand fehlt es
auch dann, wenn noch keine abschlieBende Eignungspriifung stattgefunden hat, etwa weil der Bieter bis zum Ab-
schluss des Teilnahmewettbewerbs (noch) nicht alle zur abschlieBenden Prifung seiner Eignung erforderlichen
Unterlagen eingereicht hat. Wer weil}, dass dem 6ffentlichen Auftraggeber im Zeitpunkt der Entscheidung ber die
Zulassung zum Verhandlungsverfahren die Grundlage fiir eine abschlieBende Prifung seiner Eignung fehlte, kann
legitimerweise kein Vertrauen in die Beurteilung seiner Eignung haben (Senat, Beschl. v. 27.04.2022 - VII Verg
25/21, NZBau 2023, 409 Rn 29). Ob eine weitere Ausnahme dann anzunehmen ist, wenn Anhaltspunkte dafir
bestehen, dass die fehlerhafte Bejahung der Eignung auf sachfremden, manipulativen Erwégungen beruht, die mit
den Grundsatzen des fairen Wettbewerbs und der Gleichbehandlung unvereinbar sind (offen lassend Senat, Be-
schl. v. 29.03.2021 - VII Verg 9/21, juris Rn 48), kann dahinstehen und bedarf vorliegend keiner Entscheidung.

An seiner Rechtsprechung halt der Senat fest. Sie steht in Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (BGH, Beschl. v. 07.01.2014 — X ZB 15/13- Stadtprogramm Gera, juris Rn. 33). Die vorzitierte Entscheidung
betrifft ein vergaberechtliches Nachpriifungsverfahren nach dem 4. Teil des GWB und nicht — so wie die Antrag-
stellerin in der mlndlichen Verhandlung vor dem Senat geltend gemacht hat — einen zivilrechtlichen Schadenser-
satzprozess. Ein von der Antragstellerin geltend gemachter VerstolR gegen die Vergabe- oder Rechtsmittelrichtlinie
kann in diesem Zusammenhang nicht festgestellt werden.

Die oben genannte Rechtsprechung bedeutet keine Versagung des vergaberechtlichen Primarrechtsschutzes und
damit einen Verstol} gegen § 97 Abs. 6 GWB, Art. 19 Abs. 4 und Art. 1 Abs. 3 und Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie
2007/66/EG (Rechtmittelrichtlinie) . Dies gilt allein schon deshalb, weil ein Vertrauenstatbestand — so wie oben
ausgefilhrt — nicht in jedem Fall begriindet wird. Zudem bleibt es den Bietern unbenommen, bereits wahrend des
Teilnahmewettbewerbs die Eignung anderer Mitbewerber zu riigen. Zwar ist eine Rlge ,ins Blaue hinein* unzulas-
sig. Die erforderliche Tatsachenkenntnis kann jedoch, sollte sie nicht bereits aufgrund der Marktkenntnisse vorlie-
gen, nétigenfalls durch Akteneinsicht in Erfahrung gebracht werden.

Auch ist der 6ffentlichen Auftraggeber nicht verpflichtet, einem ungeeigneten Bieter unter VerstoR gegen Art. 29
Abs. 7, Art. 56 Abs. 1 oder Art. 65 Abs. 2 Unterabs. 3 Richtlinie 2014/24/EU (Vergaberichtlinie) den Zuschlag zu
erteilen. Ihm ist die Korrektur eigener Fehler nicht abgeschnitten, wenn er nach Abschluss des Teilnahmewettbe-
werbs feststellt, dass er die Eignung eines Teilnehmers trotz Kenntnis des kompletten Sachverhalts vergaberechts-
fehlerhaft bejaht hat (vgl. nur VK Bund, Beschl. v. 01.03.2018 — VK 2-8/18 BKartA, BeckRS 2018, 10281 Rn 40).
lhm steht es in jeder Phase eines Vergabeverfahrens frei, dieses aufzuheben oder zuriickzuversetzen (§ 57
SektVO).

Halt der Senat somit an seiner Rechtsprechung fest, ist durch die Zulassung der Beigeladenen zu 2) zum Verhand-
lungsverfahren nach positiver Eignungsprifung ein Vertrauenstatbestand zu Gunsten der Beigeladenen zu 2) be-
grindet worden, so dass die Eignungspriifung der Antragsgegnerin hinzunehmen ist und keiner Nachprtifung un-
terliegt. Beide Ausnahmetatbestinde, die eine Uberpriifung der getroffenen Entscheidung des offentlichen
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Auftraggebers im Nachpriifungsverfahren erméglichen, sind vorliegend nicht gegeben. Nach der Eignungsprifung
und dem Abschluss des Teilnahmewettbewerbs hat sich die Tatsachengrundlage nicht geéndert. Der Antragsgeg-
nerin waren die Angaben der Beigeladenen zu 2) in ihrem Teilnahmeantrag, der Unternehmensgegenstand und
die Tatsache bekannt, dass die Beigeladene zu 2) Verkehrsdienstleistungen der vorliegenden Art durch ihre Ge-
sellschafter mit deren Fahrzeugen erbringt. Die fiir den Nachweis der Eignung geforderten Unterlagen lagen vor.

b. Das Angebot der Beigeladenen zu 2) war nicht deshalb wegen Unvollstandigkeit von der Wertung auszuschlie-
Ren, weil es keine Angaben zu den fir die Leistungserbringung vorgesehenen Nachunternehmern enthielt (Riige
4).

In der Sektorenverordnung sind keine Vorschriften enthalten, die den Ausschluss eines Angebots regeln. Es be-
steht jedoch Einigkeit, dass die diesbezlglichen Freirdume auszufiillen sind. Insbesondere muss auch bei Anwend-
barkeit der Sektorenverordnung das Angebot bis zum Ende der Angebotsfrist vollstandig vorliegen, klar und wider-
spruchsfrei sein und den in der Ausschreibung aufgefiinrten Anforderungen entsprechen, um nicht von der Wertung
ausgeschlossen zu werden (EuGH, Urt. v. 25.04.1996, C-87/94 Rn. 95; OLG Miinchen Beschl. v. 29.09.2009, Verg
12/09, juris Rn. 63; Byock in NJW 2010, 817, 820).

Ausgehend hiervon kommt ein Ausschluss des Angebots der Beigeladenen zu 2) nicht in Betracht.

Zwar ist das Angebot der Beigeladenen zu 2) unvollstandig, weil dort keine Nachunternehmer namentlich benannt
sind, obwohl sie im Falle der Auftragserteilung beabsichtigte, die verfahrensgegenstandlichen Leistungen durch
ihre Gesellschafter und deren Fahrzeuge erbringen zu lassen (siehe unter aa.). Sie kann die fehlenden Angaben
aber ohne Verstol gegen das Nachverhandlungsgebot nachholen (siehe unter bb.).

aa. Das Angebot der Beigeladenen zu 2) war unvollstandig, weil sie zwar beabsichtigte, im Auftragsfalle Leistungen
an Nachunternehmer zu vergeben, aber die fir diese Fall von der Antragsgegnerin geforderten Angaben zu den
Teilleistungen und zur Bezeichnung der Nachunternehmen nicht gemacht hat.

(1) Das Angebot der Beigeladenen zu 2) ist gemaR §§ 133, 157 BGB dahingehend auszulegen, dass sie im Auf-
tragsfall die Omnibusfahrten im Linien & Schiilerverkehr in C. nicht mit Fahrzeugen ihres eigenen Fuhrparks durch-
zuftihren beabsichtigt, sondern hierfilr ihre Gesellschafter mit deren Fahrzeugen in Anspruch nehmen méchte.

Zwar hat die Beigeladene zu 2) in ihren Angeboten ausdricklich erklart:
[Die Entscheidung enthélt an dieser Stelle eine Grafik.]

Aber auch eine auf den ersten Blick eindeutig erscheinende Erklarung ist unter Berlcksichtigung der begleitenden
Umstande nach §§ 133, 157 BGB auszulegen (vgl. Senat, Beschl. v. 01.04.2020 — VII Verg 30/19, NZBau 739 Rn
54). Malkstab der Auslegung einer Bietererklérung nach §§ 133, 157 BGB ist, wie ein mit den Umstanden des
Einzelfalls vertrauter Dritter in der Lage der Vergabestelle das Angebot nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf
die Verkehrssitte verstehen musste oder durfte (Senat NZBau 2017, 684 [686] Rn. 27 — Metallbau- und Schlosser-
arbeiten). Dabei ist der Wortlaut der Erkl&rung zwar ein ganz zentraler, aber nicht der einzige zu wiirdigende Ge-
sichtspunkt. In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass die eine Erkl&rung begleitenden Umstande bei der Ausle-
gung beriicksichtigt werden konnen (vgl. Senat NZBau 2018, 169 [171] Rn. 27 — Abfallsammlung und Transport;
NZBau 2017, 684 [686] Rn. 27 — Metallbau- und Schlosserarbeiten; Beschl. v. 12.3.2007 - VII-Verg 53/06, BeckRS
2007, 17755). Allerdings sind nur solche Umsténde berticksichtigungsfahig, die auch dem Empféanger bei Zugang
der Erklarung erkennbar sind (BayObLG, Beschl. v. 11.2.2004 — Verg 1/04, BeckRS 2004, 3811; NZBau 2002, 697
Ls. = BeckRS 2002, 8062 Rn. 18). Einigkeit besteht in der Rechtsprechung zudem dartiber, dass bei der Auslegung
von Bietererklarungen die Gebote eines transparenten Wettbewerbs und der Gleichbehandlung der Bieter bertick-
sichtigt werden missen (OLG Brandenburg, Beschl. v. 3.11.2014 — Verg W 9/14, BeckRS 2015, 7552 Rn. 20;
BayObLG, Beschl. v. 11.2.2004 — Verg 1/04, BeckRS 2004, 3811). SchlieBlich ist anerkannt, dass es auf das
Erkl&rungsverstandnis zum Zeitpunkt des Zugangs der Erklarung beim Erkldrungsempfénger ankommt (Senat,
Beschl. v. 13.3.2019 - VII-Verg 42/18, BeckRS 2019, 14762 Rn. 35; Beschl. v. 12.3.2007 - VII-Verg 53/06, BeckRS
2007, 17755; OLG Miinchen, Beschl. v. 21.2.2008 - Verg 1/08, BeckRS 2008, 6154 Rn. 31 u. 47).

Ausgehend hiervon war von Anfang an sowohl fir die Beigeladene zu 2) als auch fiir die Antragsgegnerin als
Erklarungsempfangerin und ehemalige Gesellschafterin der Beigeladenen zu 2) klar, dass die Beigeladene zu 2)
die ausgeschriebenen Busverkehrsdienstleistungen nicht allein mit eigenen Fahrzeugen erbringen wollte, sondern
hierfir im Auftragsfall ihre Gesellschafter und deren Fuhrpark in Anspruch nehmen wird. Als Griindungsgesell-
schafterin kannte die Antragsgegnerin das insbesondere in § 6 Abs. 2 und 3 des Gesellschaftsvertrags zum Aus-
druck kommende Geschaftsmodell der Beigeladenen zu 2). Danach beauftragt die Beigeladene zu 2), wenn sie
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selbst die Durchfiihrung von Verkehrsdienstleistungen angeboten und den Zuschlag erhalten hat, einen oder meh-
rere ihrer Gesellschafter nach dem vertraglich festgelegten Verteilungsschliissel mit der Erbringung der Leistungen.
Dass sie entsprechend ihren gesellschaftsvertraglichen Regelungen auch im vorliegenden Fall vorzugehen ge-
denkt, ergibt sich aus ihrem Teilnahmeantrag. Dort hat sie unter dem Punkt ,.ergdnzende Angaben: ...“ angegeben,

,Die H. nimmt als Verwaltungsorganisation in diesem Vergabeverfahren teil. Die Verkehrsleistung wird voraussicht-
lich, wie bereits in den heutigen Vertragen, durch die Gesellschaftsunternehmen mit deren eigenen Fahrzeugen
erbracht werden. Ein glltiger Forderbescheid liegt derzeit nicht vor.*

Bei dieser Sachlage musste die Antragsgegnerin es flr Gberwiegend wahrscheinlich halten, dass die Beigeladene
zu 2) in inrem Angebot versehentlich die vorformulierte Rubrik angekreuzt hat, keine Leistungen an Nachunterneh-
mer vergeben zu wollen (vgl. hierzu BGH NZBau 2017, 176 [179] Rn. 39 — Universitatsinstitut; Senat, Beschl. v.
01.04.2020 - VIl Verg 30/19, NZBau 739 Rn 54 fiir den Fall, dass es nur wenige Unternehmen gibt die eine be-
stimmte Leistung ausfiihren kdnnen, zu denen die dortige Zuschlagspratendentin nicht gehorte), oder rechtsirrig
davon ausgegangen ist, ihre Gesellschafter seien keine Nachunternehmer, wenn sie von ihr fiir die Auftragsdurch-
fuhrung eingesetzt werden.

Damit unterscheidet sich der vorliegende Sachverhalt von demjenigen, der der Entscheidung der Vergabekammer
des Bundes (VK Bund, Beschl. v. 20.03.2017 - VK 1 — 7/17 BKartA, juris Rn 61 ff.) zugrunde lag. In dem dortigen
Angebotsschreiben hatte sich die Bieterin eindeutig vorbehalten, Teile der ausgeschriebenen Leistung selbst zu
erbringen oder aber durch ihre Teilgesellschafter realisieren zu lassen. Diesen Vorbehalt hat die Vergabekammer
vergaberechtlich zutreffend als unzulassige Abweichung von den Vergabeunterlagen gewertet, denn im dortigen
Verfahren hatte die Bieterin nicht nur die Nachunternehmer nicht namentlich benannt, sondern zudem offen gelas-
sen, ob sie Uberhaupt einen Nachunternehmer einsetzen werde. Einen solchen Vorbehalt enthalt das vorliegende
Angebot nicht.

Hat die Beigeladene zu 2) somit in ihrem Angebot erklart, im Auftragsfall Leistungen durch ihre Gesellschafter und
damit bei richtiger rechtlicher Wertung durch Nachunternehmer erbringen zu lassen, ist das Angebot unvollstandig,
da sie die Nachunternehmer und die von ihnen zu erbringenden Teilleistungen nicht — so wie in den Angebotsun-
terlagen gefordert — bezeichnet hat.

bb. Die Antragsgegnerin ist berechtigt, die fehlenden Angaben zum Nachunternehmereinsatz gemaR § 51 Abs. 2
SektVO nachzufordern, da die Angaben der Beigeladenen zu 2) im Rahmen des Aufklarungsgespréachs am
02.07.2024 - dort hat sie drei Gesellschafter namentlich benannt — mangels Angabe der von ihnen zu erbringenden
Teilleistungen nicht ausreichend sind. Die Voraussetzungen fiir eine Nachfordern von Unterlagen sind gegeben.
Die Voraussetzungen des § 51 Abs. 2 S. 1 SektVO sind vorliegend erfilllt.

Erklarungen zu Nachunternehmern sind leistungsbezogene Unterlagen (vgl. BayObLG, Beschl. v. 25.09.2003 —
Verg 14/03; Steck, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 5. Aufl., § 56 VgV Rn 12). Wie bereits ausgefiihrt, fehlten in
dem Angebot der Beigeladenen zu 2) jegliche Angaben zur Bezeichnung der Nachunternehmer und die von ihnen
im Auftragsfall zu erbringende Teilleistung, so dass sie von der Antragsgegnerin nachgefordert werden kénnen.

c. Die Antragsgegnerin war nicht verpflichtet, die Beigeladene zu 2) wegen wettbewerbswidriger Absprachen nach
§§ 142 Abs. 1, 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB von dem Vergabeverfahren auszuschliefen (Ruge 1).

Nach § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB kénnen éffentliche Auftraggeber unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der Ver-
haltnismaRigkeit ein Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens von der Teilnahme an dem Verga-
beverfahren ausschliefen, wenn der dffentliche Auftraggeber tber hinreichende Anhaltspunkte dafir verflgt, dass
das Unternehmen mit anderen Unternehmen Vereinbarungen getroffen oder Verhaltensweisen aufeinander abge-
stimmt hat, die eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken.

An die Erfillung des Tatbestandsmerkmals der hinreichenden Anhaltspunkte fir eine wettbewerbsbeschrankende
Vereinbarung sind strenge Anforderungen zu stellen. Hinreichende Anhaltspunkte im Sinne des § 124 Abs. 1 Nr.
4 GWB liegen vor, wenn aufgrund objektiver Tatsachen die Uberzeugung gewonnen werden kann, dass ein Ver-
stod gegen § 1 GWB/Art. 101 AEUV mit hoher Wahrscheinlichkeit vorliegt. Ein bloBer Verdacht gentgt hierfir nicht
(Senat, Beschl. v. 16.03.2022 - VII Verg 28/21, NZBau 2023, 191; Senat, Beschl. v. 17.01.2018, VII-Verg 39/17,
BeckRS 2018, 680 Rn. 32; Stolz, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 5. Aufl., § 124 Rn 30; Opitz, in: Burgi/Dreher,
Beck'scher Vergaberechtskommentar, 4. Aufl., § 124 Rn 57; Kling, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht,
6. Aufl., § 124 Rn 62). Umgekehrt bedarf es aber auch nicht der vollen Uberzeugung im Sinne des § 286 ZPO.
Vielmehr kann eine Parallele zu den Anforderungen einer Verdachtskiindigung im Arbeitsrecht gezogen werden.
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Auch dort muss der Verdacht auf konkrete Tatsachen gestiitzt werden und eine grofle Wahrscheinlichkeit dafir
bestehen, dass der Verdacht zutrifft. Die Umstande, die ihn begriinden, durfen nach allgemeiner Lebenserfahrung
nicht ebenso gut durch ein alternatives, eine aulerordentliche Kiindigung nicht rechtfertigendes Geschehen zu
erklaren sein, so dass bloRe, auf mehr oder weniger haltbare Verdachtigungen gestitzte Verdachtigungen zur
Rechtfertigung eines dringenden Tatverdachts nicht ausreichen (vgl. Senat, Beschl. v. 16.03.2022 - VIl Verg 28/21,
NZBau 2023, 191 Rn 24; BAG, Urt. v. 24.05.2012 - 2 AZR 206/11, NZA 2013, 137 Rn 17).

In vergaberechtlich nicht zu kritisierender Weise ist die Antragsgegnerin hier davon ausgegangen, dass keine hin-
reichenden Anhaltspunkte flr einen VerstoR der Beigeladenen zu 2) gegen das Kartellverbot bestehen

aa)Zwar erfillt die Griindung der Beigeladenen zu 2) durch ihre Muttergesellschaften und insbesondere die Um-
setzung des in § 6 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrags geregelten Bestandschutzes und Verteilungsschliissels durch
die Beigeladene zu 2) die Voraussetzungen eines nach § 1 GWB verbotenen kooperativen Gemeinschaftsunter-
nehmens. Nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung stellt es ein Indiz fiir eine verbotene Zusammenarbeit der Mut-
tergesellschaften dar, wenn diese ihre Tatigkeiten auf demselben sachlichen und rdumlichen Markt fortsetzen, auf
dem (auch) das Gemeinschaftsunternehmen aktiv ist (BGHG, Urt. v. 08.05.2001, WuW/E DE-R 711, 716 - Ost-
fleisch). Allerdings sind die genannten Vereinbarungen vorliegend von dem Verbot des § 1 GWB freigestellt.

Die Griindungsgesellschafter der Beigeladenen zu 2) haben im Jahr 2003 den Gesellschaftsvertrag dem Bundes-
kartellamt im Rahmen einer Anmeldung als zulassiges Mittelstandskartell am 22.07.2003 zur Kenntnis gegeben
und im Bundesanzeiger bekannt gemacht. Das Bundeskartellamt hat mit Schreiben vom 13.10.2003 (Anlage BF
10) ausdriicklich erklart, der Anmeldung als Mittelstandskartell gemaR § 4 Abs. 1 GWB (in der bis zum 30.06.2005
glltigen Fassung) nicht zu widersprechen, so dass diese Vereinbarungen nach § 9 Abs. 3 GWB (in der bis zum
30.06.2005 gultigen Fassung) vom Verbot des § 1 GWB freigestellt und wirksam geworden ist. Angesichts des
Umstands, dass die Antragsgegnerin, die seit der Griindung bis 2013 an der Beigeladenen zu 2) beteiligt gewesen
ist, diese Bestatigung des Bundeskartellamts gekannt hat, durfte sie, da keine weiteren objektiven Anhaltspunkte
fiir eine Anderung dieser Freistellung vorlagen, im Rahmen ihrer vergaberechtlichen Priifung das Ergebnis der
fachbehordlichen Kartellprifung zur Freistellung ihrer eigenen Bewertung zugrunde legen. Von der Freistellung
umfasst waren mithin alle Vereinbarungen, die entsprechend der gesellschaftsrechtlichen Regelungen getroffen
wurden.

(2)Dariiber hinaus hat die Antragsgegnerin vergaberechtsfehlerfrei angenommen, dass keine hinreichenden An-
haltspunkte fir eine kartellrechtswidrige Vereinbarung oder Abstimmung zwischen der Beigeladenen zu 2) und der
Beigeladenen zu 1) im Zusammenhang mit der Abgabe der verfahrensgegenstandlichen Angebote vorliegen.

(a) Allein die gesellschaftsrechtliche Verbundenheit der Unternehmen rechtfertigt nicht die Annahme, dass ein Ver-
stol gegen § 1 GWB vorliegt (vgl. Senat, Beschl. v. 16.03.2022 — Verg 28/21, NZBau 2023, 191). Der Europaische
Gerichtshof hat mit Urteil vom 17. Mai 2018, C-531/16 entschieden, dass vor dem Hintergrund der aus Art. 49 und
Art. 56 AEUV folgenden und in Art. 2 der Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG genannten Grundsatze der
Transparenz, der Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminierung die bloRe Feststellung, dass zwischen den be-
troffenen Unternehmen durch Eigentum oder die Anzahl der Stimmrechte, die in den ordentlichen Gesellschafter-
versammlungen ausgelibt werden kénnen, ein Abhéngigkeitsverhéltnis besteht, den 6ffentlichen Auftraggeber
noch nicht dazu berechtigt, diese Unternehmen automatisch von dem Vergabeverfahren auszuschlie3en. Vielmehr
hat der 6ffentliche Auftraggeber, der von objektiven Anhaltspunkten Kenntnis erlangt, die Zweifel an der Eigenstan-
digkeit und Unabhangigkeit eines Angebotes aufkommen lassen - bei verbundenen Unternehmen, soweit die be-
troffenen Unternehmen keine wirtschaftliche Einheit bilden und die Muttergesellschaft keinen malgeblichen Ein-
fluss auf ihre Tochtergesellschaft ausiibt — alle relevanten Umstande zu priifen, um Interessenkonflikte zu verhin-
dern, aufzudecken und zu beheben, gegebenenfalls auch dadurch, dass die Parteien ersucht werden, bestimmte
Informationen und Beweise vorzulegen (EuGH, Urt. v. 12.03.2015, eVigilo — C-538/13, Rn 44; EuGH, Urt. v.
17.05.2018 — C-531/16, Rn 32 f., juris). Stellt sich danach heraus, dass die Angebote nicht eigenstandig und un-
abhéngig erstellt worden sind, mithin sich personelle Verbindungen und Einflussnahmemdglichkeiten auf die Er-
stellung der Angebote konkret ausgewirkt haben, steht dies einem Zuschlag des Auftrags an die Bieter, die ein
solches Angebot abgegeben haben, entgegen (EuGH, Urteils vom 17. Mai 2018, C-531/16, juris Rn 40).

Dabei kann der Nachweis fiir einen Versto gegen das Vergaberecht der Union nicht nur durch unmittelbaren
Beweis erbracht werden, sondern auch mittels Indizien, sofern diese objektiv und libereinstimmend sind, und dass
die miteinander verbundenen Bieter in der Lage sind, den Beweis des Gegenteils zu erbringen (EuGH, Urt. v.
17.05.2018 - C-531/16, Rn 37, juris). Soweit der Senat in der Vergangenheit aus der bei verbundenen Unterneh-
men wegen der mdglichen Schnittstellen und Berlhrungspunkte objektiv erhdhten Gefahr von VerstdRen gegen
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den Geheimhaltungswettbewerb durch abgestimmtes Verhalten eine vom Bieter zu wiederlegende Vermutung ab-
geleitet und eine von der tblichen abweichenden Verteilung der Darlegungs- und Feststellungslast angenommen
hat, in deren Rahmen der Bieter die durch entsprechende organisatorische MaRnahmen gewéahrleistet Unabhan-
gigkeit und Vertraulichkeit bei der Erstellung und Ausarbeitung von Angeboten dazutun hatte (Senatsbeschluss
vom 11. Mai 2011, VII-Verg 8/11, ZfBR 2011, 789, 792f.), hat er hieran vor dem Hintergrund der vorzitierten Ent-
scheidung des Europaischen Gerichtshofs nicht mehr festgehalten (vgl. Senat, Beschl. v. 16.03.2022 — Verg 28/21,
NZBau 2023, 191).
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(b)Ausgehend von diesen Grundsatzen ist die Annahme der Antragsgegnerin, es Iagen keine hinreichenden An-
haltspunkte fiir einen Verstol der Beigeladenen zu 2) gegen das Kartellverbot vor, vergaberechtlich nicht zu bean-
standen. Allein die Tatsache, dass die Beigeladene zu 1) Gesellschafterin der Beigeladenen zu 2) ist, begriindet
— wie ausgefiihrt — keine hinreichenden Anhaltspunkte. Dariiber hinaus liegen keine hinreichenden Anhaltspunkte
dafiir vor, dass sich die Beigeladene zu 2) mit der Beigeladenen zu 1) iiber den Inhalt inrer Angebote abgestimmt
hat. Eine solche Abstimmung kann nicht Gber den Beirat erfolgt sein, weil der Geschaftsflinrer der Beigeladenen
zu 1) nicht im Beirat der Beigeladenen zu 2) vertreten ist und es auch zu keinem Zeitpunkt war. Zudem haben die
Geschéftsflihrer der Beigeladenen im Rahmen der seitens der Antragsgegnerin durchgefuhrten Aufklarung den
Vorgang der konkreten Angebotserstellung erklart. Danach wirken grundsatzlich weder die Gesellschafter noch der
Beirat der Beigeladenen zu 2) an der Angebotserstellung mit. Planung und Kalkulation des jeweiligen Angebots
erfolgen bei der Beigeladenen zu 2) — so ihre Angaben - immer und auch im vorliegenden Fall allein durch deren
interne Mitarbeiter. Bei der Beigeladenen zu 1) nehmen ausschlieBlich ihr Geschéftsfihrer, Herrn T. 1 sowie des-
sen Sohn die Angebotserstellung — so auch bei dem hiesigen Angebot — vor. Auch sind keine sonstigen — sich etwa
aus den Angeboten selbst ergebende — Anhaltspunkte erkennbar, die fiir eine Absprache bei der Angebotserstel-
lung hétten sprechen kdnnen. Eine Unterauftragsvergabe an die Beigeladene zu 1) war fiir den verfahrensgegen-
standlichen Auftrag nicht beabsichtigt, so dass es auch insoweit nicht zu einer internen Einholung eines Angebots-
preises gekommen ist.

d. Der vorgesehene Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen zu 2) verstdRt schlieBlich nicht gegen die in Ziff.
I1.1.6 der Bekanntmachung vorgegebene Loslimitierung (Riige 3). Bei der Beigeladenen zu 1), die den Zuschlag in
den Losen zu 2) und 3) erhélt, handelt es sich um ein im Verhaltnis zur Beigeladenen zu 2) selbstandiges Unter-
nehmen, welches auch nicht als ein Mitglied einer Bietergemeinschaft mit der Beigeladenen zu 2) ein Angebot auf
das Los 4 abgegeben hat. Diese Riige ist seitens der Antragstellerin im Beschwerdeverfahren zudem nicht weiter
verfolgt worden.

e. Ob die Antragstellerin — wie von den Beigeladenen zu 2) vorgetragen - selbst von dem Vergabeverfahren nach
§ 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB hatte ausgeschlossen werden missen, weil zwischen der Antragstellerin und ihrer Mutter-
und Gromuttergesellschaft ein Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag besteht, dessen Verlustausgleich
als unzulassige staatliche Beihilfe mit der Konsequenz einer wettbewerbsverzerrenden Wirkung zu qualifizieren ist,
kann vorliegend offen bleiben. Der Nachpriifungsantrag der Antragstellerin hat schon in der Sache keinen Erfolg,
weil die geriigten Vergabefehler nicht vorliegen, so dass es auf die Frage, ob er auch deshalb keinen Erfolg gehabt
hatte, weil es durch den vermeintlichen Versto gegen Vergabevorschriften tatsachlich nicht zu einer Beeintrach-
tigung der Auftragschancen der Antragstellerin gekommen ist (vgl. Senat, Beschl. v. 16.10.2019, VII-Verg 66/18,
NZBau 2020, 184 Rn 52 m.w.N.), vorliegend nicht ankommt.

I1l. Die Kostenentscheidung beruht auf § 175 Abs. 2i.V.m. § 71 GWB. Demnach tragt die Antragstellerin die Kosten
ihres unbegrindeten Rechtsmittels.

Die Beigeladene zu 2) ist kostenrechtlich im Nachprifungs- und Beschwerdeverfahren wie die Antragsgegnerin zu
behandeln, da sie die durch die Beiladung begriindete Stellung im Verfahren genutzt hat, indem sie sich mit einer
sachlichen Stellungnahme an diesem beteiligt (BGH, Beschl. v. 26.09.2006 — X ZB 14/06, NZBau 2006, 800 Rn
63; Senat, Beschl. v. 10.05.2012 — Verg 5/12, juris Rn 7; OLG Celle, Beschl. v. 27.08.2008 - 13 Verg 2/08; Frister,
in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 5. Aufl., § 175 GWB Rn. 26).

Der Beschwerdewert wird auf bis ... EUR festgesetzt. Die Entscheidung tiber die Festsetzung des Werts fiir das
Beschwerdeverfahren beruht auf § 50 Abs. 2 GKG. Demnach betrégt der Gegenstandswert finf Prozent des Brut-
toauftragswerts des Angebots des Antragstellers (Senat, Beschl. v. 10.02.2021, VII-Verg 22/20, BeckRS 2021,
8801 Rn. 56). Eine Verlangerungsoption ist grundsétzlich mit finf Prozent der Halfte des Auftragswerts fiir diesen
Zeitraum zu ber(cksichtigen, wobei bei der Bestimmung des Abschlags die besonderen Umstande des Einzelfalls
zu beriicksichtigen sind, die auch einen héheren oder niedrigeren Abschlag rechtfertigen konnen (BGH, Beschl.
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v.18.03.2014 — X ZB 12/13, NZBau 2014, 452). Vorliegend betragt die Laufzeit des abzuschlieRenden Vertrags elf
Jahre mit einer zweimaligen Verlangerungsoption von jeweils einem Jahr. Besondere Umsténde, die eine Abwei-
chung von dem Regelabschlag von 50 Prozent fiir die Verlangerungsoption rechtfertigen kénnten, liegen nicht vor.
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Vergabekammer Westfalen 04.07.2025 VG 3-31/25

Firmenadresse als erhebliche Information im Sinne
von § 124 Abs. 1 Nr. 9 ¢c) GWB

Leitsatz (redaktionell)

Eine Firmenadresse ist eine Information, die die Vergabeentscheidung eines éffentlichen Auftraggebers i.S.v. §
124 Abs. 1 Nr. 9 c) GWB erheblich beeinflussen kann.

Sachverhalt

. Mit EU-Bekanntmachung vom 17.03.2025 (Veréffentlichungsnummer [...]) schrieb die Antragsgegnerin die Liefe-
rung von in der Bekanntmachung naher bezeichneten Microsoft Office Lizenzen offen aus. Alleiniges Zuschlags-
kriterium war der Preis. Antragstellerin und Beigeladene - beide auf den Handel mit gebrauchter Software bzw.
gebrauchten Lizenzen spezialisiert - reichten fristgerecht Angebote ein. Das Angebot der Beigeladenen hatte den
niedrigsten Preis. Eine von der Beigeladenen unterschriebene Eigenerklarung zum Nichtvorliegen von Ausschluss-
grinden (Formular 521EU) war ihrem Angebot beigefugt.

Am 22.05.2025 informierte die Antragsgegnerin die Antragstellerin gemaf § 134 GWB, dass der Zuschlag auf das
Angebot der Beigeladenen, frihestens am 02.06.2025, erteilt werden solle. Mit Schreiben ebenfalls vom
22.05.2025 Ubermittelte die [...], Rechtsanwalt [...], Gber den Account der Antragstellerin auf dem Vergabeportal
[...] eine "rechtsvergleichende Darstellung" der Beigeladenen. Die Beigeladene, die auch unter der Bezeichnung
[...] operiere, sei unzuverlassig und habe keine wirtschaftliche Substanz. Offiziell trete sie unter einer Briefkasten-
adresse auf. Der offizielle Vorstand sei offensichtlich als Strohmann eingesetzt. Als "wahre Drahtzieherin" der Bei-
geladenen sei eine Frau [...] einzustufen. Frau [...] kontrolliere mehrere britische Gesellschaften mit dem Geschéfts-
gegenstand Softwarehandel. Gegen diese lagen Insolvenzantrage wegen Steuerhinterziehung vor, was ihre Un-
zuverlassigkeit untermauere. Details fanden sich im UK-Register: [...]. Strafrechtlich relevant im Hinblick auf § 267
StGB (Urkundenfalschung) und § 263 StGB (Betrug) sei, dass die Beigeladene nachweislich Lizenzschlissel aus
chinesischen Bildungseinrichtungen entwendet, unter Falschung von Lizenznachweisen weiterverkauft sowie ge-
falschte Lizenzzertifikate verwendet habe, um an 6ffentlichen Ausschreibungen teilzunehmen. In einem anderen
Vergabeverfahren habe die Beigeladene sich falschlich als Stadt [...] ausgegeben, um Angebotsunterlagen anderer
Bieter einzusehen und an vertrauliche Preisinformationen zu gelangen. Hiergegen sei Strafanzeige erstattet wor-
den. Auf der [...] werde die Beigeladene als unseridser Handler geflihrt. Aufgrund belegter Insolvenzverfahren,
manipulierter Lizenzgeschafte sowie dokumentierter Tauschungsakte sei sie wegen Unzuverlassigkeit gemaf §§
123 Abs. 1 Nr. 1, 124 Abs. 1 Nr. 1, 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB auszuschlief3en.

Mit Schreiben vom 28.05.2025 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin mit:

"[...] Da Sie das Schreiben per Login-Daten der Fa. [...] via Vergabeportal ibermitteln, gehe ich davon aus, dass
Sie entsprechend legitimiert sind. Ich bitte um Nachreichung einer Vertretungsvollmacht. [...] Ihr Schreiben wird als
Vergaberiige nach § 160 Abs. 3 GWB bearbeitet. [...]"

Die Unterstellungen illegitimer Geschaftspraktiken der Beigeladenen verbunden mit Urkundenfalschung und ge-
werbsmafigem Betrug seien fir sie, die Antragsgegnerin, anhand der Unterlagen, auf welche die Antragstellerin
sich beziehe, mitnichten iiberpriifbar. Offentliche Auftraggeber wiirden lediglich iiber ein begrenztes Spektrum an
Mdglichkeiten zur Prifung eines potentiellen Bieters verfugen. Das bundesweite Wettbewerbsregister stelle Infor-
mationen darlber zur Verfligung, ob ein Unternehmen wegen bestimmter Wirtschaftsdelikte gemaR § 123 GWB
oder § 124 GWB von einem offentlichen Vergabeverfahren auszuschliefen sei oder ausgeschlossen werden
konne. Die Abfrage sei erfolgt. Da gegen die bestbietende Beigeladene im Wettbewerbsregister keine Eintragun-
gen vorlagen, kdnne der Riige nicht abgeholfen werden. Auf Nachfrage der Antragsgegnerin bestétigte die Beige-
ladene am 28.05.2025, "[...]" sei die korrekte Adresse fiir ein Auftragsschreiben.
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Am 30.05.2025 hat die Antragstellerin bei der Vergabekammer Westfalen einen Nachpriifungsantrag eingereicht.
Mit diesem sowie weiteren Stellungnahmen vom 13.06.2025, 23.06.2025 und 24.06.2025 vertiefte und erganzte
sie ihr Riigevorbringen.

Unter Verweis auf 6ffentlich zugangliche Registereintrage (UK Companies House) und Warnhinweise internationa-
ler Softwarehersteller habe sie, die Antragstellerin, konkret gerlgt, dass die wirtschaftlich verantwortliche Person
der Beigeladenen, Frau [...], maBgeblich mit insolvenzbetroffenen Gesellschaften verknlipft sei, gegen die wegen
Steuerdelikten Verfahren anhangig gewesen seien, ferner, dass von der Beigeladenen in der Vergangenheit sys-
tematisch gestohlene oder nicht lizensierte Softwareprodukte verauRert worden und dabei nachweislich gefalschte
Lizenznachweise verwendet worden seien und zuletzt in einem Vergabeverfahren eine gezielte Tauschung durch
Versenden gefalschter Behdrden E-Mails zur Erlangung von Angebotsinhalten Dritter stattgefunden habe. Diese
schwerwiegenden Verfehlungen wirden die ernsthafte Moglichkeit einer Tatbestandsverwirklichung des § 124 Abs.
1 Nr. 3 GWB nahelegen, sofern entsprechende strafrechtliche Ermittlungen zu Verurteilungen gefiihrt hatten oder
fuhren wirden. Der Auftraggeber miisse auch auRerdienstlich bekannt gewordene Tatsachen prifen und wiirdigen.
Werde von einem Verfahrensbeteiligten substantiierter Vortrag nebst Belegen geliefert, musse der 6ffentliche Auf-
traggeber eine eigenstandige Feststellung treffen und seine prognostische Entscheidung im Vergabevermerk do-
kumentieren. Anders als die Antragsgegnerin meine, genlige es insoweit nicht, auf das Fehlen eines Eintrags der
Beigeladenen im Wettbewerbsregister zu verweisen. Das Register diene lediglich als Erkenntnismittel und entfalte
keine Bindungswirkung. Eine sachwidrige Ermessensaustibung durch die Antragsgegnerin liege auch deshalb vor,
weil nicht ersichtlich sei, dass diese sich - angesichts der Schwere und Relevanz der erhobenen Vorwlirfe - (iber-
haupt mit der Frage befasst habe, ob die Eigenerklarung der Beigeladenen zum Nichtvorliegen von Ausschluss-
grinden zutreffe. Hier sei es erforderlich gewesen, die Beigeladene zu ergédnzenden Auskiinften (ber ihre ge-
schéftsfihrende Person, deren Vorbefassungen sowie zur Herkunft der angebotenen Lizenzprodukte aufzufordern.

Trotz Uberprifbarer und auf das konkrete Leistungsversprechen bezogener Warnhinweise, Branchenquellen und
Registereintrage habe die Antragsgegnerin weder die Leistungsfahigkeit der Beigeladenen geprift noch gemaRk §
60 Abs. 1 VgV eine Preisaufklarung eingeleitet. Dies sei ein weiteres Aufklarungsdefizit. Die rechtmaBige Herkunft
von der Beigeladenen im Rahmen frilherer Vertragsbeziehungen gelieferter Lizenzen sowie der hier konkret ange-
botenen Softwarelizenzen seien nicht verifiziert. Diese Erkenntnis beruhe auf dem Umstand, dass die Beigeladene
auf der [...], mit einem hohen Risiko und 177 VerstéRen - Hauptversto Handel mit gestohlener oder gefélschter
Software - gelistet sei. Die [...] sei eine globale Allianz fihrender Softwarehersteller und Technologieexperten zum
Schutz geistigen Eigentums und zur Aufdeckung illegaler Aktivitaten. Die Aktivitaten der Beigeladenen, insbeson-
dere der Handel mit Software, verstoRe gegen Urheberrechts- und Markengesetze. Die [...] rate dringend davon
ab, Geschafte mit Anbietern zu tatigen, die auf ihrer [...] aufgeflihrt seien. Die [...], deren Vorstand Frau [...] sei, sei
ebenfalls bei der [...] mit 210 VerstoRen gelistet. Auch wenn die konkrete Natur einzelner VerstoRe aus der Listung
der [...] nicht im Einzelnen hervorgehe, sei die Listung als ernstzunehmendes Warnsignal zu bewerten. Sofern die
Antragsgegnerin mit der Beigeladenen ein Aufkl&rungsgespréch durchgefiihrt habe, in dem diese den rechtskon-
formen Erwerb der Softwarelizenzen zugesichert haben soll, sei die zugehérige Dokumentation der Antragsgegne-
rin von der Vergabekammer derart geschwarzt worden, dass diese Aussage fiir die Antragstellerin nicht nachvoll-
ziehbar sei. Auch angebliche Rickmeldungen von Referenzgebern der Beigeladenen seien der Antragstellerin
nicht zur Verfligung gestellt worden. Deren Inhalt bleibe daher im Dunkeln. Unabhangig davon kdnnten positive
Ruckmeldungen einzelner Referenzgeber nicht als Nachweis fur eine stets rechtskonforme Geschaftspraxis der
Beigeladenen gewertet werden. Naheliegend sei, dass die Beigeladene bewusst Referenzgeber benannt habe, bei
denen es bislang keine Beanstandungen gegeben habe.

Die Ausfiihrungen der Antragsgegnerin zur Uberpriifung des Firmensitzes der Beigeladenen wiirden zu kurz grei-
fen. Angesichts einer Mitteilung per E-Mail des Concierge des [...] vom 26.05.2025, die Beigeladene sei an der
angegebenen Adresse nicht wohnhaft und habe dort auch keinen Briefkasten, dirfe die Antragsgegnerin sich we-
der mit der erfolgten Bestatigung durch die Beigeladene selbst, noch mit einer Bescheinigung des Finanzamts [...]
oder der Auskunft der Wirtschaftsauskunftei [...] begnligen. Diese Unterlagen seien hinsichtlich des tatsachlichen
Bestehens eines substanziellen Geschaftsbetriebs an der angegebenen Adresse nicht hinreichend aussagekraftig.
Finanzbehdrden und Wirtschaftsauskunfteien Gberndhmen von den Unternehmen ubermittelte Angaben zur Fir-
menanschrift regelmaRig ungepriift. Eine weitere Uberpriifung der Adresse der Beigeladenen sei unter den in der
E-Mail vom 26.05.2025 genannten Kontaktdaten moglich oder in Form einer Bestatigung des Vermieters der be-
treffenden R&umlichkeiten. Erweise sich, dass die Beigeladene irrefilhrende Angaben hinsichtlich ihres
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Firmensitzes und mithin hinsichtlich ihrer wirtschaftlichen Substanz gemacht habe, sei ein Ausschluss nach § 124
Abs. 1 Nr. 9 c) GWB gerechtfertigt.

Der Stellungnahme der Antragsgegnerin vom 13.06.2025 war eine auf die Kanzlei [...] lautende "Generalvollmacht
in allen Angelegenheiten der Antragstellerin” vom 05.02.2025 als Anlage beigefligt.

Die Antragstellerin beantragt,
1. Der Antragsgegnerin wird aufgegeben,

a. das Vergabeverfahren in den Stand vor Angebotspriifung zurlickversetzen und das Angebot der Beizu-
ladenden bei fortbestehender Beschaffungsabsicht unter Beachtung der Bestimmungen Uber das Verga-
beverfahren von der Wertung auszuschlieflen,

b. hilfsweise, geeignete Malinahmen zu treffen, um die Ausschreibung auf eine wettbewerbskonforme
Grundlage zu stellen.

2. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens einschlieflich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung erforderlichen Aufwendungen der Antragstellerin.

3. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevolimachtigten der Antragstellerin wird fiir notwendig erklart.
Die Antragsgegnerin beantragt wortlich,

1. Der Nachpriifungsantrag der Antragstellerin wird wegen Unbegriindetheit zuriickgewiesen. Das Verfah-
ren wird sodann mit Zuschlagserteilung an den Bestbieter beendet.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Mit ihrer Antragserwiderung vom 05.06.2025 sowie ihrer weiteren Stellungnahme vom 23.06.2025 wiederholte und
erganzte die Antragsgegnerin inr Vorbringen aus der Riigeantwort vom 28.05.2025. Offentliche Auftraggeber diirf-
ten sich grundséatzlich auf Bieterangaben und von ihnen abgegebene Leistungsversprechen verlassen und seien
nur bei diesbeziiglichen Zweifeln zur Aufklarung verpflichtet. Die Wahl seiner Mittel obliege dabei dem éffentlichen
Auftraggeber. Den von der Antragstellerin gegen die Beigeladene vorgebrachten Anschuldigungen sei die Antrags-
gegnerin in dem ihr zur Verflgung stehenden Rahmen nachgegangen. Aus ihren Rechercheergebnissen ergaben
sich keine Fakten, die einen Ausschluss der Beigeladenen vom Wettbewerb rechtfertigen wirden.

Die Riige durch die Kanzlei [...] sei ohne Vertretungsvollmacht erhoben worden. Zu dem Firmensitz der Beigelade-
nen [...] werde auf die Bestatigung der Beigeladenen vom 28.05.2025, eine die genannte Anschrift bestatigende
Bescheinigung des Finanzamts [...] vom 27.05.2025 sowie auf eine Auskunft der Wirtschaftsauskunftei [...] vom
26.05.2025 Bezug genommen. Weitere Moglichkeiten der Uberpriifung sehe die Antragsgegnerin nicht. Die Echt-
heit der E-Mail des Concierge im [...] kdnne nicht verifiziert werden. Um die Firmenadresse der Beigeladenen valide
uberprufen zu kénnen, sei es notwendig, Betriebskostenabrechnungen oder Geschaftskontenausziige einzusehen.
Dazu fehle einem 6ffentlichen Auftraggeber aus Datenschutzgriinden aber die Befugnis. Eine personliche Uber-
prifung vor Ort durch die Antragsgegnerin erscheine angesichts des damit verbundenen Aufwandes unverhaltnis-
maRig.

Frau [...] sei Gesellschafterin der Beigeladenen. Inwieweit sie an britischen Firmen verantwortlich beteiligt sei, die
wegen Verletzung steuerlicher Pflichten zwangsaufgel6st seien, lasse sich anhand der von der Antragstellerin vor-
gelegten Unterlagen nicht nachrecherchieren. Jedenfalls kénne mangels Bezugs die Unzuverldssigkeit der Beige-
ladenen daraus nicht geschlussfolgert werden. Ausweislich einer von der Beigeladenen vorgelegten Bescheinigung
in Steuersachen habe diese weder féllige Steuerriickstdnde noch seien Steuerschulden gestundet. Hinweise auf
einen durch eine Straftat oder ein Fehlverhalten von Frau [...] verursachten, die Beigeladene betreffenden Schaden
lagen nicht vor.

Unter Verweis auf friihere Auftragsdurchfilhrungen habe die Beigeladene auch erlautert, aus welchen Quellen die
zu liefernden Lizenzen erworben wiirden und deren rechtskonformen Erwerb zugesichert. Eine im Nachgang zu
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einem mit der Beigeladenen geflihrten Aufklarungsgesprach lbersandte Referenzliste sei mit positivem Ergebnis
tiberprift worden. Von keinem der genannten Ansprechpartner habe es Hinweise auf gefélschte Lizenznachweise
gegeben. Der Vorwurf, die Beigeladene verwende gefélschte Lizenzzertifikate, um an éffentlichen Ausschreibun-
gen teilnehmen zu kénnen, werde durch die Antragstellerin selbst ebenso wenig belegt wie die angebliche Versen-
dung gefalschter E-Mails. Weder bei der Stadt [...] noch beim Kreis [...] seien Strafanzeigen wegen eines solchen
Vorwurfs bekannt. Dass die Listung der Beigeladenen auf [...] kein Uberpriifbarer Straftatbestand sei, stelle auch
die Antragstellerin nicht in Abrede. Informationen dartiber, ob ein Unternehmen wegen bestimmter Wirtschaftsde-
likte gemalt § 123 GWB oder § 124 GWB von einem Vergabeverfahren auszuschlieRen sei oder ausgeschlossen
werden kénne, stelle das Wettbewerbsregister zur Verfligung. Die Antragsgegnerin diirfe sich damit begniigen,
dass ihre dortige Abfrage fiir die Beigeladene keine Eintragungen ergeben habe.

Die Beigeladene beantragt,

1. den Nachpriifungsantrag der Antragstellerin zuriickzuweisen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschliellich der zur zweckentsprechenden Rechtsver-
folgung notwendigen Aufwendungen der Beigeladenen aufzuerlegen sowie

3. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten der Beigeladenen fiir notwendig zu erklaren.

Die Beigeladene ist der Auffassung, der Nachpriifungsantrag sei unzuldssig und auch unbegrindet. Es fehle an
einer wirksamen Rlge gemal § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB, da das Schreiben des Rechtsanwalts [...] vom
22.05.2025 ohne Vertretungsanzeige und Vollmacht erfolgt und eine Vollmacht auf Anfrage der Antragsgegnerin
auch nicht nachgereicht worden sei. Die von der Antragstellerin gegen die Beigeladene erhobenen Behauptungen
trafen in keiner Weise zu, seien unlauter und rufschadigend im Sinne von § 4 UWG und wirden den fakultativen
Ausschluss der Antragstellerin gemaR § 124 Abs. 1 Nr. 9 a) GWB erfiillen. Die Beigeladene behalte sich gegen die
Antragstellerin Unterlassungs- und Schadenersatzanspriiche vor.

Die Wertungsentscheidung der Antragsgegnerin hinsichtlich der Eignung der Beigeladenen knne von der Kammer
nur sehr begrenzt (berprift werden. Die Antragsgegnerin habe das ihr im Rahmen der Eignungsprifung zu-
stehende Ermessen fehlerfrei ausgetibt. Ausschlussgrinde nach §§ 123, 124 GWB bestlinden fiir die Beigeladene
nicht. Dies ergebe die Abfrage der Antragsgegnerin im Wettbewerbsregister. Fur Verfehlungen im Sinne von § 124
GWB sei ein Vollbeweis nétig. Zur Klarung des Firmensitzes der Beigeladenen liege auler der Bestatigung durch
die Beigeladene selbst unter anderem eine aktuelle Bescheinigung in Steuersachen und die Auskunft der[...] vom
26.05.2025 vor. In tatsachlicher Hinsicht werde zu dem Firmensitz der Beigeladenen darauf verwiesen, dass es
vorliegend nicht um einen Wartungs- oder Lieferdienst vor Ort gehe. Hinsichtlich der durchweg positiven Referen-
zen der Beigeladenen werde beispielweise auf den Referenzgeber Stadt [...] Bezug genommen.

Nicht richtig seien die von der Antragstellerin behaupteten Vertretungsverhéltnisse bei der Beigeladenen. Diese
verfiige Uber eine tiefgreifende IT-Expertise mit einem fundierten ordnungsgemalen Lizenzmanagement. Die Be-
teiligung von Frau [...] an ordnungsgemal’ aufgeldsten Gesellschaften sei vorliegend unerheblich. Dass die Beige-
ladene Lizenzschliissel entwende und unter Falschung von Zertifikaten weiterverkaufe, werde ebenso bestritten
wie, dass sie sich als Stadt [...] ausgegeben habe. Die Seridsitat der Liste [...] mit angeblich 177 VerstoRen der
Beigeladenen werde ebenfalls bestritten.

Die Kammer hat erfolglos versucht, den Beiladungsbeschluss vom 04.06.2025 mittels Zustellung an die Beigela-
dene bekanntzugeben. Die an die Adresse [...] versandte Zustellungsurkunde kam mit dem Vermerk iber den
Grund der Nichtzustellung am 07.06.2025 zurlck "Adressat unter der angegebenen Anschrift nicht zu ermitteln”.
Die Zustellung des Beiladungsbeschlusses erfolgte elektronisch, als E-Mail, gegen Empfangsbekenntnis.

Entscheidungsgriinde

II. 1. Die Vergabekammer Westfalen ist nach § 159 Abs. 3 GWBi. V. m. § 2 Abs. 2 VK ZuStV NRW 6rtlich zusténdig,
weil die fur die Auftragsvergabe zustandige Vergabestelle der Antragsgegnerin ihren Sitz im Regierungsbezirk [...]
hat. Die sachliche Zustandigkeit der Vergabekammer Westfalen ergibt sich aus § 156 GWB i. V. m. § 106 Abs. 1
und 2 Nr. 1 GWB. Die Antragsgegnerin ist 6ffentlicher Auftraggeber nach § 99 Abs. 1 Nr. 1 GWB. Der geschétzte
Auftragswert liegt ausweislich der Vergabeakte oberhalb des fiir Lieferleistungen einschlagigen EU-Schwellenwerts
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in Héhe von 221.000 Euro, §106 Abs. 2 Nr. 1 GWB in Verbindung mit Art. 4 lit ¢) RL 2014/24/EU in Verbindung mit
Art. 1 Nr. 1 lit. ¢) der delegierten Verordnung EU 2023/2495.

2. Der Nachpriifungsantrag ist teilweise zuldssig und insoweit begriindet. Ein Anspruch der Antragstellerin auf
Ausschluss des Angebots der Beigeladenen besteht nicht.

2.1 Der Nachpriifungsantrag ist zulassig, soweit die Antragstellerin zur nicht korrekten Firmenadresse der Beige-
ladenen vortragt. Insoweit hat die Antragstellerin ihr Interesse am Auftrag nach § 160 Abs. 2 S. 1 GWB durch
Abgabe eines Angebots hinreichend dokumentiert (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 18.08.2021, Verg 52/20).

Es erscheint méglich, dass die Antragsgegnerin den Anspruch der Antragstellerin gemal § 97 Abs. 6 GWB auf
Einhaltung der Bestimmungen (iber das Vergabeverfahren - hier § 124 Abs. 1 Nr. 9 ¢) GWB - verletzt hat, indem
sie die Firmenadresse der Beigeladenen nicht noch weiter Gberprift hat. Die Anschrift eines Bieters ist von Bedeu-
tung fr die Uberprifbarkeit der wirtschaftlichen Substanz eines Unternehmens und dessen rechtmafige Teil-
nahme am Geschéftsverkehr. Die Angabe einer nicht korrekten Firmenadresse durch einen Bieter ist aus Sicht der
Kammer eine irrefihrende Information, welche die Vergabeentscheidung erheblich beeinflussen kdnnte, und de-
retwegen die Antragsgegnerin die Beigeladene unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit
ausschlieen konnte. Die Antragstellerin kdnnte dadurch in ihren Rechten verletzt sein, dass die Antragsgegnerin
ihr Ermessen, ob sie die Firmenadresse der Beigeladenen weiter (iberprifen muss, fehlerhaft ausgelbt hat.

2.2. Im Ubrigen ist der Nachpriifungsantrag unzulassig.

a. Soweit die Antragstellerin zu einem strafrechtlich relevanten Tauschungsakt durch die Beigeladene in einem
anderen Vergabeverfahren vortragt, fehlt ihr die Antragsbefugnis. Es mangelt an einer substantiiert vorgetragenen
Rechtsverletzung im Sinne des § 160 Abs. 2 S. 1 GWB. Ein hinreichend substantiierter Vortrag setzt eine schlis-
sige und hinreichend konkrete Behauptung der Antragstellerin voraus, dass und welche vergaberechtlichen Vor-
schriften missachtet worden sein sollen (BGH, Beschluss vom 18.04.2004, X ZB 7/04). Unabhangig davon, dass
den Bestimmungen Uber die Eignungsanforderungen drittschitzende Wirkung zukommt (OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 06.05.2011, Verg 26/11) und ein Mitbewerber (iberprifen lassen kann, ob der 6ffentliche Auftraggeber
die Eignung eines Konkurrenten zu Unrecht angenommen hat (vgl. VK Bund, Beschluss vom 27.08.2018, VK 2-
72/18), hat die Antragstellerin hier nicht hinreichend schllissig zur Nichtbeachtung von Vergabevorschriften nach §
97 Abs. 6 GWB vorgetragen. Fir die Behauptung, die Beigeladene habe einen konkreten Tauschungsakt began-
gen, indem sie sich falschlich als Stadt [...] ausgegeben habe, um an vertrauliche Preisinformationen zu gelangen,
hat die Antragstellerin keinen Nachweis erbracht. Da seitens der Stadt [...] gegentiber der Antragsgegnerin bestatigt
wurde, dass ihr dieser Vorwurf nicht bekannt sei, bleibt es insofern bei einer reinen MutmaBung der Antragstellerin.
Aulerdem spricht gegen die Schluissigkeit sowohl die Eigenerklarung der Beigeladenen zum Nichtvorliegen von
Ausschlussgrinden als auch die Negativabfrage der Antragsgegnerin im Hinblick auf eventuelle Eintragungen der
Beigeladenen im Wettbewerbsregister.

b. Das Gleiche gilt, soweit die Antragstellerin zu einer personellen Verflechtung der Beigeladenen in Person von
Frau [...], Gesellschafterin der Beigeladenen, mit ausweislich des britischen Firmenregisters [UK-Register] insol-
venzbetroffenen britischen Gesellschaften vortragt. Auch wenn entsprechende Eintrage zutreffen mogen, ist dies
vorliegend unbeachtlich und ein substantiierter Vortrag der Antragstellerin schon allein deshalb nicht erkennbar, da
es sich bei den britischen Gesellschaften nicht um das Unternehmen der Beigeladenen handelt. Dies behauptet
auch die Antragstellerin nicht. Eine personelle Verflechtung als Grundlage flir eine Zurechnung findet im Gesetz in
§ 123 Abs. 3 GWB nur insofern eine Stiitze, als nach dieser fiir einen zwingenden Ausschluss geltenden Vorschrift
das Verhalten einer Person einem Unternehmen zuzurechnen ist, wenn diese Person als fiir die Leitung des Un-
ternehmens Verantwortlicher gehandelt hat.

c. Der Antragstellerin fehlt auch die Antragsbefugnis im Sinne von § 160 Abs. 2 S. 1 GWB, soweit sie allgemein
aus einer fehlenden Zuverlassigkeit der Beigeladenen einen VergabeverstoR herleitet. Die Antragstellerin geht fehl,
dass, selbst wenn es flir eine schwere Verfehlung der Beigeladenen im Sinne von § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB an den
erforderlichen (Einzel-)Nachweisen fehle, die Unzuverl@ssigkeit der Beigeladenen sich aber aus den Gesamtum-
sténden ergebe. Das friihere abstrakte Eignungsmerkmal der Zuverlassigkeit gibt es nicht mehr. In nationaler Um-
setzung von Art. 57 der Richtlinie 2014/24/EU ist es durch die enumerativen Ausschlussgriinde im Zusammenhang
mit einem friiheren Verhalten eines Wirtschaftsteilnehmers oder einer ihm zuzurechnender Person nach §§ 123,
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124 GWB ersetzt worden. Die in diesen beiden gesetzlichen Vorschriften genannten Ausschlussgrinde sind auch
nicht analogiefahig (Ziekow/Vollink, Vergaberecht, GWB § 123 Rn. 1), so dass wegen eines hier nicht explizit ge-
nannten, ahnlich gravierenden Fehlverhaltens ein Ausschluss nicht mehr erfolgen diirfte. Entgegen der Antragstel-
lerin ist es nicht vergaberechtskonform, wenn sie beispielsweise davon ausgeht, dass auch wenn die konkrete
Natur einzelner Verstdle der Beigeladenen aus der [...] nicht hervorgehe, die Listung doch als ernstzunehmendes
Warnsignal hinsichtlich der Zuverlassigkeit der Antragstellerin zu bewerten sei, ebenso, dass der offizielle Vorstand
der Beigeladenen als Strohmann eingesetzt sei.

d. Soweit die Antragstellerin zur unzureichenden (Preis-)Aufklarung des Angebots der Beigeladenen und deren
Leistungsféhigkeit vortragt, ist sie nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB prakludiert. Nach dieser Vorschrift ist der
Antrag unzulassig, soweit der Antragsteller den geltend gemachten VerstoR gegen Vergabevorschriften erkannt
und gegentber dem Auftraggeber nicht innerhalb einer Frist von zehn Kalendertagen gertgt hat. Nach standiger
Rechtsprechung des OLG Diisseldorf (Beschluss vom 25.03.2020 - Verg 25/19 mit weiteren Nachweisen seiner
Rechtsprechung) wird die Riigeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB ausgeldst, wenn ein antragstellen-
des Unternehmen beziehungsweise sein vertretungsberechtigtes Organ eine feststellbare und im Streitfall vom
offentlichen Auftraggeber nachzuweisende positive Kenntnis von den einen VergaberechtsverstoR begriindenden
tatsachlichen Umstanden hat. Darliber hinaus miissen das vertretungsberechtigte Organ, sein Wissens- oder
rechtsgeschaftlicher Vertreter, z. B. ein Rechtsanwalt, aufgrund laienhafter verniinftiger Bewertung zugleich die
positive Vorstellung von einem Verstolt gegen Vergabevorschriften gewonnen haben (OLG Disseldorf, Beschluss
vom 15.01.2020 - VII-Verg 20/19, zitiert nach juris, Tz. 53, und Beschluss vom 12.06.2019 - VII-Verg 54/18, zitiert
nach juris, Tz. 49; OLG Naumburg, Beschluss vom 18.10.2019 -7 Verg 4/19, zitiert nach juris, Tz. 35). Von einer
positiven Kenntnis des Rechtsanwalts [...] ist vorliegend auszugehen.

Positive Kenntnis einer zumindest moglichen Verletzung von Vergabevorschriften - hier §§ 15 Abs. 5, 60 VgV - im
Hinblick auf den Angebotspreis der Beigeladenen sieht die Kammer durch das Absageschreiben gemaf § 134
GWB vom 22.05.2025 als gegeben, insofern es fir die Antragstellerin auf der Hand lag, dass die Beigeladene den
niedrigsten Preis angeboten haben musste und sie nach ihren Ausfilhrungen in der miindlichen Verhandlung um
die Schlechterfullung der Beigeladenen aus anderen Liefervertragen wusste. Auch wenn die Antragstellerin die
Preisprifung durch die Antragsgegnerin im Detail erst nach erfolgter Akteneinsicht riigen konnte, hatte sie am
22.05.2025 zumindest Anhaltspunkte flir einen méglicherweise unangemessen niedrigen Angebotspreis oder ei-
nen sonstigen aufklarungsbedirftigen Umstand das Angebot der Zuschlagsdestinatarin betreffend. Sein (Riige-
)Schreiben an die Antragsgegnerin vom selben Tage beschrankte Rechtsanwalt [...] aber auf die Geltendmachung
von Ausschlussgriinden gegen die Beigeladene gemaR §§ 123, 124 GWB. Entgegen der Antragstellerin wurden
Zweifel an der rechtlichen und tatsachlichen Erfiillbarkeit der Lieferung wirksamer und lizenzrechtlich einwandfreier
Softwareprodukte nichtim Vergabeverfahren, sondern erstim Nachprifungsverfahren - umfangreich - vorgetragen.

e. Ebenfalls prakludiert nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB ist die Antragstellerin mit ihrem Vortrag, soweit sie im
Nachprifungsantrag - unabhangig vom Ausschlussgrund des § 124 Abs. 3 Nr. 1 GWB - zur fehlenden Leistungs-
fahigkeit der Beigeladenen vortragt, denn diese wurde in dem Schreiben des Rechtsanwalts [...] vom 22.05.2025
ebenfalls nicht geriigt. Insofern kann aus Sicht der Kammer dahinstehen, ob die in diesem Zusammenhang von
der Antragstellerin ins Feld gefiihrte Listung der Beigeladenen auf [...] als unseridser Handler ihren Vortrag, die
Beigeladene sei nicht leistungsfahig, zu substantiieren vermag. Hiergegen spricht aus Sicht der Kammer, dass
diese Liste - im Gegensatz zum Wetthewerbsregister - von der [...], einem nicht staatlichen Betreiber gefiihrt ist,
und die Gefahr birgt, einen Mitbewerber abwertend darzustellen und somit die hohen gesetzlichen Anforderungen
an einen fakultativen Ausschluss zu konterkarieren.

2.3 Soweit die Antragstellerin im Hinblick auf eine mdgliche Verletzung von § 124 Abs. 1 Nr. 9 ¢) GWB antragsbe-
fugt ist, ist der Antrag nicht wegen formal unwirksamer Riige nach § 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB unzulassig, insofern
die auf Herrn [...] lautende "Generalvollmacht in allen Angelegenheiten der Antragstellerin" vom 05.02.2025 erst
am 13.06.2025 eingereicht wurde.

Grundsétzlich sind an eine Ruge lediglich geringe Anforderungen formeller Art zu stellen. Wird diese - wie vorlie-
gend - von einem Bevollmachtigten erklart, ohne dass eine Vollmachtsurkunde beigelegen hat, kann sie vom Auf-
traggeber nicht deswegen zuriickgewiesen werden, weil ihr keine Urkunde beigelegen hat. Vielmehr entsteht ein
Schwebezustand, der nicht schuldhaft verlangert werden darf. Kommt der Bevollmachtigte der Aufforderung zur
Nachreichung der Vollmacht nicht nach, kann die Rlge zuriickgewiesen werden. Ob sich das Vorgesagte aus der
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analogen Anwendung der fiir zivilrechtliche Willens- und Wissenserklarungen geltenden Vorschrift des § 174 BGB
auf die Rligeobliegenheit als prozessuale Handlung ergibt oder erst iber eine mittelbare Anwendung von § 14 Abs.
1'S. 3 VWVIG (siehe Nowak in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 160 GWB, Rz. 60, Fn. 379 mit Literatur-
nachweisen) kann mit Blick auf die vergleichbaren Rechtsfolgen dahinstehen. Wird die Vollmacht nicht nachge-
reicht, kann eine Zuriickweisung des Rechtsbehelfs als unzuléassig erfolgen (LSG Bayern, Urteil vom 10.09.2024 -
L 8 SO 226/22 zu einer nicht vorgelegten Vollmacht im Widerspruchsverfahren).

MaRgeblich dafiir, dass die Kammer, anders als die Beigeladene, vorliegend von einer wirksamen Rlge ausgeht,
ist der Umstand, dass die Antragsgegnerin das Schreiben des Rechtsanwalt [...] vom 22.05.2025 - ausgehend von
dessen Legitimation - als Riige bearbeitete, die Nachreichung einer Vollmacht erbat und, als diese innerhalb der
Rugefrist nicht vorgelegt wurde, das Schreiben vom 22.05.2025 bzw. die darin erkannte Riige nicht zurlickwies.

Zwar Uberzeugte insbesondere der Vortrag der Antragsgegnerin in der mindlichen Verhandlung, in Vergabever-
fahren sei sie aufgrund kurzer Fristen gehalten, eingehende Riigen schnell zu bearbeiten. Wenn sie dem nach-
komme, kénne ihr dies nicht zum Nachteil gereichen. Allerdings hat die Antragsgegnerin die Rlge auch nicht als
unzuléssig zuriickgewiesen, als die Vollmacht, um deren Nachreichung sie in ihrem Antwortschreiben vom
28.05.2025 gebeten hatte, innerhalb der Rlgefrist nicht nachgereicht wurde. Dem Schreiben vom 28.05.2025 |asst
sich eine ausdrickliche Zurickweisung nicht entnehmen. Dafiir, dass die Antragsgegnerin mit der Aufforderung
zur Nachreichung der Vollmacht konkludent erklart hat, dass sie die Riige im Falle der Nichteinreichung zurtick-
weisen werde, gibt es aus Sicht der Kammer keine Anhaltspunkte. Genauso kdnnte die inhaltliche Bearbeitung des
Schreibens dahingehend ausgelegt werden, dass die Riige auch ohne Vollmacht bearbeitet werden sollte. Als
Herrin des Vergabeverfahrens hat die Antragsgegnerin sich hier zumindest nicht eindeutig positioniert, was im
Hinblick auf ihre Gberlegene Stellung als &ffentlicher Auftraggeber zu ihren und nicht zu Lasten der Antragstellerin
geht. Dafiir, dass die Antragsgegnerin die Rlge endgiiltig nicht zurlickgewiesen hat, spricht ferner, dass sie im
Nachprifungsverfahren beantragt, den Antrag "als unbegrindet" zurlickzuweisen. Dahinstehen kann aus Sicht der
Kammer, ob die Riige nicht auch durch die auf den 05.02.2025 datierte Generalvollmacht nachtraglich geheilt
worden ist.

2.4 Die Antragstellerin macht auch eine Verletzung in ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB durch Nichtbeachtung
von Vergabevorschriften geltend, ferner, dass ihr ein Schaden drohe, da der Zuschlag auf das Angebot der best-
bietenden Beigeladenen erteilt werden soll (§ 160 Abs. 2 S. 2 GWB).

3. Soweit der Nachpriifungsantrag zuléssig ist, ist er begriindet.

3.1 Indem die Antragsgegnerin beabsichtigt, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen zu erteilen, ohne
weiter zu Uberprifen, ob die Beigeladene unter der Anschrift [...] ihren Firmensitz hat, verletzt sie den Anspruch
der Antragstellerin auf ein transparentes, alle Bieter gleich behandelndes Vergabeverfahren. § 97 Abs. 1 S. 1, Abs.
2 GWB.

Nach § 124 Abs. 1 Nr. 9 ¢) GWB kann der &ffentliche Auftraggeber unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der
VerhaltnismaRigkeit ein Unternehmen von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausschlieBen, wenn es fahr-
lassig oder vorsatzlich irrefihrende Informationen Ubermittelt hat, die die Vergabeentscheidung des 6ffentlichen
Auftraggebers erheblich beeinflussen kénnten, oder versucht hat, solche Informationen zu Gbermitteln. Der Begriff
der "Informationen" ist dabei sehr weit gefasst und erfasst samtliche Angaben des Teilnehmers an einem Verga-
beverfahren. Informationen dieser Art kdnnen neben den Angebotserlauterungen und vergaberechtlichen Rigen
auch Angebotsinhalte sein. Irreflinrend ist eine Information, wenn sie bei objektiver Betrachtung geeignet ist, bei
dem offentlichen Auftraggeber einen Irrtum dber ihren Inhalt hervorzurufen. Auf die subjektive Einschatzung des
offentlichen Auftraggebers kommt es insoweit nicht an (OLG Disseldorf, Beschluss vom 12.06.2024 - Verg 36/23
mit weiteren Nachweisen zu Rechtsprechung und Literatur).

Jedes Unternehmen muss (ber eine ladungsfahige Anschrift verfligen, unter der es auch tatsachlich anzutreffen
ist, um am allgemeinen Geschéftsverkehr teilzunehmen und nicht nur z. B. fiir eventuelle Streitigkeiten im Rahmen
der Vertragsdurchfiihrung. Somit ist eine Firmenadresse eine Information, die die Vergabeentscheidung eines 6f-
fentlichen Auftraggebers im Sinne von § 124 Abs. 1 Nr. 9 ¢c) GWB erheblich beeinflussen kann. Entgegen der
Beigeladenen gilt dies véllig unabhéngig davon, ob es sich wie vorliegend um eine Lieferleistung und keine
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"Wartung vor Ort" handelt. Denn neben der wirtschaftlichen Substanz steht die Richtigkeit der Unterneh-
mensadresse daflir, dass es das betreffende Unternehmen iberhaupt gibt.

Auch wenn die Antragsgegnerin hinsichtlich der anderen Vorwirfe der Antragstellerin aus Sicht der Kammer zu
Recht auf das Wettbewerbsregister ohne Eintrag fur die Beigeladene vertrauen darf, kann derzeit nicht festgestellt
werden, dass die Antragsgegnerin ihre Entscheidung, den Zuschlag an die Beigeladene zu erteilen, beziiglich der
Firmenadresse auf einer gesicherten Tatsachengrundlage getroffen hat. Zwar hat die Antragsgegnerin wéhrend
des Vergabeverfahrens hinsichtlich der Uberpriifung der Adresse im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit bereits meh-
rere MaRnahmen der Uberpriifung ergriffen. Insofern ist ihr kein Vorwurf zu machen. Auch ist der Antragsgegnerin
zuzugestehen, dass ein personlicher Termin vor Ort mit einem besonderen Aufwand verbunden sein durfte. Dieser
kénnte aus Sicht der Kammer aber gleichwohl in Betracht kommen.

Der durch den Rucklauf der Postzustellungsurkunde dokumentierte erfolglose Zustellversuch der Kammer an die
von der Beigeladenen zuvor im Angebotsvordruck angegebene und auf Nachfrage von ihr selbst am 28.05.2025
bestatigte Adresse ist ein im Nachpriifungsverfahren festgestelltes ernstzunehmendes Indiz dafr, dass es sich bei
der Adresse [...] um eine vorsatzlich irrefiinrende Information seitens der Beigeladenen handeln kénnte. Eine pos-
talische Adresse, die nicht existiert oder nicht der Wahrheit entspricht, wird in der Regel verwendet, um die Identitat
des Absenders zu verschleiern oder betriigerische Aktivitaten zu ermdglichen. Aus Sicht der Kammer kommt selbst
den Unterlagen amtlicher Stellen (z. B. Handelsregisterauszug, Bescheinigung Finanzamt), auf welche Antrags-
gegnerin und Beigeladene sich berufen, eine nur eingeschrankte Beweiskraft zu, denn insoweit ist es bisher unwi-
dersprochen, dass diese Stellen Adressangaben unter Hinweis auf die Strafbarkeit falscher Angaben ungepriift
libernehmen. Jedenfalls bestehen aus Sicht der Kammer konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass die Beigeladene ent-
gegen ihren Erklarungen mdglicherweise unter der angegebenen Adresse nicht existiert und unter Umsténden die
Voraussetzungen fiir einen Ausschluss nach § 124 Abs. 1 Nr. 9 ¢) GWB erfiillt sind. Deshalb ware es vergabe-
rechtsfehlerhaft, wenn die Antragsgegnerin von einer weiteren Uberprifung der Adresse der Beigeladenen abse-
hen wiirde. Ob und welche Beweiskraft der Angabe in dem Gesellschaftsvertrag der Beigeladenen vom 31.07.2021
zukommt "Wir errichten eine AG unter der Firma [...]", wird von der Antragsgegnerin ebenfalls zu priifen sein.

3.2 Insofern die Antragsgegnerin beabsichtigt, ohne weitere Uberpriifung des Firmensitzes der Beigeladenen den
Zuschlag auf dieses Angebot zu erteilen, ist die Antragstellerin nach § 160 Abs. 2 GWB in ihren Rechten gemaRk §
97 Abs. 6 GWB verletzt und hat demzufolge auch einen Schaden erlitten. Um die Rechtsverletzung zu beseitigen,
wird der Antragsgegnerin nach § 168 Abs. 1 GWB aufgegeben, das Vergabeverfahren in den Stand der Angebots-
wertung zuriickzuversetzen und diese unter Beriicksichtigung der Rechtsauffassung der Kammer erneut durchzu-
fihren.

3.3 Das Akteneinsichtsrecht hat in einem Vergabenachpriifungsverfahren eine rein dienende, zum zuléssigen Ver-
fahrensgegenstand akzessorische Funktion (vgl. OLG Disseldorf, Beschl. v. 26.10.2022, Verg 18/22) und setzt
uber den Wortlaut von § 165 Abs. 1 GWB hinaus einen das Akteneinsichtsgesuch begriindenden beachtlichen und
entscheidungserheblichen Sachvortrag voraus. Es besteht nur in dem Umfang, wie es zur Durchsetzung von sub-
jektiven Rechten des Antragstellers erforderlich ist. Im Hinblick darauf, dass die Antragstellerin mit ihrem Vortrag
weitgehend prékludiert war, hat sie aus Sicht der Kammer (iberobligatorisch Akteneinsicht erhalten. Soweit die
Antragstellerin gleichwohl Referenznachweise der Beigeladenen wegen von der Kammer darin durchgefiihrter
Schwérzungen als "im Dunkeln liegend" moniert, wird darauf hingewiesen, dass Referenzangaben einschlieflich
der jeweiligen Referenzgeber zu den Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen im Sinne von § 165 Abs. 2 GWB ge-
hdren und deshalb von der Kammer in aller Regel nicht offengelegt werden.

1. 1. Die Kosten des Verfahrens werden auf [...] Euro festgesetzt.

2. Gemal § 182 Abs. 1 GWB werden fir Amtshandlungen der Vergabekammern Kosten (Gebiihren und Auslagen)
zur Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben. Das Verwaltungskostengesetz vom 23.06.1970 (BGBI. | S. 821)
in der am 14.08.2013 geltenden Fassung findet Anwendung. Fur die Ermittlung der Verfahrensgebiihr zieht die
Kammer die Gebuhrentabelle der Vergabekammern des Bundes und der Lander heran (vgl. OLG Dusseldorf, Be-
schluss v. 06.01.2005, VII-Verg 30/05). MaRgeblich fir die Bemessung der Gebiihr ist grundséatzlich die streitbe-
fangene Auftragssumme (vgl. BGH, Entscheidung v. 25.10.2011, X ZB 5/10), hier der Angebotspreis der Antrag-
stellerin. Danach ist vorliegend von einer Verfahrensgebihr in Hohe von [...] Euro auszugehen.
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3. Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er gemaR § 182 Abs. 3 S. 1 GWB die Kosten zu tragen. Das
Unterliegen bestimmt sich mafigeblich nach einer materiellen Betrachtung, der die Erreichung der Verfahrensziele
in wirtschaftlicher Hinsicht zu Grunde zu legen ist (OLG Disseldorf, Beschluss v. 11.04.2022, Verg 5/22). Der
Nachprifungsantrag der Antragstellerin hat nicht insgesamt Erfolg. Ihr damit verfolgtes Ziel, die Beigeladene bzw.
deren Angebot vom Verfahren auszuschlieflen, erreicht die Antragstellerin nicht. Insoweit unterliegt sie und hat die
Kosten des Verfahrens zu tragen. Die ubrigen Kosten tragen Antragsgegnerin und Beigeladene zu gleichen Teilen.

Die Antragsgegnerin ist im vorliegenden Verfahren von der Zahlung der Gebiihren gem. § 182 Abs. 1 GWB i. V.
m. § 8 Abs. 1 Nr. 3 VwKostG befreit.

4. Aufgrund der Komplexitat der im vorliegenden Verfahren aufgeworfenen Rechtsfragen im Zusammenhang mit
Ausschlussgrinden nach §§ 123, 124 GWB war die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmachtigten fiir die
Antragstellerin und fur die Beigeladene zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung bzw. -verteidigung notwendig.
Die diesbeziiglichen Aufwendungen der Antragstellerin haben Antragsgegnerin und Beigeladene je zu einem Vier-
tel, die Aufwendungen der Beigeladenen hat die Antragstellerin zur Halfte zu tragen.



