5090-250-4002/779

Freistaat [«“= Landesverwaltungsamt

Thouringen ¢

Vergabekammer Freistaat Thiringen
Beschluss

In dem Nachprifungsverfahren, 8§ 155 ff. GWB,

aufgrund des Antrages vom 11.05.2022 der XXX, XXX ./. Freistaat Thuringen, vertreten
durch das Landesamt fir Bau und Verkehr, betreffend das Vergabeverfahren ,Neubau Uni-
versitatscampus XXX - Vergabeverfahren Elektrotechnische Anlagen, KKE 0440.06 Stark-
stromtechnik inkl. Beleuchtung TO4*

Verfahrensbeteiligte:

XXX - Antragstellerin -
(AST)

Verfahrensbevollméchtigte: XXX

gegen
Freistaat Thiringen - Auftraggeber -
vertr. durch das Thiringer Landesamt fur Bau und Verkehr (AG)

XXX

beigeladen:

XXX - Beigeladene -

(BEI)
hat die Vergabekammer Freistaat Thiringen, in der Besetzung mit

Herrn Regierungsdirektor Scheid als Vorsitzendem,
Herrn Oberregierungsrat Gers als hauptamtlichem Beisitzer und
Herrn Rusche als ehrenamtlichem Beisitzer,

aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 02.06.2022 am 03.06.2022 beschlossen:

1. Es wird festgestellt, dass das vom Antragsgegner du rchgefiihrte Vergabeverfah-
ren rechtswidrig ist und die Antragstellerin hierdu rch in ihrem Anspruch auf Ein-
haltung der Vergabevorschriften nach § 97 Absatz 6 GWB verletzt worden ist.

2. Der Antragsgegner wird bei fortbestehender Beschaffungs absicht verpflichtet,
das Vergabeverfahren in den Stand vor Angebotsabgab e zuriickzuversetzen und
es von diesem Zeitpunkt an unter Beachtung der Rech  tsauffassung der Verga-
bekammer zu wiederholen.
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3. Der Antragsgegner hat die zur zweckentsprechenden Recht  sverfolgung notwen-
digen Aufwendungen der Antragstellerin zu tragen.

4. Die Hinzuziehung von anwaltlichen Verfahrensbevollm achtigten fur das Nachpri-
fungsverfahren durch die Antragstellerin wird fir n otwendig erklart.

5. Die Beigeladene hat die ihr im Nachprifungsverfahre  n ggf. entstandenen Auf-
wendungen selbst zu tragen.

6. Gebuhren und Auslagen werden nicht erhoben.

Griinde
l.

Der AG hat im Supplement zum Amtsblatt der EU vom 11.02.2022 (ABI./ S. 108, 73345-
2022-DE), geandert im Supplement zum Amtsblatt der EU vom 16.02.2022 (ABI../ S. 33,
83757-2022-DE), den Bauauftrag zur Herstellung der in Nr. 11.2.4) néher beschriebenen
elektrotechnischen Anlagen -KKE 0440.06 Starkstromtechnik inklusive Beleuchtung TO4- im
Rahmen eines offenen Verfahrens europaweit ausgeschrieben. Die Herstellung dieser Anla-
gen erfolgt im Rahmen des Neubaus des Universitatscampus der XXX und soll in der Zeit
vom 07.06.2022 bis 11.09.2023 erfolgen. Die Bieter hatten ihre Angebote bis zum 24.03.2022
einzureichen.

Nach den LV-Positionen 2.1.390, 2.2.360, 2.4.400, 2.5.400 und 2.6.350 hat der Leistungs-
umfang unter anderem jeweils

Schutzwandler 10P10 2000/5 Klasse 1

Hersteller: Dehn
Typ: DehnShort
(oder gleichwertig)

Hersteller:  ..........
(vom Bieter angeboten)

Typ:
(vom Bieter angeboten)

umfasst.

Der AG hat den Bietern am 15.03.2022 auf eine Bieteranfrage der BEI vom 14.03.2022 mit-
geteilt, dass die Bieter nunmehr in der LV-Position 2.1.390 Schutzwandler 10P10 4000:5, in
der LV-Position 2.2.360 Schutzwandler 10P10 4000:5, in der LV-Position 2.4.400 Schutz-
wandler 10P10 1500:5, in der LV-Position 2.5.400 Schutzwandler 10P10 1500:5 und in der
LV-Position 2.6.350 Schutzwandler 10P10 3000:5 anzubieten haben. Der AG hat die Bieter
darum gebeten, dies bei der Abgabe ihrer Angebote zu beachten. Er hat ihnen weiter mitge-
teilt, dass die Angebotsfrist bestehen bleibe und die erfolgte Mitteilung Bestandteil der Verga-
beunterlagen werde.

Der AG hat die Bieter zusatzlich mittels des Formblatts 211 zur Abgabe eines Angebots bis
zum 24.03.2022 aufgefordert. Die Aufforderung der Bieter zur Abgabe eines Angebots hat
nicht vorgesehen, dass das Formblatt 225 (Stoffpreisgleitklausel) Vertragsbestandteil wer-
den soll.

Die AST hat am 23.03.2022 fristgereicht ein Angebot beim AG eingereicht. Sie hat in der LV-

Position 2.1.390 des von ihr bepreisten Leistungsverzeichnisses unter anderem Schutz-
wandler 10P10 2000/5 Klasse 1 vom
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Hersteller: Legrand
Typ: multimess
F144-2-LED-ESMSET-2RO1D0O-US1-5

und in den LV-Positionen 2.2.360, 2.4.400, 2.5.400 und 2.6.350 des von ihr bepreisten Leis-
tungsverzeichnisses unter anderem jeweils Schutzwandler 10P10 2000/5 Klasse 1 vom

Hersteller: Legrant
Typ: TAPX50D200

angeboten.

Die Vergabekammer entnimmt der Bezeichnung multimess und den LV-Positionen 2.1.330,
2.2.300, 2.3.330, 2.4.330, 2.5.330, 2.6.280, 2.7.300 und 2.8.310 des von der AST bepreisten
Leistungsverzeichnisses, dass die in der LV-Position 2.1.390 des von der AST bepreisten
Leistungsverzeichnisses verwendete Typenbezeichnung

multimess
F144-2-LED-ESMSET-2R0O1D0O-US1-5

einem elektronischen Universalnetzmessgerat des Herstellers KBR zuzuordnen ist.

Ausweislich der Vergabeakte des AG haben neben der AST flinf weitere Bieter fristgerecht
Angebote beim AG eingereicht, unter anderem auch die BEI. Das Angebot der AST war das
preislich gunstigste Angebot.

Die in der LV-Position 2.1.390 von der AST abweichend benannte Typenbezeichnung fir die
von ihr angebotenen Schutzwandler des Herstellers Legrand hat den AG am 01.04.2022
veranlasst, von der AST die Vorlage der Produktdatenblatter zu den in den LV-Positionen
2.1.390, 2.2.360, 2.4.400, 2.5.400 und 2.6.350 angebotenen Schutzwandlern bis zum
06.04.2022 zu verlangen.

Die AST hat dem AG am 06.04.2022 mitgeteilt, dass die von ihr in den LV-Positionen 2.1.390,
2.2.360, 2.4.400, 2.5.400 und 2.6.350 angebotenen Schutzwandler Wandler der Firma
Legrand, jetzt der Firma IME Legrand, seien. Leider habe sich zu Beginn in der LV-Position
2.1.390 bei der letzten von zehn Eintragung ein Kopier-/Ubertragungsfehler eingeschlichen.
Die Bezeichnung dort solle gemal der LV-Position 2.2.360 und dem beigefligten Datenblatt
TAPX50D200, jetzt TAX, lauten. Die LV-Positionen 2.1.390 und 2.2.360 hatten beide den
gleichen Einheitspreis und seien preislich richtig bewertet worden.

Nach erfolgter Angebotswertung hat der AG am 02.05.2022 die AST gemal® § 134 GWB
darlber informiert, ihr Angebot nicht berlcksichtigen zu wollen, und er beabsichtige, den
Zuschlag am 13.05.2022 auf das Angebot der BEI erteilen zu wollen. Der AG hat zur Begrin-
dung mitgeteilt, dass das Angebot der AST von der Wertung ausgeschlossen werde, da es
nicht alle in den Vergabeunterlagen gestellten Bedingungen erfille. Die in der LV-Position
2.1.390 angegebene Typenbezeichnung multimess F144-2-LED-ESMSET-2R0O1D0O-US1-5
gehore zu einem Multimessgerét des Herstellers KBR und entspreche nicht einem Schutz-
wandler, wie im Positionstext gefordert.

Die AST hat am 04.05.2022 den ihr am 02.05.2022 mitgeteilten Ausschluss ihres Angebotes
gegeniuber dem AG gerigt. Sie hat zur Begriindung ihrer Riige mitgeteilt, dass der AG den
Text in der LV-Position 2.1.390 fehlerhaft beschrieben habe. Die betreffende LV-Position
enthalte eine Auflistung Uber drei Seiten und erfordere zwélf Eintragungen, die der Bieter
befillen musse. Ein Teil der Leitfabrikate werde dabei falsch beschrieben. So gebe es bei-
spielsweise keine Schutzwandler der Firma Dehn, Dehnshort. Dies erschwere eine korrekte
Eintragung seitens des Bieters und sei wohl auch der Grund, dass es bei dieser ersten von
mehreren gleichen Positionen zu dieser Eintragung gekommen sei. Die AST habe dies in
ihrem Schreiben vom 06.04.2022 richtig gestellt und unter Verweis auf die LV-Position
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2.2.360 das Legrand-Produkt bestatigt. Von einem Fehler der AST kénne hier nicht gespro-
chen werden, da die AST hier keine korrekte Fabrikatsvorgabe durch den AG erhalten habe
und somit auch keine den Vorgaben entsprechende Eintragung habe machen kénnen. Ein
fehlerhaftes und widersprichlich angelegtes Leistungsverzeichnis, speziell in der LV-Position
2.1.390, kénne dem Bieter nicht zu seinem Nachteil ausgelegt werden. Unstimmigkeiten
seien stets zu Lasten des Verursachers -hier des AG- und nicht zu Lasten des Bieters aus-
zulegen. Die LV-Position 2.1.390 widerspreche auch den Grundprinzipien der VOB/A, GWB
und VgV hinsichtlich einer produktneutralen Ausschreibung. Die AST sehe darin eine Diskri-
minierung ihres Unternehmens sowie anderer Wirtschaftsteilnehmer. Die LV-Position
2.1.390 verstol3e zudem gegen 8§ 7 Absétze 1 und 2 der VOB/A-EU. Die AST rugt daher den
Ausschluss ihres Angebots aus dem Vergabeverfahren als rechtsfehlerhaft und vergabe-
rechtswidrig. Sie hat den AG abschliel3end aufgefordert, den Zuschlag an sie unverzuglich,
spatestens aber bis zum 06.05.2022 zu erteilen. Sie hat hilfsweise gefordert, das Vergabe-
verfahren aufzuheben.

Der AG hat am 06.05.2022 die Rige der AST vom 04.05.2022 zurlickgewiesen. Er hat zur
Begrindung ausgefihrt, dass die AST in der LV-Position 2.1.390 als Produktangabe fur den
Schutzwandler den Hersteller Legrand und den Typ F144-2-LED-ESMSET-2R0O1D0O-US1-5
eingetragen und angeboten habe. Der von der AST angegebene Typ beinhalte aber keinen
Schutzwandler, sondern ein Multimessgerat der Firma KBR. Aufgrund der Feststellung einer
nicht zum geforderten Produkt/Leistung passenden Angabe sei die AST durch den AG um
Aufklarung (Anforderung Datenblatt) gebeten worden. Die AST habe am 06.04.2022 die Ty-
penbezeichnung des Schutzwandlers in der LV-Position 2.1.390 ge&ndert und nunmehr mit
TAPX50D200 angegeben. Sie habe dies mit einem Kopier-/Ubertragungsfehler begriindet.
Aufgrund der inkorrekten Typenangabe (kein Schutzwandler) im Originalangebot sowie der
am 06.04.2022 erfolgten Anderung der Bieterangaben und damit des Angebots sei das An-
gebot der AST aus formalen Griinden von der weiteren Wertung ausgeschlossen worden.
Die AST sei nicht in ihren Rechten auf Gleichbehandlung im Wettbewerb verletzt worden.
Sie werde nicht diskriminiert. Der AG kdnne daher der Rige der AST vom 04.05.2022 nicht
abhelfen.

Die AST hat am 11.05.2022 durch ihre anwaltlichen Verfahrensbevollmachtigten ihre Rige
vom 04.05.2022 aufrechterhalten. Sie halte den Ausschluss ihres Angebots von der Wertung
nach wie vor fir nicht gerechtfertigt. Es liege ein offensichtlicher Ubertragungsfehler der AST
vor, den der AG aufklaren musste. Die AST habe am 10.05.2022 ihre Verfahrensbevollméch-
tigten mit der Prifung des Vergabeverfahrens beauftragt. Diese hatten nach kursorischer
Durchsicht der Vergabeunterlagen feststellen kénnen, dass die Vergabeunterlagen entgegen
der aktuell geltenden Vorgaben keine Preisgleitklausel enthalten und damit der AST ein un-
gewohnliches Wagnis auferlegen wirden. Die AST rigt dies und fordert den AG auf, die
Vergabeunterlagen entsprechend zu tberarbeiten und das Vergabeverfahren in den Stand
vor Aufforderung zur Angebotsabgabe zuriickzuversetzen. Das Fehlen einer Preisgleitklau-
sel verstol3e gegen 8§ 7 Absatz 1 Nr. 3 VOB/A-EU. Nach dieser Bestimmung durfe dem Auf-
tragnehmer kein ungewoéhnliches Wagnis flr Umstande und Ereignisse aufgebirdet werden,
auf die er keinen Einfluss habe und die sich auf seine Preiskalkulation und Fristen auswirken
kénnten. Das Vorliegen eines ungewodhnlichen Wagnisses bestimme sich danach, welche
Risiken ein Auftragnehmer Ublicherweise in der jeweils betroffenen Branche zu tragen habe.
Gingen diese uber die Ublichkeit und Erkennbarkeit hinaus, seien die Auswirkungen fiir den
Bieter nicht abzuschéatzen, und machten die Umstdnde und Ereignisse eine kaufméannische,
vernunftige Kalkulation des Angebotspreises fir den Bieter unzumutbar, sei von einem Ver-
stol3 gegen § 7 Absatz 1 Nr. 3 VOB/A-EU auszugehen. Ein Verstol3 gegen diese Bestimmung
stelle eine Verletzung einer dem Schutz des Bieters dienenden Vorschrift dar. Vorliegend sei
von einem ungewdhnlichen Wagnis deshalb auszugehen, da in den Vergabeunterlagen bis
jetzt keine Preisgleitklausel vorgesehen sei, obwohl nach dem Rundschreiben des Bundes-
ministeriums fir Wohnen, Stadtentwicklung und Bauwesen Lieferengpasse und Preissteige-
rungen wichtiger Baumaterialien als Folge des Ukraine-Kriegs vom 25.03.2022, der auch
vom AG umgesetzt worden sei, die Voraussetzungen fir die Vereinbarung einer solchen
vorlagen. In dem Rundschreiben werde auf die Voraussetzung Nr. 2.1 a) der Richtlinie zum
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Formblatt 225 verwiesen und diese als erfillt angesehen. Hier heil3e es, dass eine Preisgleit-
klausel bei Bauvertragen vorzusehen sei, wenn Stoffe ihrer Eigenart nach Preisveranderun-
gen in besonderem Male ausgesetzt seien und ein nicht kalkulierbares Preisrisiko fiir diese
Stoffe zu erwarten sei. Das nicht kalkulierbare Preisrisiko folge aus den Kriegsereignissen in
der Ukraine und den in der Folge verhdngten weltweiten Sanktionen gegen Russland.
Dadurch seien die Preise vieler Baustoffe extrem gestiegen, da rund 30 Prozent des Bau-
stahls aus Russland, der Ukraine und Weif3russland stammten. Hinzu komme der hohe Anteil
Roheisen (40 Prozent) aus diesen Landern und diverser weiterer Rohstoffe, die fur die Stahl-
legierung notwendig seien (Nickel 25 Prozent und Titan 75 Prozent). Auch rund 30 Prozent
der hiesigen Bitumenversorgung erfolgten in Abhéngigkeit von Russland, mit entsprechen-
den Auswirkungen auf den deutschen StraRenbau. Zudem seien die Kosten fiir Energie und
Kraftstoffe erheblich gestiegen. Ohne Preisgleitklausel lage das wirtschaftliche Risiko fur die
rasanten Preisanstiege alleine beim Bieter, ohne dass der AG an den Mehrkosten beteiligt
werde. Auf den Ursprung des wirtschaftlichen Risikos Ukraine-Krieg und Russlandsanktio-
nen habe der Bieter aber gerade keinen Einfluss und ein solch auRergewdhnliches Ereignis
sei auch nicht vorhersehbar gewesen. Darliber hinaus lieRen sich die weitere Entwicklung
des Kriegs und die mdglichen Folgen, insbesondere weitere Sanktionen auf dem Rohstoff-
markt, nicht einschatzen, weshalb eine kaufménnisch verninftige Angebotskalkulation ohne
Preisgleitklausel fur den Bieter aktuell und auch weiterhin nicht zumutbar sei. Die AST hat
den AG abschlieRend aufgefordert, der Riige bis 11.05.2022, 13:00 Uhr, abzuhelfen oder zu
versichern, dass die Erteilung des Zuschlags friihestens am dritten Werktag nach Ubersen-
dung seiner Antwort auf die Ruge der AST erfolgen wird.

Der AG hat auf die Ruge der AST vom 11.05.2022 nicht fristgerecht reagiert. Die AST hat
daraufhin noch am selben Tag einen Nachprifungsantrag bei der Vergabekammer gestellt.
Sie hat im Einzelnen beantragt,

1. ein Vergabenachprifungsverfahren gemaf den 88 160 ff. GWB gegen den AG ein-
zuleiten,

2. der AST geméaR § 165 Absatz 1 GWB die Einsichtnahme in die Vergabeakte des AG
zu gestatten,

3. festzustellen, dass der Ausschluss des Angebots der AST vergaberechtswidrig ist,

4. hilfsweise dem AG aufzugeben, das Vergabeverfahren zum Zeitpunkt vor Angebots-
abgabe zuriickzuversetzen,

5. hilfsweise andere geeignete MalBhahmen zu treffen, um die Rechte der AST zu wah-
ren,

6. dem AG die Kosten des Verfahrens einschlieRBlich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der AST aufzuerlegen und

7. festzustellen, dass die Hinzuziehung der Bevollmachtigten der AST notwendig war.

Die AST hat zur Begriindung ihres Nachpriifungsantrags ihren Riigevortrag vom 04.05.2022
und 11.05.2022 wiederholt und vertieft. Sie hat dabei erganzend die Zulassigkeit ihres Nach-
prufungsantrags néher dargelegt und insbesondere ausgefihrt, dass sie ihrer Rligeobliegen-
heit nach § 160 Absatz 3 Satz 1 Nr. 1 GWB rechtzeitig nachgekommen sei und fristgeman
samtliche Verst63e gegen Vergabevorschriften gertigt habe. Sie habe wegen der aktuellen
Entwicklung im Zusammenhang mit dem Krieg in der Ukraine den Vergaberechtsverstol3 hin-
sichtlich der fehlenden Preisgleitklausel ohne fachanwaltliche Beratung nicht erkennen kén-
nen. Der maf3gebliche Ministerialerlass sei auch erst nach Ende der Angebotsfrist vom Bund
vertffentlicht und erst entsprechend spater durch den AG umgesetzt worden. Die daraus
folgenden rechtlichen Implikationen fir das Vergabeverfahren habe auch ein Bieter, der sich
regelmafig an Ausschreibungen beteilige, nicht erkennen kdnnen. Diese Rige sei daher
rechtzeitig erfolgt. Der Nachprifungsantrag sei auch begriindet. Der Ausschluss der AST aus
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dem Vergabeverfahren sei vergaberechtswidrig. Der AG hatte das Ergebnis der Aufklarung
beriicksichtigen mussen. Die Aufklarung habe nicht zu einer unzulassigen Anderung des An-
gebots gefuhrt. Es treffe zwar zu, dass grundsatzlich nur Angebote gewertet werden diirften,
die vollstandige und widerspruchsfreie Angaben enthalten. Der Grund hierfir sei die Vermei-
dung von Manipulationen. Der Bieter hatte es sonst in der Hand, die Wertbarkeit seines An-
gebots je nach Lage des Ausschreibungsverfahrens herzustellen. Eine Ausnahme gelte je-
doch fir offensichtliche Fehler. Sinn des Vergabeverfahrens sei es namlich, das wirtschaft-
lich glinstigste Angebot zu wahlen und ein solches Angebot nicht an formalistischen Ge-
sichtspunkten scheitern zu lassen. Daher bestehe grundséatzlich eine Verpflichtung des AG
zur Aufklarung, bevor ein Angebot wegen Widerspriichlichkeit ausgeschlossen werde. Dem
betroffenen Bieter sei Gelegenheit zu geben, solche Fehler nachvollziehbar auszuraumen.
Angebote dirften daher in einzelnen Punkten berichtigt oder erganzt werden, wenn es sich
nur um eine offensichtlich gebotene blof3e Klarstellung oder um eine Behebung offensichtli-
cher sachlicher Fehler handele. Vorliegend sei der Angebotsinhalt durch die Erlauterung der
AST im Rahmen der Aufklarung lediglich klargestellt worden. Dabei seien keine neuen, kal-
kulationsrelevanten Werte eingefiihrt worden. Die falsch eingetragene Typenbezeichnung
habe zweifelsfrei und ohne Manipulationsgefahr mit der an anderer Stelle richtig eingetrage-
nen Bezeichnung korrigiert werden kénnen. Die Aufklarung verstol3e daher nicht gegen das
Verhandlungsverbot des § 15 Absatz 5 Satz 2 VgV, da keine Anderung des urspriinglichen
Angebotsgesamtpreises oder der ihn bildenden Faktoren vorgenommen worden sei. Aul3er-
dem werde der AST durch die fehlende Stoffpreisgleitklausel ein ungewdhnliches Wagnis
aufgebirdet. Dies verstol3e gegen die bieterschitzende Bestimmung des 8 7 Absatz 1 Nr. 3
VOB/A-EU. Der auch in Thiringen eingefiihrte Erlass des Bundesministeriums fir Wohnen,
Stadtentwicklung und Bauwesen Lieferengpésse und Preissteigerungen wichtiger Baumate-
rialien als Folge des Ukraine-Kriegs vom 25.03.2022 gebiete die Einflhrung einer Stoffpreis-
gleitklausel. Dies sei vorliegend nicht erfolgt. Das Vergabeverfahren sei daher in den Stand
vor Angebotsabgabe zurtickzuversetzen, um eine Stoffpreisgleitklausel einbeziehen und ggf.
Ausfihrungsfristen verlangern zu kénnen.

Die Vergabekammer hat dem AG am 11.05.2022 den Nachprifungsantrag der AST Uber-
sendet und diesen um Vorlage der Vergabeakte bis zum 16.05.2022 sowie um Stellung-
nahme zum Nachprifungsantrag bis zum 18.05.2022 gebeten.

Die AST hat auf Anforderung der Vergabekammer vom 11.05.2022 einen Kostenvorschuss
fur das Nachprufungsverfahren in Héhe der Mindestgebuihr von 2.500,00 € entrichtet.

Der AG hat der Vergabekammer am 13.05.2022 die Vergabeakte zur Verfiigung gestellt.
Die Vergabekammer hat der AST am 17.05.2022 Einsicht in die Vergabeakte des AG ge-
wahrt, soweit keine geheimhaltungsbedurftigen Aktenbestandteile betroffen waren, indem sie

ihr die zur Akteneinsicht erdffneten Aktenbestandteile in Kopie tbersendet hat.

Die Vergabekammer hat die BEI am 18./19.05.2022 gemalf3 § 162 GWB zum Verfahren bei-
geladen.

Der AG hat am 18.05.2022 Stellung zum Nachprifungsantrag der AST genommen. Er hat
dabei im Einzelnen beantragt,

1. den Nachpriufungsantrag als unbegriindet zu verwerfen,
2. der AST Akteneinsicht nur in eingeschranktem Umfang zu gewéhren,

3. der AST die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der notwendigen Auslagen des AG
aufzuerlegen und

4. festzustellen, dass die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmachtigten durch die
AST nicht notwendig gewesen ist.
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Der AG hat zur Begriindung der von ihm beantragten Zurtickweisung des Nachprifungsan-
trags ausgefuhrt, dass die AST im parallelen Vergabeverfahren 0202/22-B-EO-51 am
05.04.2022 im Rahmen einer Bieteranfrage aufgrund der aktuellen Preisentwicklung um die
Erganzung der Vergabeunterlagen um das Formblatt 225 VHB (Stoffpreisgleitklausel) und
Zusendung dieses Formblatts gebeten habe. Der AG hat ihr daraufhin in diesem Verfahren
am 06.04.2022 mitgeteilt, dass in diesem Verfahren bereits am 31.03.2022 die Angebotser-
offnung stattgefunden habe. Die AST habe in einem weiteren parallelen Vergabeverfahren
0299/22-B-EO-51 am 05.04.2022 die gleiche Bieteranfrage gestellt. In diesem Verfahren sei
die Angebotsabgabefrist noch nicht abgelaufen gewesen. Der AG habe die AST am
06.04.2022 um kurzfristige Information gebeten, wie die Nachricht der AST im Vergabever-
fahren 0202/22-B-EO-51 zu verstehen sei. Eine weitere Stellungnahme zur Anfrage des AG
sei nicht erfolgt. Der AG habe aber am 12.04.2022 im Vergabeverfahren 0299/22-B-EO-51
aufgrund der Bieteranfrage der AST vom 05.04.2022 das Formblatt 225 VHB als zuséatzliche
Ausschreibungs-/Vergabeunterlage sowie den Hinweis zur Wirkungsweise der Stoffpreis-
gleitklausel Gbersendet. Die AST sei ihrer Rlgeobliegenheit nach § 160 Absatz 3 Satz 1 Nr.
1 GWB hinsichtlich des geltend gemachten Verstof3es beziiglich des fehlenden Formblatts
225 VHB zur Stoffpreisgleitklausel nicht rechtzeitig nachgekommen. Sie habe die Riige vom
11.05.2022 nicht innerhalb von zehn Kalendertagen nach Kenntniserlangung gegeniber
dem AG gerligt. Eine Rugeobliegenheit liege vor, wenn der Antragsteller eine positive Kennt-
nis nicht lediglich von den einen Vergaberechtsverstol3 begriindenden tatsachlichen Umstan-
den, sondern aufgrund laienhafter, verninftiger Bewertung zugleich die positive Vorstellung
von einem Versto3 gegen Vergabevorschriften gewonnen habe. Die AST habe bereits am
05.04.2022 Kenntnis vom Rundschreiben des Bundesministeriums fir Wohnen, Stadtent-
wicklung und Bauwesen vom 25.03.2022 und vom Formblatt 225 VHB zur Stoffpreisgleit-
klausel gehabt. Sie habe am 05.04.2022 im parallelen Vergabeverfahren 0202/22-B-EO-51
eine Bieteranfrage gestellt, in der sie aufgrund der aktuellen Preisentwicklung um die Ergan-
zung der Vergabeunterlagen um das Formblatt 225 VHB (Stoffpreisgleitklausel) und Zusen-
dung dieses Formblatts gebeten habe. Insoweit seien der AST die einen Vergaberechtsver-
stol3 begriindenden Tatsachen bekannt gewesen. Spatestens mit der am 12.04.2022 erfolg-
ten Erganzung der Vergabeunterlagen um das Formblatt 225 VHB und der Ubersendung der
Hinweise zur Wirkungsweise der Stoffpreisgleitklausel im Vergabeverfahren 0299/22-B-EO-
51 habe die AST von einem mdglichen Vergabefehler im streitgegensténdlichen Vergabe-
verfahren gewusst. Schlief3lich reiche es fur das Entstehen der Rigeobliegenheit aus, wenn
sich die Vorstellung von einem Vergaberechtsverstol3 beim Antragsteller dergestalt zu hin-
reichender Gewissheit verdichtet habe, dass ein vernlnftiger Bieter an seiner Stelle eine
Ruge als nicht aussichtlos, nicht notwendig als Uberwiegend aussichtsreich, ansehen wirde.
Nicht erforderlich sei die Kenntnis von einem voéllig zweifelsfreien und in jeder Beziehung
sicher nachweisbaren Vergabefehler. Ausreichend sei das Wissen um einen Sachverhalt,
der den Schluss auf die Verletzung vergaberechtlicher Bestimmungen erlaube, und der es
bei vernunftiger Betrachtung gerechtfertigt erscheinen lasse, das Vergabeverfahren als feh-
lerhaft zu beanstanden. Dass auch die AST eine Rige nicht als aussichtlos betrachte, kénne
bereits aufgrund der Erhebung der Rlige am 11.05.2022 unterstellt werden. Von Bedeutung
sei zudem, dass die Praklusionsregelung als spezielle Ausformung des Grundsatzes von
Treu und Glauben das 6ffentliche Interesse an einem raschen Abschluss des Vergabever-
fahrens schiitze. Die Vergabestelle solle die Mdglichkeit erhalten, von Bietern und Bewerbern
erkannte Fehler im frihestmdglichen Stadium des Verfahrens zu beheben. Die Vergabekam-
mern sollen mit VergaberechtsversttRen gar nicht erst befasst werden, die im Fall einer
rechtzeitigen Ruge mdglicherweise schon im Vorfeld hatten korrigiert werden kénnen. Vor-
liegend habe auch die AST bereits in ihrer Rige vom 04.05.2022 mitgeteilt, dass sie die
Begriindung fiir eine hilfsweise Forderung nach einer Aufhebung des Vergabeverfahrens erst
nachreichen werde, wenn der Riige vom 04.05.2022 nicht abgeholfen werde. Gerade das
von der AST gezeigte Verhalten, namlich die Auswirkungen eines erkannten Fehlers zu-
nachst abzuwarten und die weitere Riuge erst dann zu stellen, wenn ihre Spekulation auf
einen ginstigen Verfahrensausgang nicht aufgeht, die Gelegenheit des Auftraggebers zur
zeitsparenden Selbstkorrektur jedoch verstrichen ist, soll durch das Rugeerfordernis und die
daran anknipfende Praklusion verhindert werden. Die AST habe daher die Frist zur unver-
zuglichen Ruge mit Fristende am 15.04.2022 versaumt. Die Rige vom 11.05.2022 sei daher
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nicht rechtzeitig erhoben worden. Auch der Ausschluss des Angebots der AST sei aus for-
malen Grinden rechtmaRig gewesen, da es nicht alle in den Vergabeunterlagen gestellten
Bedingungen erfille. Im vorliegenden Vergabeverfahren gelte ein striktes Nachverhand-
lungsverbot. Aufklarungen diirften nur zur Klarstellung, nicht aber zur Anderung von Ange-
botsinhalten filhren. Grundsétzlich liege eine unzulassige Anderung von Vergabeunterlagen
vor, wenn der Bieter nicht das anbietet, was der Auftraggeber nachgefragt hat, sondern der
Bieter von den Vorgaben der Vergabeunterlagen abweiche. Ob eine unzulassige Anderung
der Vergabeunterlagen durch das Angebot im Einzelfall vorliegt, sei anhand einer Auslegung
in entsprechender Anwendung der 88 133, 157 BGB sowohl der Vergabeunterlagen als auch
des Angebots nach dem jeweiligen objektiven Empfangerhorizont festzustellen. Hinsichtlich
des Angebots des Bieters sei Mal3stab der Auslegung, wie ein mit den Umstanden des Ein-
zelfalls vertrauter Dritter in der Lage der Vergabestelle das Angebot nach Treu und Glauben
mit Ricksicht auf die Verkehrssitte verstehen musste oder durfte, wobei es keinen Erfah-
rungssatz gebe, dass der Bieter stets das vom Auftraggeber Nachgefragte anbieten wolle,
auch wenn ihm redliche und interessensgerechte Absichten zu unterstellen seien. Nach Klar-
stellung durch die Beantwortung der Bieteranfrage am 15.03.2022 sei in der LV-Position
2.1.390 ein Schutzwandler 10P10 4000/5 Klasse 1 ausgeschrieben gewesen. Soweit sich
die AST darauf berufe, dass ein entsprechendes Leitprodukt des Herstellers mit entspre-
chender Typenbezeichnung nicht existiere, sei anzunehmen, dass die AST die Mindestan-
forderungen im Leistungstext erkannt habe, da der entsprechende Schutzwandler ebenfalls
in der Antwort zur Bieteranfrage am 15.03.2022 in den LV-Positionen 2.2.360, 2.4.400,
2.5.400 und 2.6.350 Kklarstellend enthalten gewesen sei und die AST in diesen LV-Positionen
nicht vom Leistungsverzeichnis abgewichen sei. Bei dem von der AST in der LV-Position
2.1.390 angebotenen Produkt multimess F144-2-LED-ESMSET-2RO1DO-US1-5 des Her-
stellers KBR handele es sich nicht um den geforderten Schutzwandler. Unter Anwendung
der oben dargestellten Auslegungsmalstédbe komme der AG zu dem Ergebnis, dass die AST
entsprechend dem Wortlaut in ihnrem Angebot das aufgefiihrte Produkt habe anbieten wollen.
Auch aus Sicht eines mit den Umstanden des Einzelfalls vertrauten Dritten héatten keinerlei
Anhaltspunkte fir einen offensichtlichen Fehler bzw. offenkundige Widersprichlichkeiten im
Angebot der AST bestanden. Insofern mache die AST zur Offenkundigkeit keine hinreichen-
den Ausfuhrungen in ihrer Antragsschrift. Allein das ausschreibungskonforme Angebot eines
Schutzwandlers in den LV-Positionen 2.2.360, 2.4.400, 2.5.400 und 2.6.350 durch die AST
lasse nicht auf einen offenkundigen Fehler schlieRen. Zudem habe auch die Abforderung der
Datenblatter nicht dazu gefihrt, eine Aufklarung tber mégliche Widerspriiche herbeizufih-
ren. Vielmehr sei es darum gegangen, die technischen Daten der vom Ausschreibungstext
abweichenden Produkte zu erfassen und zu prifen. Im Ergebnis ergdben sich aus dem An-
gebot der AST keine widerspruchlichen Anhaltspunkte dafur, dass die AST in der LV-Position
2.1.390 den Schutzwandler TAPX50D200 habe anbieten wollen. Die AST kénne sich inso-
fern nicht darauf berufen, dass vorliegend eine offensichtlich gebotene Klarstellung oder eine
Behebung offensichtlicher sachlicher Fehler vorliege. Eine Anderung des Produktes im Leis-
tungsverzeichnis stellte deshalb eine unzulédssige Nachverhandlung dar, denn grundsétzlich
gelte, dass die Aufklarung nicht zu einer inhaltlichen Verbesserung des Angebots fiihren
durfe. Die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmachtigten durch die AST sei im vorlie-
genden Verfahren nicht notwendig gewesen. Notwendig sei die Hinzuziehung eines Rechts-
anwaltes oder sonstigen sachkundigen Bevollméchtigten, wenn sie vom Standpunkt eines
verstandigen, nicht rechtskundigen Beteiligten fur erforderlich gehalten werden durfte. Vor-
liegend habe die AST bereits in den Riugen ihre Standpunkte und Rechtsauffassungen ge-
genuiber dem AG benannt und erlautert. Insofern seien ihr die bestehenden Sach- und
Rechtsfragen bereits ohne einen rechtskundigen Beteiligten bekannt gewesen. Darlber hin-
aus betreibe die AST das parallele Vergabenachprifungsverfahren 5090-250-4002/781 ei-
genstandig ohne Rechtsanwalt oder sonstigen sachkundigen Bevollmachtigten, so dass die
Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmachtigten auch im vorliegenden Fall nicht erforder-
lich gewesen sei.

Der AG hat am 24.05.2022 erganzend ausgefihrt, dass die Typenangabe DehnShort nicht

den in der LV-Position 2.1.390 geforderten Schutzwandler beschreibe, sondern das kom-
plette Storlichtbogensystem der Firma DEHN. Die Schutzwandler seien Bestandteil des Stor-
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lichtbogensystems und mussten zum System entsprechend der Beschreibung in der LV-Po-
sition passen. Das Thuringer Ministerium fur Infrastruktur und Landwirtschaft habe das Rund-
schreiben des Bundes vom 25.03.2022 am 28.03.2022 an das Thuringer Landesamt fur Bau
und Verkehr Gibersendet. Nach entsprechender Prifung des Rundschreibens des Bundes sei
eine telefonische Abstimmung mit dem Ministerium zur Nr. Ill. des Rundschreibens des Bun-
des erfolgt. Bereits im Vorfeld der Ausschreibung sei eine Anwendung Stoffpreisklausel
(Formblatt 225 VHB) gepriift worden. Nach damaliger Prifung hatten die Anwendungsvo-
raussetzungen nicht vorgelegen. Ob die Voraussetzungen fur die Anwendung der Stoffpreis-
klausel unter Beriicksichtigung des Rundschreibens des Bundes vom 25.03.2022 vorliegen,
sei fraglich. Grundsatzlich enthalte das Leistungsverzeichnis Positionen mit den Baustoffen
Stahl, Stahllegierungen und Kupfer. Ob fiir diese Baustoffe der notwendige Stoffkostenanteil
von mindestens 1 % der vom AG geschatzten Auftragssumme erreicht werde, kdnne derzeit
noch nicht abschlielRend beurteilt werden.

Die Vergabekammer hat am 25.05.2022 die Verfahrensbeteiligten zum Termin zur mindli-
chen Verhandlung am 02.06.2022, 09:00 Uhr, im Thiringer Landesverwaltungsamt Weimar
geladen und ihnen Gelegenheit zur weiteren Stellungnahme bis einschlief3lich 30.05.2022
eingeraumt.

Die AST hat am 27.05.2022 ihren Sach- und Rechtsvortrag aus ihrem Nachprufungsantrag
wiederholt und vertieft. Sie hat auch dargelegt, dass nach ihrer Einschatzung der Stoffkos-
tenanteil der im Rundschreiben des BMWSB vom 25.03.2022 benannten Stoffe im vorliegen-
den Fall wertmaRig mehr als 1 % der vom AG geschétzten Auftragssumme fir die vorlie-
gende Ausschreibung ausmacht.

Auch die BEI hat am 30.05.2022 der Vergabekammer mitgeteilt, dass nach ihrer Einschat-
zung der Stoffkostenanteil der im Rundschreiben des BMWSB vom 25.03.2022 benannten
Stoffe im vorliegenden Fall wertmaRig mehr als 1 % der vom AG geschatzten Auftragssumme
fur die vorliegende Ausschreibung ausmacht.

Der AG hat am 30.05.2021 der Vergabekammer erganzend mitgeteilt, dass das Angebot der
AST in den LV-Positionen fehlerhaft sei. Ausweislich des von der AST am 06.04.2022 vor-
gelegten Datenblattes entsprachen die angebotenen Schutzwandler nicht den Forderungen
aus dem Leistungsverzeichnis, die mit der Beantwortung der Bieteranfrage am 15.03.2022
konkretisiert worden seien.

Die AST und der AG hatten in der miindlichen Verhandlung am 02.06.2022 Gelegenheit, ihre
Standpunkte darzulegen und mit der Vergabekammer umfassend zu erértern. Die BEI hat
trotz Ladung an der mindlichen Verhandlung nicht teilgenommen. Der AST und der AG ha-
ben in der miindlichen Verhandlung ihre Antrdge vom 11.05.2022 und 18.05.2022 aufrecht-
erhalten. Die Vergabekammer verweist im Einzelnen auf die Niederschrift Giber die mindliche
Verhandlung vom 02.06.2022, die den Verfahrensbeteiligten am 03.06.2022 zugesendet
worden ist.

Die Vergabekammer nimmt erganzend Bezug auf die ausgetauschten Schriftsatze, die
Vergabeakte des AG sowie auf die Verfahrensakte der Vergabekammer.

Il.
1. Zulassigkeit
Der Nachprifungsantrag des AST ist ganz Uberwiegend zulassig.
a)
Die Vergabekammer ist fir das Nachprifungsverfahren geman den 88 155, 156 Absatz 1, 2.
HS, 158 Absatz 2 und 159 Absatz 2 Satz 1 GWB in Verbindung mit 8 2 Absatz 1 Satz 1
ThirVkVO sachlich und 6rtlich zustandig.

« Der AG ist offentlicher Auftraggeber nach den 88 98, 99 Nr. 1 GWB.
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« Die ausgeschriebene Herstellung von elektrotechnischen Anlagen -KKE 0440.06
Starkstromtechnik inklusive Beleuchtung TO4- hat einen 6ffentlichen Bauauftrag im
Sinne von § 103 Absétze 1 und 3 GWB und Artikel 2 Absatz 1 Nrn. 5 und 6 der
Richtlinie 2014/24/EU zum Gegenstand.

» Der fur diesen Auftrag nach § 106 Absatz 1 Satz 1, Absatz 2 Nr. 1 GWB in Verbindung
mit Artikel 4 lit. a) der Richtlinie 2014/24/EU geltende Schwellenwert in Héhe von
5.382,000 € ohne Mehrwertsteuer ist mit Blick auf die vom AG am 10.01.2022 gemaR
8§ 3 Absatz 6 VgV vorgenommene Schéatzung des voraussichtlichen Gesamtauftrags-
wertes des Bauvorhabens deutlich Uberschritten.

b)

Die AST hat nach der am 06.05.2022 erfolgten Rugezuriickweisung des AG bereits am
11.05.2022 bei der Vergabekammer gemaf den 88 160 Absatz 1, 161 GWB einen schriftli-
chen und naher begriindeten Nachprifungsantrag innerhalb der in § 160 Absatz 3 Satz 1 Nr.
4 GWB geltenden 15-Tage-Frist gestellt.

c)

Die AST ist gemal’ 8 160 Absatz 2 GWB antragsbefugt.

Nach dieser Bestimmung ist jedes Unternehmen antragsbefugt, das ein Interesse an dem
offentlichen Auftrag oder der Konzession hat und eine Verletzung in seinen Rechten nach
§ 97 Absatz 6 GWB durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend macht. Dabei ist
darzulegen, dass dem Unternehmen durch die behauptete Verletzung von Vergabevorschrif-
ten ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.

aa)

Die AST hat ihr Interesse an einer Beauftragung mit der ausgeschriebenen Herstellung von
elektrotechnischen Anlagen mit ihrem Angebot vom 23.03.2022, ihren Rigen vom
04.05.2022 und 11.05.2022 sowie mit ihrem Nachprifungsantrag vom 11.05.2022 deutlich
zum Ausdruck gebracht.

bb)

Die AST hat eine Verletzung in ihren Rechten nach § 97 Absatz 6 GWB durch Nichtbeach-
tung von bieterschitzenden Vergabevorschriften, insbesondere den vom AG erklarten Aus-
schluss ihres Angebots von der Wertung und die von ihm abgelehnte Aufnahme einer Stoff-
preisgleitklausel (Formblatt 225 VHB) in die Vergabeunterlagen -Verstol3 gegen die 88 16
Nr. 2, 13 Absatz 1 Nr. 5 VOB/A-EU bzw. § 7 Absatz 1 Nr. 3 VOB/A-EU, geltend gemacht.

cc)

Die AST hat einen ihr drohenden Schaden dargelegt, der sich daraus ergibt, dass der AG sie
am 02.05.2022 tber den Ausschluss ihres Angebots von der Wertung sowie Uber seine Ab-
sicht informiert hat, das Angebot der BEI am 13.05.2022 bezuschlagen zu wollen, und
dadurch der AST der ausgeschriebene Auftrag zu entgehen droht.

Dem steht auch nicht entgegen, dass der AG am 02.05.2022 das Angebot der AST gemali
den 88 16 Nr. 2, 13 Absatz 1 Nr. 5 VOB/A-EU im Ergebnis zu Recht ausgeschlossen hat (vgl.
hierzu noch unten) und die AST demnach bislang keine Chancen auf den Zuschlag hat, so
dass grundsatzlich nicht anzunehmen ist, dass der AST ein Schaden droht. Der AST fehlt
dann grundsatzlich die Antragsbefugnis fir die Geltendmachung eines weiteren, anderen
Vergaberechtsverstol3es, hier die von der AST zusatzlich beanstandete Ablehnung der Auf-
nahme der Stoffpreisgleitklausel (Formblatt 225 VHB) in die Vergabeunterlagen durch den
AG. Die AST hat jedoch die bislang erfolgte Ablehnung der Aufnahme einer Stoffpreisgleit-
klausel (Formblatt 225 VHB) in die Vergabeunterlagen durch den AG im Ergebnis zu Recht
beanstandet (vgl. hierzu noch unten). Dies steht derzeit einem vergaberechtskonformen Ab-
schluss des Vergabeverfahrens durch Zuschlag entgegen; das Vergabeverfahren ist geman
§ 168 Absatz 1 GWB in den Stand vor Angebotsabgabe zuriickzuversetzen (vgl. hierzu auch
Nr. 1ll., Unterabsatz 3, des Rundschreibens des Bundesministeriums fir Wohnen, Stadtent-
wicklung und Bauwesen Lieferengpasse und Preissteigerungen wichtiger Baumaterialien als
Folge des Ukraine-Kriegs vom 25.03.2022). Der AG hat eine Stoffpreisklausel (Formblatt 225
VHB) in die Vergabeunterlagen aufzunehmen. Die AST erhalt dann im zurtckversetzten
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Vergabeverfahren -wie die anderen Bieter auch- eine sog. zweite Chance den ausgeschrie-
benen Auftrag zu erhalten. Dies begriindet im vorliegenden Fall die Antragsbefugnis der AST
(vgl. auch Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl., 2016, § 160 GWB, Rdn.
121 ff.; Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 4. Aufl., 2020, § 160 GWB, Rdn. 22 ff.).

d)
Der Zulassigkeit des Nachprifungsantrags steht auch kein zwischenzeitlich erteilter Zu-
schlag nach § 168 Absatz 2 GWB entgegen.

e)
Die AST ist mit ihren Riigen vom 04.05.2022 und 11.05.2022 ihren Riigeobliegenheiten nach
§ 160 Absatz 3 Satz 1 GWB grundsatzlich nachgekommen.

aa)

Die AST ist insbesondere auch ihrer Rigeobliegenheit nach § 160 Absatz 3 Satz 1 Nr.1 GWB
nachgekommen, soweit sie die vom AG bislang abgelehnte Aufnahme einer Stoffpreisgleit-
klausel (Formblatt 225 VHB) in die Vergabeunterlagen beanstandet hat.

Nach 8§ 160 Absatz 3 Satz 1 Nr. 1 GWB muss der Antragsteller den geltend gemachten Ver-
stol3 gegen Vergabevorschriften, den er von Einreichen des Nachprifungsantrags positiv er-
kannt hat, gegeniiber dem Auftraggeber innerhalb einer Frist von zehn Kalendertagen gertigt
haben. Positive Kenntnis besitzt der Antragsteller erst dann, wenn er zum einen die den Ver-
stol3 begrindenden Tatsachen kennt und zum anderen aus den Tatsachen bei laienhafter
Wertung den Schluss zieht, dass ein Vergaberechtsverstol? vorliegt. Der Antragsteller muss
aufgrund seiner subjektiven Einschétzung von einem Verstol3 gegen das Vergaberecht aus-
gehen (OLG Karlsruhe, NZBau 2013, 528, 529). Der positiven Kenntnis steht nach der Recht-
sprechung gleich, wenn der Kenntnisstand des Antragstellers in tatsachlicher und rechtlicher
Hinsicht einen solchen Grad erreicht hat, dass seine Unkenntnis vom Vergaberechtsverstol}
nur als ein mutwilliges Sich-VerschlieRen vor der Erkenntnis des Rechtsverstol3es verstan-
den werden kann. Hieran sind indes strenge Anforderungen zu stellen, deren Erflillung vom
Auftraggeber darzulegen ist (BGH, VergabeR 2007, 59, 65; OLG Jena, NZBau 2011, 771,
772).

Der AST sind aus ihrer Bieterpraxis Stoffpreisklauseln (Formblatt 225 VHB) bekannt. So hat
sie am 05.04.2022 in den parallelen Vergabeverfahren 0202/22-B-EO-51 und 0299/22-B-
EO-51 gegeniiber dem AG die Aufnahme einer Stoffpreisgleitklausel (Formblatt 225 VHB) in
die Vergabeunterlagen verlangt. Sie hat offenbar die Aufnahme einer solchen Stoffpreisgleit-
klausel in diesen Vergabeverfahren aufgrund der aktuellen, sehr dynamischen Preisentwick-
lung im Rohstoff- und Energiebereich fir zweckmaRig erachtet. Der AG hat die Aufnahme
einer Stoffpreisgleitklausel im vorliegenden Vergabeverfahren sowie im parallelen Vergabe-
verfahren 0202/22-B-EO-51 am 06.04.2022 und in der Folgezeit zuriickgewiesen, hingegen
iIm Vergabeverfahren 0299/22-B-EO-51 am 12.04.2022 vorgenommen. Das BMWSB hat
nach naherer Mal3gabe seines Rundschreibens Lieferengpasse und Preissteigerungen wich-
tiger Baumaterialien als Folge des Ukraine-Kriegs vom 25.03.2022 flir seinen Zustandigkeits-
bereich unter anderem die Aufnahme von Stoffpreisklauseln in laufenden Vergabeverfahren
angeordnet. Selbst bei bereits erfolgter Angebots(er)offnung soll nach Nr. Ill., Unterabsatz 3,
des Rundschreibens das Vergabeverfahren zur Vermeidung von Streitigkeiten bei der Bau-
ausfiihrung in den Stand vor Angebotsabgabe zuriickversetzt werden, um Stoffpreisklauseln
einbeziehen und ggf. Ausfluihrungsfristen verlangern zu kdnnen. Der Thiringer Ministerium
fur Infrastruktur und Landwirtschaft hat dieses Rundschreiben bereits am 28.03.2022 an das
Thiringer Landesamt fur Bau und Verkehr mit der Bitte um Beachtung Ubersendet. Die AST
hat in ihrer selbst verfassten Riige vom 04.05.2022 vor allem den vom AG am 02.05.2022
erklarten Ausschluss ihres Angebots von der Wertung gerlgt; sie hat hier aber noch nicht die
bislang nicht erfolgte Aufnahme einer Stoffpreisklausel (Formblatt 225 VHB) in die Vergabe-
unterlagen beanstandet. Nachdem der AG am 06.05.2022 die Rlge der AST vom 04.05.2022
zuriickgewiesen hatte, hat die AST am 10.05.2022 ihre anwaltlichen Verfahrensbevollméach-
tigten mit der Wahrnehmung ihrer rechtlichen Interessen beauftragt. Die Verfahrensbevoll-
machtigten der AST haben am 11.05.2022 sogleich und zusatzlich die bislang nicht erfolgte
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Aufnahme einer Stoffpreisklausel (Formblatt 225 VHB) in die Vergabeunterlagen als verga-
berechtswidrig gerlgt. Die Vergabekammer geht davon aus, dass die AST erst nach anwalt-
licher Beratung am 10.05.2022 davon Kenntnis erlangt hat, dass die bislang nicht erfolgte
Aufnahme einer Stoffpreisgleitklausel (Formblatt 225 VHB) in die Vergabeunterlagen einen
Verstol3 gegen das Vergaberecht begriindet bzw. begrinden kann. Die AST hat vor ihrer
anwaltlichen Beratung dieses Rechtsbewusstsein bzw. diese Rechtskenntnis -sei es auch
nur im Rahmen einer Parallelwertung in der Laiensphéare- nicht gehabt. Die wenn auch nur
laienhafte Feststellung einer Vergaberechtswidrigkeit als Folge einer nicht erfolgten Auf-
nahme einer Stoffpreisgleitklausel (Formblatt 225 VHB) in die Vergabeunterlagen erfordert
doch einen gewissen Begriindungsaufwand (vgl. hierzu auch Kues IBR 2022, 2466 ff.), der
auch einem durchschnittlich fachkundigen Bieter mit den Ublichen Kenntnissen nicht ohne
weiteres mdglich sein durfte. Die Vergabekammer hat auch keine Kenntnis davon, ob der
AST bereits vor ihrer anwaltlichen Beratung das Rundschreiben des Bundes vom 25.03.2022
bekannt war. Dem Rundschreiben kann allerdings nicht eindeutig entnommen werden, das
eine nicht erfolgende Aufnahme einer Stoffpreisgleitklausel (Formblatt 225 VHB) in die
Vergabeunterlagen eine Vergaberechtswidrigkeit des entsprechenden Vergabeverfahrens
zur Folge hat bzw. haben kann. Dafir hat der Bund die entsprechenden Ausfiihrungen in
seinem Rundschreiben zu wenig vergaberechtlich untersetzt. Folglich kann selbst bei einer
Kenntnis des Rundschreibens das erforderliche Rechtsbewusstsein bzw. Rechtskenntnis der
AST vom Vorliegen eines Vergaberechtsverstol3es nicht zwingend abgeleitet werden. Die
Vergabekammer kann auch nicht erkennen, dass sich die AST der Erkenntnis eines entspre-
chenden VergaberechtsverstoRes mutwillig verschlossen hat. Nach alledem kann die AST
die vom AG bislang abgelehnte Aufnahme einer Stoffpreisgleitklausel (Formblatt 225 VHB)
in die Vergabeunterlagen in zul&dssiger Weise riigen.

bb)

Die AST ist allerdings ihren Rugeobliegenheiten nach § 160 Absatz 3 Satz 1 Nrn. 1 und 3
GWB nicht nachgekommen, soweit sie anfanglich in ihrer Riige vom 04.05.2022 und spéater
wieder in ihrer Stellungnahme vom 27.05.2022 dargelegt hat, die LV-Position 2.1.390 sei
zum Teil fehlerhaft und nicht produktneutral beschrieben worden (fehlerhafte Vorgabe des
Leitfabrikates Dehn, DehnShort). Die von ihr geltend gemachten Verstt3e gegen Vergabe-
vorschriften sind insofern flr einen durchschnittlich fachkundigen Bieter mit den Ublichen
Kenntnissen ohne weiteres bereits aus den Vergabeunterlagen (LV) erkennbar gewesen.
Die Vergabekammer geht davon aus, dass die AST nach der Verdffentlichung und Priifung
der Vergabeunterlagen im Rahmen der Angebotserstellung sogar eine positive Kenntnis von
den von ihr insofern angenommenen Vergaberechtsverstdfien erlangt hat. Die entsprechen-
den VergaberechtsverstofRe konnen von der AST daher nicht mehr in zulassiger Weise gel-
tend gemacht werden (vgl. auch Willenbruch/Wieddekind, Vergaberecht, 4. Aufl., § 160
GWB, Rdn. 83; Rowekamp/Kus/Portz/Priel3, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 5. Aufl.,
2020, § 160, Rdn. 127; Muller-Wrede, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 2016, § 160,
Rdn. 73). Die AST hat daher folgerichtig am 11.02.2022 zun&chst davon abgesehen, diese
Rigen nochmals zum Gegenstand ihres Nachprifungsantrages zu machen. Sie konnte
diese Rugen nicht mehr in ihrer Stellungnahme vom 27.05.2022 in zulassiger Weise vortra-
gen.

2. Begrindetheit
Der Nachprifungsantrag des AST ist im Ergebnis begriindet.

a)

Allerdings hat der AG das Angebot des AST am 02.05.2022 zu Recht ausgeschlossen. Der
Angebotsausschluss war vorliegend nach den 88 16 Nr. 2, 13 Absatz 1 Nr. 5 VOB/A-EU
gerechtfertigt. Nach § 16 Nr. 2 VOB/A-EU sind unter anderem Angebote auszuschlie3en, die
den Bestimmungen des 8 13 Absatz 1 Nr. 5 VOB/A-EU nicht entsprechen. Nach § 13 Absatz
1 Nr. 5 VOB/A-EU sind Angebote auf der Grundlage der Vergabeunterlagen zu erstellen.
Anderungen an den Vergabeunterlagen sind unzulassig. Eine Anderung an den Vergabeun-
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terlagen liegt vor, wenn in einem Angebot etwas anderes offeriert wird, als in den Vergabe-
unterlagen verlangt worden ist. Durch einen Vergleich des Inhalts des Angebots mit den
Vergabeunterlagen lasst sich feststellen, ob eine Anderung an den Vergabeunterlagen ge-
geben ist (vgl. auch Burgi/Dreher, Vergaberecht, VgV etc., 3. Aufl., 2019, § 13 VOB/A-EU,
Rdn. 51; Minchener Kommentar zum Europédischen und Deutschen Wettbewerbsrecht,
Band 4, Vergaberecht II, 2. Aufl., 2018, 8§13 VOB/A-EU, Rdn. 72 1.).

Der LV-Position 2.1.390 in Verbindung mit der Korrekturmitteilung des AG an die Bieter vom
15.03.2022 ist zu entnehmen, dass die Bieter in der LV-Position 2.1.390 Schutzwandler
10P10 4000:5 anzubieten hatten. Die AST hat in ihrem Angebot vom 23.03.2022 in der LV-
Position 2.1.390 Schutzwandler 10P10 2000/5 Klasse 1 des Herstellers Legrand mit der Ty-
penbezeichnung multimess F144-2-LED-ESMSET-2R0O1D0O-US1-5 angeboten.

Den LV-Positionen 2.2.360, 2.4.400, 2.5.400 und 2.6.350 in Verbindung mit der Korrektur-
mitteilung des AG an die Bieter vom 15.03.2022 ist weiter zu entnehmen, dass die Bieter in
diesen LV-Positionen Schutzwandler 10P10 4000:5, 10P10 1500:5, 10P10 1500:5 bzw.
10P10 3000:5 anzubieten hatten. Die AST hat in ihrem Angebot vom 23.03.2022 in diesen
LV-Positionen wiederum Schutzwandler 10P10 2000/5 Klasse 1 des Herstellers Legrand (irr-
timlich Legrant), dort aber mit der Typenbezeichnung TAPX50D200 angeboten.

Der AG hat also am 15.03.2022 die Leistungsanforderungen an die anzubietenden Schutz-
wandler weiter prazisiert; die anzubietenden Schutzwandler sollten dabei fur unterschiedli-
chen Primarstrom (Primar-Nennstrom) ausgelegt sein. Die Vergabekammer verweist inso-
fern auch auf das von der AST am 06.04.2022 vorgelegte Produktdatenblatt NT718. Die von
der AST am 23.03.2022 angebotenen Schutzwandler erfillen nicht die Leistungsanforderun-
gen des AG. Die AST hat in ihrem Angebot in den LV-Positionen 2.1.390, 2.2.360, 2.4.400,
2.5.400 und 2.6.350 etwas anderes angeboten, als in den Vergabeunterlagen verlangt wor-
den ist. Sie hat insofern Anderungen an den Vergabeunterlagen vorgenommen. Dabei ist
nicht relevant, dass sich die vorgenommenen Anderungen an den Vergabeunterlagen auf
vom AG am 15.03.2022 im laufenden Verfahren korrigierte Unterlagen beziehen. Entschei-
dend ist auch nicht, ob die vorgenommenen Anderungen wesentliche oder unwesentliche
Vorgaben des AG betreffen. Es kommt auch nicht darauf an, ob und inwieweit die Anderun-
gen wettbewerbsrelevant sind (Burgi/Dreher, a.a.O.; Minchener Kommentar zum Europai-
schen und Deutschen Wettbewerbsrecht, a.a.O., Rdn. 74). Hat ein Bieter Anderungen an
den Vergabeunterlagen vorgenommen, ist das Angebot nach § 16 Nr. 2 VOB/A-EU von der
Wertung auszuschlieRen. Es besteht fir den Bieter in diesem Zusammenhang keine Még-
lichkeit der Nachbesserung inhaltlicher Angaben (Burgi/Dreher, a.a.O., Rdn. 49, 56). Ansons-
ten bestiinde fir den Bieter die Mdglichkeit, nachtraglich ein inhaltlich besseres Angebot ab-
zugeben. Dies verstiel3e gegen den Grundsatz des fairen Wetthewerbs.

b)

Der AG hat am 02.05.2022 zur Begrindung des Ausschlusses des Angebots der AST erklart,
dass es nicht alle in den Vergabeunterlagen gestellten Bedingungen erfiille. Die in der LV-
Position 2.1.390 angegebene Typenbezeichnung multimess F144-2-LED-ESMSET-
2R0O1DO0-US1-5 gehore zu einem Multimessgerat des Herstellers KBR und entspreche nicht
einem Schutzwandler, wie im Positionstext gefordert. Die Vergabekammer geht zunéchst
davon aus, dass die AST in der LV-Position 2.1.390 kein Universalnetzmessgeréat angeboten
hat. Dies folgt zum einen daraus, dass sie dort Schutzwandler 10P10 2000/5 Klasse 1 des
Herstellers Legrand angeboten hat, und zum anderen der Hersteller Legrand Universalnetz-
messgeréate mit der Typenbezeichnung multimess F144-2-LED-ESMSET-2RO1DO-US1-5
gar nicht anbietet. Die Typenbezeichnung multimess F144-2-LED-ESMSET-2RO1DO-US1-
5 ist offensichtlich und eindeutig einem Universalnetzmessgerat des Herstellers KBR zuzu-
ordnen. Die in der LV-Position 2.1.390 angegebene Typenbezeichnung multimess F144-2-
LED-ESMSET-2R0O1DO-US1-5 weicht zudem von der Typenbezeichnung TAPX50D200 in
den LV-Positionen 2.2.360, 2.4.400, 2.5.400 und 2.6.360 ab, in denen die AST ebenfalls
Schutzwandler 10P10 200/5 Klasse 1 des Herstellers Legrand (irrtimlich Legrant) angeboten
hat. Der AG hat die Angabe unterschiedlicher Typenbezeichnungen fir die Schutzwandler in
der LV-Position 2.1.390 einerseits und in den LV-Positionen 2.2.360, 2.4.400, 2.5.400 und
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2.6.350 andererseits zum Anlass genommen, von der AST die Vorlage der Produktdaten-
blatter zu den in den LV-Positionen 2.1.390, 2.2.360, 2.4.400, 2.5.400 und 2.6.350 angebo-
tenen Schutzwandlern bis zum 06.04.2022 zu verlangen.

Die AST hat dem AG am 06.04.2022 mitgeteilt, dass die von ihr in den Positionen 2.1.390,
2.2.360, 2.4.400, 2.5.400 und 2.6.350 angebotenen Schutzwandler Wandler der Firma
Legrand, jetzt der Firma IME Legrand, seien. Leider habe sich zu Beginn in der LV-Position
2.1.390 bei der letzten von zehn Eintragung ein Kopier-/Ubertragungsfehler eingeschlichen.
Die Bezeichnung dort solle gemal der LV-Position 2.2.360 und dem beigefligten Datenblatt
TAPX50D200, jetzt TAX, lauten. Die LV-Positionen 2.1.390 und 2.2.360 hatten beide den
gleichen Einheitspreis und seien preislich richtig bewertet worden.

Die Vergabekammer entnimmt dem von der AST beim AG am 06.04.2022 eingereichten Da-
tenblatt, dass bei einem Angebot von Schutzwandlern der Firma IME Legrand die zutreffende
Typenbezeichnung fur die vom AG in den LV-Positionen 2.1.390, 2.2.360, 2.4.400, 2.5.400
und 2.6.350 ausgeschriebenen Schutzwandler TAXC50D150, TAXC50D200,TAXC50D300
bzw.TAXC50D400 lauten dirften. Die AST hat folglich in ihrem Angebot vom 23.03.2022 in
den LV-Positionen 2.1.390, 2.2.360, 24.4.400, 2.5.400 und 2.6.350 sowie in ihrer Mitteilung
an den AG vom 06.04.2022 keine zutreffenden Typenbezeichnungen fir die von ihr angebo-
tenen bzw. anzubietenden Schutzwandler gemacht. Die Amtsermittlung der Vergabekammer
hat insofern zu einem eindeutigen Aufklarungsergebnis gefuhrt. Die erfolgte Aufklarung der
zutreffenden Typenbezeichnungen @ndert aber nichts daran, dass die AST in den LV-Positi-
onen 2.1.390, 2.2.360, 2.4.400, 2.5.400 und 2.6.350 von den Leistungsanforderungen des
AG abgewichen ist und die dadurch erfolgte Anderung an den Vergabeunterlagen einen
zwingenden Ausschluss des Angebots der AST von der Wertung zur Folge haben muss. Die
Vergabekammer macht darauf aufmerksam, dass die AST bis zur Angebotsabgabe und dar-
uber hinaus in den LV-Positionen 2.1.390, 2.2.360, 2.4.400, 2.5.400 und 2.6.350 immer nur
die Schutzwandler 10P10 2000/5 Klasse 1 angeboten hat; sie hat zu keiner Zeit die gemaf
diesen LV-Positionen in Verbindung mit der Korrekturmitteilung des AG an die Bieter vom
15.03.2022 ausgeschriebenen Schutzwandler fir die entsprechenden Priméarstréme (Primér-
Nennstréme) angeboten.

c)

Die bislang erfolgte Ablehnung der Aufnahme einer Stoffpreisgleitklausel (Formblatt 225
VHB) in die Vergabeunterlagen durch den AG begriindet einen Verstol3 gegen § 7 Absatz 1
Nr. 3 VOB/A-EU.

Nach dieser Bestimmung darf dem Auftragnehmer in den Vergabe- und Vertragsunterlagen
kein ungewdhnliches Wagnis fir Umstande und Ereignisse aufgebirdet werden, auf die er
keinen Einfluss hat und deren Einwirkung insbesondere auf die Preise er nicht im Voraus
schatzen kann. Aufgrund der Kriegsereignisse in der Ukraine und der in der Folge verhéng-
ten weltweiten Sanktionen gegen Russland sind die Preise vieler Baustoffe zum Teil extrem
gestiegen. Der Krieg und seine weltweiten Sanktionsfolgen sowie die dadurch ausgeltste
und noch anhaltende dynamische Entwicklung dieser Preise birden den Bietern ein unge-
wohnliches Wagnis gemald 8 7 Absatz 1 Nr. 3 VOB/A-EU auf. Die Bieter haben auf diese
Umstande und Ereignisse keinen Einfluss und kdnnen deren Einwirkungen auf die Preise
nicht im Voraus schétzen. Die Bieter durfen zu ihrem Schutz keiner Situation ausgesetzt
werden, in der ihnen die Preiskalkulation aufgrund dieser au3erhalb ihrer Sphére liegender
Faktoren unzumutbar erschwert ist und das daraus entstehende Risiko die Gibliche Risikover-
teilung Ubersteigt. Die Bieter haben keinen Einfluss auf die Kriegssituation in der Ukraine
sowie auf die weltweiten Sanktionsfolgen und die dadurch ausgeldste und noch anhaltende
dynamische Entwicklung der Preise fir viele Baustoffe. Den Bietern ist aufgrund dieser Ent-
wicklung eine kaufméannisch verntinftige Preiskalkulation unzumutbar erschwert bzw. unmaog-
lich gemacht worden. Die Bieter der vorliegenden Ausschreibung sind daher derzeit einem
ungewdohnlichen Wagnis ausgesetzt, das durch die bislang vom AG abgelehnte Aufnahme
einer Stoffpreisklausel (Formblatt 225 VHB) in die Vergabeunterlagen beseitigt werden kann.
Mit der Aufnahme einer Stoffpreisgleitklausel (Formblatt 225 VHB) in die Vergabeunterlagen
ist den Bietern der vorliegenden Ausschreibung wieder eine kaufmannisch verntinftige Preis-
kalkulation méglich und sie missen nicht mehr einseitig und in unzumutbarer Weise das
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Risiko von zukinftig stark steigenden Baustoffpreisen tragen (vgl. auch Kues IBR 2022, 2466
ff.). Die Vergabekammer merkt in diesem Zusammenhang an, dass die Angebote der Bieter
ganz deutlich Uber der vom AG veranschlagten Auftragssumme fir die vorliegende Aus-
schreibung liegen. Sie vermutet, dass die Bieter aufgrund der auch zukiinftig noch zu erwar-
tenden dynamischen Entwicklung vieler Preise bereits entsprechend hohe Risikoaufschlage
einkalkuliert haben. Es liegt auch im (haushalterischen) Interesse des AG, die Bieter bieten
die derzeit und in nachster Zeit geltenden Marktpreise an, und weitere, erhebliche Preisstei-
gerungen werden dann zur gegebenen Zeit durch die Stoffpreisgleitklausel (Formblatt 225
VHB) abgefedert. Das BMWSB hat jedenfalls nach naherer MalRgabe seines Rundschrei-
bens vom 25.03.2022 fur seinen Zustandigkeitsbereich die Aufnahme einer Stoffpreisklausel
(Formblatt 225 VHB) in die Vergabeunterlagen auch bei bereits laufenden Vergabeverfahren
angeordnet. Selbst bei bereits erfolgter Angebots(er)6ffnung ist gemaf Nr. lll., Unterabsatz
3, des Rundschreibens das Verfahren zur Vermeidung von Streitigkeiten bei der Bauausfuh-
rung in den Stand vor Angebotsabgabe zurtickzuversetzen, um Stoffpreisgleitklauseln ein-
beziehen und ggf. Ausfihrungsfristen verlangern zu kénnen. Die Ausfiihrung des ausge-
schriebenen Auftrags erfordert ausweislich des Leistungsverzeichnisses insbesondere die
Verwendung von Stahl, Stahllegierungen, Aluminium und Kupfer. Der Stoffkostenanteil der
betreffenden Stoffe Uberschreitet im vorliegenden Fall wertméRig ein Prozent der vom AG
geschatzten Auftragssumme. Die AST und die BEIl haben dies am 27.05.2022 und
30.05.2022 auf Nachfrage der Vergabekammer tbereinstimmend bestétigt. Damit sind ins-
besondere die Anwendungsvoraussetzungen fir die Aufnahme einer Stoffpreisklausel
(Formblatt 225 VHB) nach Nr. 2.1 c) der Richtlinie zum Formblatt 225 VHB sowie nach dem
Rundschreiben des Bundes vom 25.03.2022 erfiillt. Die Vergabekammer macht darauf auf-
merksam, dass das Thiringer Ministerium fir Infrastruktur und Landwirtschaft am
28.03.2022 das Rundschreiben des Bundes vom 25.03.2022 an das Thiringer Landesamt
fur Bau und Verkehr mit der Bitte um Beachtung fur den vorliegend bedeutsamen Anwen-
dungsbereich Ubersendet hat. Diese Mitteilung vom 28.03.2022, die wie das Rundschreiben
des Bundes vom 25.03.2022 als Verwaltungsvorschrift einzuordnen ist, enthélt den folgen-
den erganzenden Hinweis:

Nach Hinweis des BWI bitte ich um Beachtung, dass Stoffpreisgleitklauseln fir Nichteisen-
metalle zur Zeit nicht unter Heranziehung des Formblattes 228 vereinbart werden kdnnen,
weil die Deutsche Elektrolyt-Kupfer-Notiz (DEL) die Kupferpreisnotierung ausgesetzt hat.
Stoffpreisgleitklauseln fur Nichteisenmetalle sind daher ebenfalls unter Verwendung des
Formblattes 225 und der Indizes des Statistischen Bundesamtes zu vereinbaren.

Demnach war das Rundschreiben des Bundes vom 25.03.2022 im hier interessierenden Zu-
sammenhang ohne Einschrankungen anzuwenden. Das Thuringer Landesamt fir Bau und
Verkehr hatte daher zumindest fiir den im Rahmen der Ausflihrung des Auftrags zu verwen-
denden Stahl, Stahllegierungen, Aluminium und Kupfer Stoffpreisgleitklauseln (Formblatt 225
VHB) in die Vergabeunterlagen aufzunehmen. Die Vergabekammer entnimmt der Vergabe-
akte einen auf den 31.01.2022 datierten Vermerk des Thiringer Landesamtes flir Bau und
Verkehr, der folgendermaf3en lautet:

Fur diese Ausschreibung wird die Stoffpreisklausel nicht angewendet (VHB Fbl. 225).

Die Preisentwicklung fur die elektrischen Geréte, Kabel und Installationsmaterialien ist mo-
derat — siehe Anlage (Ausziige aus Erzeugerpreisliste).

Es werden keine Stoffe eingesetzt, die nach ihrer Eigenart Preisveranderungen in besonde-
rem Mal3e ausgesetzt sind und ein nicht kalkulierbares Preisrisiko fiir diese Stoffe zu erwar-
ten ist.

Es besteht derzeit kein erhéhtes Risiko/Wagnis fur die Bieter.
Dieser Vermerk konnte dem am 24.02.2022 begonnen Ukrainekrieg, den spateren weltwei-
ten Sanktionsfolgen und den dadurch ausgeltsten erheblichen Preissteigerungen bei vielen

Baustoffen noch nicht Rechnung tragen. Er ist durch diese spateren Entwicklungen als in-
haltlich Gberholt anzusehen.
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Die Vergabekammer entnimmt der Vergabeakte weiter einen auf den 30.03.2022 datierten
Vermerk Uber ein Telefonat eines Vertreters des Thiringer Landesamtes fir Bau und Ver-
kehr mit dem Thiringer Ministerium fur Infrastruktur und Landwirtschaft, Herrn XXX, das fol-
gendermalden lautet:

Mitteilung, dass Ziffer lll. des Erlasses fir fraglich und unzuldssig angesehen wird. Soweit
Angebotsodffnungen stattgefunden haben und das Eréffnungsprotokoll verschickt wurde und
damit Kenntnis Uber die Angebote der anderen Bieter besteht, wiirde eine Verzerrung des
Wettbewerbes eintreten.

Daruber hinaus besteht fiir die bezuschlagten Angebote die Mdglichkeit einer nachtréaglichen
Einbeziehung der Stoffpreisklausel. Insofern wird die Realisierung eines ggf. bestehenden
Kalkulationsrisikos als gering eingeschatzt.

Herr XXX wird um Einschatzung gebeten, ob dieser Ansicht gefolgt und fur die unter Ill. des
Erlasses fallenden Vorgange unter Berticksichtigung der dargestellten Argumentation nicht
zuriickversetzt werden.

Herr XXX stimmt dem zu.

Der Vermerk lasst erkennen, dass das Thiringer Landesamt fiir Bau und Verkehr mit seiner
bisherigen Ablehnung der Aufnahme einer Stoffpreisklausel (Formblatt 225 VHB) in die
Vergabeunterlagen von dem Rundschreiben des Bundes vom 25.03.2022 und von der
schriftlichen Mitteilung (Verwaltungsvorschrift) des Thiringer Ministeriums fur Infrastruktur
und Landwirtschaft vom 28.03.2022 abgewichen ist, ohne dass hierfiir ein sachlicher, recht-
fertigender Grund bestanden hat. Dies gilt ungeachtet der insofern am 30.03.2022 erfolgten
fernmindlichen Unterredung eines Vertreters des Thiringer Landesamtes fur Bau und Ver-
kehr mit einem Vertreter des Thiringer Ministeriums fir Infrastruktur und Landwirtschaft. Die
Information der Bieter und eine mogliche Einsichtnahme in die Niederschrift tiber den Off-
nungstermin nach § 14 Absatz 6 VOB/A-EU ermoglichen den Bietern unter anderem die
Kenntnisnahme der Angebotsendsummen der anderen Bieter; sie kdnnen dadurch ihre Wett-
bewerbsposition besser einschatzen (Burgi/Dreher, a.a.O., § 14 VOB/A-EU, Rdn. 42). Die
Maoglichkeit der Kenntnisnahme unter anderem der Angebotsendsummen der anderen Bieter
ist von der VOB/A-EU so gewollt und begrtindet fur sich keine Verzerrung des Wettbewerbs,
wie der AG meint. Die erlangte Kenntnisnahme kann zwar im Falle einer Zurtickversetzung
des Vergabeverfahrens vor Angebotsabgabe die Kalkulation/Erstellung eines neuen Ange-
bots durch die Bieter beeinflussen. Die Vergabekammer geht aber vorliegend nicht davon
aus, dass dadurch eine Verzerrung des Wettbewerbs eintritt, wie der AG meint. Vielmehr
erlaubt die Aufnahme einer Stoffpreisgleitklausel (Formblatt 225 VHB) in die Vergabeunter-
lagen den Bietern im Rahmen der Erstellung eines neuen Angebots, die derzeit und in nchs-
ter Zeit geltenden Marktpreise anzubieten. Sie missen nicht mehr aufgrund der auch zukinf-
tig noch zu erwartenden dynamischen Entwicklung vieler Preise entsprechend hohe Risiko-
aufschlage einkalkulieren. Weitere, erhebliche Preissteigerungen werden zur gegebenen
Zeit durch die Stoffpreisgleitklausel (Formblatt 225 VHB) abgefedert. Dies liegt auch im
(haushalterischen) Interesse des AG. Die Vergabekammer geht davon aus, dass die Bieter
nach einer Zuriickversetzung des Vergabeverfahrens vor Angebotsabgabe ihre Angebote
aufgrund dieser Umstande in den Positionen, in denen die Stoffpreise von grofRer Bedeutung
sind, grundlegend neu kalkulieren werden. Die Kenntnis der bisherigen Angebotsendsum-
men der anderen Bieter wird auf die Kalkulation der neuen Angebote nach Einschatzung der
Vergabekammer keinen ausschlaggebenden Einfluss mehr haben. Die Annahme des AG,
das Kalkulationsrisiko der Bieter sei vorliegend als gering einzuschatzen, ist angesichts der
dynamischen Entwicklung vieler, auch im vorliegenden Fall bedeutsamer Preise unzutref-
fend. Diese Annahme des AG widerspricht zudem auch den Feststellungen in Nr. 1l., Unter-
absatz 2, des Rundschreibens des Bundes vom 25.03.2022, die ausdrucklich von einem
nicht kalkulierbaren Preisrisiko der Bieter fur die von dem Rundschreiben erfassten Stoffe
ausgehen.

3. Kostenentscheidung
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

Der AG hat gemal3 § 182 Absatz 4 Satz 1 GWB die zur zweckentsprechenden Rechtsverfol-
gung notwendigen Aufwendungen der AST zu tragen, da er in dem Verfahren unterlegen ist.
Die Hinzuziehung von anwaltlichen Bevollmachtigten durch die AST war gemaf § 182 Ab-
satz 4 Satz 4 GWB in Verbindung mit 8 80 Absétze 2 und 3 Satz 2 ThurVwV{G fir notwendig
zu erklaren. Es handelt sich um einen in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht schwierigen
Fall, so dass es der AST nicht zuzumuten war, das Verfahren vor der Vergabekammer selbst
zu fahren. Auch aufgrund des enormen Zeitdrucks in einem Nachpruifungsverfahren ist eine
gezielte juristische Vertretung der AST durch anwaltliche Bevollméachtigte erforderlich gewe-
sen. Sofern der AG ausflhrt, die AST betreibe im parallelen Nachprufungsverfahren 5090-
250-4002/781 das Verfahren alleine und ohne anwaltlichen Bevollmachtigten, dies belege,
dass das Hinzuziehung von anwaltlichen Bevollméchtigen auch im vorliegenden Nachpri-
fungsverfahren nicht erforderlich gewesen sei, so ist darauf hinzuweisen, dass die AST im
parallelen Nachprifungsverfahren 5090-250-4002/781 im Wesentlichen Textbausteine aus
dem von ihren anwaltlichen Bevollmachtigten vorliegend am 11.05.2022 gestellten Nachpri-
fungsantrag verwendet hat. Die AST ist demnach auch im parallelen Nachpriufungsverfahren
5090-250-4002/781 keineswegs so unabhangig und eigenstandig aufgetreten, wie der AG
meint.

Der AG hat zwar gemal3 § 182 Absatz 3 Satz 1 GWB grundsatzlich die Kosten des Verfah-
rens zu tragen, da er in dem Verfahren unterlegen ist. Er hat jedoch vorliegend keine Gebuh-
ren zu tragen, da er gemafl 8 182 Absatz 1 Satz 2 in Verbindung mit § 8 Absatz 1 Nr. 2
VwKostG bzw. gemanR 8§ 3 Absatz 1 Nr. 1 ThiurVwKostG von der Zahlung von Gebiihren per-
sonlich befreit ist. Auch sind vom AG zu erstattende Auslagen der Vergabekammer nicht
angefallen.

Die BEI ist nicht als unterlegene Beteiligte anzusehen, da sie vor der Vergabekammer keinen
Antrag zur Hauptsache gestellt und sich auch sonst nicht mit dem erkennbaren Begehren,
den Nachprifungsantrag zurtickzuweisen, an dem Nachprifungsverfahren vor der Vergabe-
kammer beteiligt hat (Muller-Wrede, Kommentar GWB-Vergaberecht, 2016, § 182, Rdn. 66,
95 und 97). Sie trifft daher keine Pflicht zur (Mit-) Tragung von Verwaltungsgebihren und der
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der AST. Sie hat
ihre im Nachprufungsverfahren ggf. entstandenen Aufwendungen selbst zu tragen. Sie hat
weder Antrage gestellt noch hat sie sich an der mindlichen Verhandlung beteiligt, so dass
es gemal § 182 Absatz 4 Satz 2 GWB nicht der Billigkeit entspricht, etwaige Aufwendungen
der BEI dem unterlegenen AG aufzuerlegen.

Die AST hat bereits einen Kostenvorschuss in Hohe der Mindestgebiihr von 2.500,00 € ge-
zahlt. Da sie im vorliegenden Verfahren obsiegt hat und sie daher keine Verwaltungskosten
zu tragen hat, ist ihr dieser Betrag nach Eintritt der Bestandskraft dieses Beschlusses zu-
rickzuerstatten. Die AST wird daher um die Mitteilung der Bankverbin ~ dung gebeten,
auf welche die Erstattung dann erfolgen soll

Hinweis:
Ein gesondertes Kostenfestsetzungsverfahren findet nicht statt (§ 182 Absatz 4 Satz 5 GWB).

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig.

Sie ist schriftlich, innerhalb einer Frist von zwei Wochen nach Zustellung der Entscheidung
der Vergabekammer beim Thiringer Oberlandesgericht, Rathenaustraf3e 13, 07745 Jena,
einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begrinden. Die Beschwerde-
begriindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer
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angefochten und eine abweichende Entscheidung der Vergabekammer beantragt wird, und
Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen bei Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unter-
schrieben sein. Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen
Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat gegenlber der Entscheidung der Vergabekammer aufschie-

bende Wirkung. Die aufschiebende Wirkung entfallt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwer-
defrist.

Scheid Gers
Vorsitzender VK Hauptamtlicher Beisitzer

Siegel
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