BUNDESKARTELLAMT Kaiser-Friedrich-Str. 16
1. Vergabekammer des Bundes 53113 Bonn

VK1 - 136/06

Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren der

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméichtigte:

Rechtsanwélte Meyer Neuhaus Hoffmann,
Ostenhellweg 59, 44135 Dortmund,

gegen

- Antragsgegnerin -

- Beigeladene -

Verfahrensbevollméichtigte:

wegen der Vergabe des Auftrages "Wartungs- und Instandsetzungsvertrag TV-Uberwachungs-
anlagen fur Flughéfen — ..." hat die 1. Vergabekammer des Bundes durch die Vorsitzende Direk-
torin beim Bundeskartellamt Dr. Seifert, den hauptamtlichen Beisitzer Leitender Regierungs-
direktor Behrens und den ehrenamtlichen Beisitzer Brinkmann

auf die mandliche Verhandlung vom 7. Dezember 2006 am 12. Dezember 2006 beschlossen:



1. Der Nachprifungsantrag wird verworfen.
2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens sowie die zur zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin. Die Beigeladene

tragt ihre Kosten selbst.

Grinde:
l.

Die Antragsgegnerin (Ag) schrieb im Rahmen eines nichtoffenen Verfahrens die Vergabe "War-

tungs- und Instandsetzungsvertrag TV-Uberwachungsanlagen fir Flughafen — ..." aus. Die
betreffenden Uberwachungsanlagen werden von der ... zur Uberwachung von zivilen Flughafen
genutzt. Die Wartungsleistung soll an insgesamt ... Flughéfen zweimal im Jahr pro Flughafen
erfolgen. Bei Storfallen hat werktags innerhalb von 24 Stunden die Instandsetzung zu erfolgen.
Die Antragstellerin (ASt) beteiligte sich am Teilnahmewettbewerb sowie der anschlieRenden

Ausschreibung und reichte bei der Ag fristgerecht ein Angebot ein.

In der Bekanntmachung des Teilnahmewettbewerbs wurde unter Ziff. I11. 2.1. unter anderem
darauf hingewiesen, dass ein Bieter nur geeignet sei, wenn er sich verpflichte, sein Instand-
haltungspersonal zum Zwecke der Zutrittsberechtigung zu nicht allgemein zuganglichen oder
sicherheitsempfindlichen Bereichen gem. §8 19b Abs. 1, Satz 1 Nr.3 und 20a Abs. 1 Nr.2 Luft-
verkehrsgesetz (LuftVG) einer Zuverl&ssigkeitsprifung gem. § 29d LuftVG unterziehen zu las-

sen.

Die in der Bekanntmachung zitierten VVorschriften des LuftVG zur Zuverlassigkeitspriifung von
auf Flughéfen tatigen Personen sind entgegen dem Text der Bekanntmachung nicht mehr im
LuftVG enthalten, sondern im Luftsicherheitsgesetz (LuftSiG). Das LuftSiG dient gemaR § 1
LuftSiG dem Schutz vor Angriffen auf die Sicherheit des Luftverkehrs, insbesondere vor Flug-

zeugentfuhrungen, Sabotageakten und terroristischen Anschlagen.

In 8§ 7 LuftSiG heilt es:

»Zuverlassigkeitsprifungen
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(1) Zum Schutz vor Angriffen auf die Sicherheit des Luftverkehrs (§ 1) hat die

Luftsicherheitsbehérde die Zuverlassigkeit folgender Personen zu Uberpriifen:

1. Personen, denen zur Auslibung einer beruflichen Tatigkeit nicht nur gelegentlich Zugang zu
nicht allgemein zuganglichen Bereichen des Flugplatzgelandes eines Verkehrsflughafens im
Sinne des 8 8 oder eines Luftfahrtunternehmens im Sinne des § 9 gewahrt werden soll,

2. Personal der Flugplatz- und Luftfahrtunternehmen, des Flugsicherungsunternehmens sowie
der Fracht-, Post-, Reinigungsunternehmen sowie Warenlieferanten und vergleichbarer Ver-
sorgungsunternehmen, das auf Grund seiner Tatigkeit unmittelbaren Einfluss auf die Sicher-
heit des Luftverkehrs hat; sofern sich die vorgenannten Unternehmen des Personals anderer

Unternehmen bedienen, steht dieses eigenem Personal gleich,

@)..

Die Uberprifung entfallt, wenn der Betroffene

2. ... der erweiterten Sicherheitstiberpriifung nach 8 9 des Sicherheitstiberprifungsgesetzes oder
der erweiterten Sicherheitstberprifung mit Sicherheitsermittlungen nach § 10 des Sicher-

heitstiberpriifungsgesetzes unterliegt.

(13

Mit Schreiben vom 30. Oktober 2006 unterrichtete die Ag die ASt, dass der Zuschlag aus preis-
lichen Grunden nicht auf das Angebot der ASt erteilt werden konne. Es sei beabsichtigt, den Zu-
schlag auf das Angebot der Beigeladenen (Bg) zu erteilen. Daraufhin rigte die ASt mit
Schreiben vom 3. November 2006 die Nichtberlcksichtigung ihres Angebotes sowie die beab-
sichtige Zuschlagserteilung an die Bg. Die Ag wies die Riige mit Schreiben vom

8. November 2006 zuriick.

Die ASt beantragte daraufhin mit Schreiben vom 10. November 2006 bei der Vergabekammer
des Bundes die Einleitung eines Nachprufungsverfahrens. Die Vergabekammer hat die Zu-
stellung des Nachpriifungsantrages an die Ag am 13. November 2006 per Telefax veranlasst. Die
Zustellung erfolgte an die in der Bekanntmachung unter dem Abschnitt ,,Offentlicher Auftrag-
geber* angegebene Faxnummer. Die gleiche Faxnummer war auch in den mit dem Nachpri-
fungsantrag als Anlage Ubermittelten Verdingungsunterlagen unter dem Hinweis auf ,,Fragen,

die mit der Vergabe im Zusammenhang stehen* genannt. Der Uber die Telefaxubermittlung der
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Vergabekammer durch das Faxgerat erstellte Sendebericht enthielt in der Zeile ,,Ergebnis* den
Vermerk ,,OK*. Nachdem bis zum 14. November 2006 das Empfangsbekenntnis (ber die
Zustellung nicht eingegangen war, erfolgte seitens der VVergabekammer eine telefonische
Nachfrage bei der Ag. Die Ag erklarte daraufhin, kein Fax der Vergabekammer erhalten zu
haben. Da die Frist nach 8 13 VgV am 14. November 2006 abgelaufen sei, habe man am
Vormittag dieses Tages den Zuschlag erteilt. Die Vergabekammer ibermittelte der Ag daraufhin
den Nachprufungsantrag am 14. November 2006 um 15.50 Uhr nochmals (unter einer anderen
Faxnummer) zur Kenntnis. AnschlieBend wurde seitens der Ag das Empfangsbekenntnis tiber
den Erhalt des Nachprufungsantrages - versehen mit dem Datum 14. November 2006 - an die

Vergabekammer Ubermittelt.

Mit Schreiben vom 29. November 2006 erteilte die Vergabekammer einen rechtlichen Hinweis
an die ASt, wonach die Vergabekammer beabsichtige, den Nachpriifungsantrag als unstatthaft zu
verwerfen. MaBgeblich hierfiir sei die Uberlegung, dass der hier streitgegenstandliche Auftrag
nach gegenwartiger Auffassung der Vergabekammer in den Anwendungsbereich des § 100 Abs.
2 lit. d) 2. Alternative GWB falle. Danach gelte der 4. Teil des GWB nicht fur Auftrage, deren
Ausflihrung bestimmte SicherheitsmalRnahmen erfordere, die auf innerstaatlichen Rechts- und

Verwaltungsvorschriften (hier 8 7 LuftSiG) basierten.

Auf den rechtlichen Hinweis der VVergabekammer trug die ASt vor, dass § 100 Abs. 2 lit. d) 2.
Alternative GWB im streitgegenstandlichen Verfahren nicht einschlagig sei. Der Rechtsweg zu
den Vergabekammern sei schon deshalb eréffnet, weil die Ag in der Bekanntmachung und den
Verdingungsunterlagen (VU) die Vergabekammer des Bundes als zustdndige Nachpriifungsstelle
angegeben habe. Im brigen lagen aber auch die Tatbestandsvoraussetzungen des § 100 Abs. 2
lit. d) GWB hier nicht vor. Bei den Bestimmungen des LuftSiG handele es sich um Zuverlassig-
keitsprifungen, die die Eignung des Bieters betréfen, nicht aber um SicherheitsmalRnahmen im
Sinne des 8 100 Abs. 2 lit. d) GWB. Zudem ergebe sich aus der bisherigen Rechtsprechung, dass
unter § 100 Abs. 2 lit. d) GWB nur SicherheitsmalRnahmen fielen, die aus Griinden des Geheim-
schutzes angeordnet worden seien. Auch sei § 100 Abs. 2 lit. d) GWB insgesamt einschréankend

auszulegen.
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Mit ihrem Nachprufungsantrag macht die ASt des weiteren geltend, dass der Zuschlag nicht
wirksam erteilt worden sei, da die Zuschlagserteilung gegen das Zuschlagsverbot des § 115 Abs.
1 GWB verstolie.

Zur Begriindetheit ihres Nachprifungsantrags tragt die ASt vor, dass die Bg auszuschliel3en sel,
da sie als Kleinstbetrieb mangels hinreichenden Personals nicht in der Lage sei, die ausgeschrie-
bene Leistung zu erbringen. Die Bg sei somit weder leistungsféhig noch zuverlassig. Aufgrund
der geringen Mitarbeiterzahl von vier Personen sei die Bg, insbesondere bei gleichzeitig auftre-

tenden Storfallen, nicht in der Lage, die Leistung an unterschiedlichen Einsatzorten zu erbringen

Die ASt beantragt,

1. der Ag zu untersagen, den Zuschlag auf das Angebot der Bg zu erteilen;

2. die Ag zu verpflichten, den Zuschlag nur nach neuer Bewertung der Angebote unter
Beachtung der Zuschlagskriterien zu erteilen;

3. hilfsweise zu 1. und 2. festzustellen, dass die ASr durch das von der Ag durchgefiihrte
Vergabeverfahren in ihren Rechten verletzt ist;

4. der ASt Einsicht in die Vergabeakten zu gewdahren;

5. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten der ASt fiir notwendig zu erklaren;

6. der Ag die Kosten des Verfahrens einschliellich der Kosten der zweckentsprechenden

Rechtsverfolgung der ASt aufzuerlegen.

Die Ag beantragt,
1. den Nachprufungsantrag der ASt zu verwerfen, hilfsweise als unbegriindet zuriickzuwei-
sen;

2. der ASt die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Zum Ausnahmebereich des 8 100 Abs. 2 lit. d) GWB tréagt die Ag in der miindlichen Verhand-
lung vor, dass sie zu keinem Zeitpunkt die Absicht gehabt habe, den streitgegenstandlichen Auf-
trag dem Anwendungsbereich des 4. Abschnitts des GWB zu entziehen. Der
Nachprufungsantrag sei jedoch unzuléssig, weil der Zuschlag durch die Ag wirksam erteilt
worden sei. Die Griinde, weshalb das der Zustellung des Nachprifungsantrags dienende Fax die
Ag nicht erreicht habe, seien nachtraglich nicht mehr nachvollziehbar. Der Fax-Server der Ag

wandele samtliche dort eingehenden Faxe in e-mails um und sende diese an die der Fax-Nummer
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zugeordnete e-mail-Adresse. Die Ag achte sorgsam darauf, dass ihre technischen Systeme
funktionierten und dokumentiere fortlaufend im Rahmen eines Qualitatsmanagements deren
Verflgbarkeit. Diese habe in den ersten drei Quartalen 2006 rund 100% betragen, lediglich im
dritten Quartal 2006 sei der hier relevante Faxdienst innerhalb eines Beobachtungszeitraums von
525.600 Minuten einmal fiir 6 Minuten ausgefallen. Vom Nachpriifungsantrag der ASt habe man
erst am Nachmittag des 14. November 2006 durch den Anruf der Vergabekammer erfahren,
wahrend der Zuschlag bereits um 11.01 Uhr erfolgt sei. Zur Unbegriindetheit des
Nachprufungsantrags flihrt die ASt aus, dass die Bg sowohl zuverldssig als auch leistungsfahig
sei. Der von der ASt erhobene Vorwurf mangelnder Leistungsfahigkeit der Bg insbesondere im
Falle von Storungsbeseitigungen, die auBerhalb der regelméRigen Wartung zu erfolgen hétten,
sei nicht haltbar, da aufgrund der eingesetzten Technik und vor dem Hintergrund regelmafiiger

Wartung nur selten Storfélle auftréaten.

Die Bg erkléart, dass sie die vertraglich geschuldete Leistung mit ihren Mitarbeitern erbringen
kdnne. Soweit weitere Arbeitskrafte, beispielweise bei sehr selten auftretenden Storfallen, erfor-
derlich werden sollten, bestehe (ber einen Kooperationsvertrag mit einem anderen Unternehmen

jederzeit die Moglichkeit, qualifizierte Mitarbeiter hinzuzuziehen. Die Bg stellt keine Antrage.

Die Vergabekammer hat der ASt antragsgemaR Einsicht in die Vergabeakten gewahrt, soweit
keine geheimhaltungsbedirftigen Aktenbestandteile betroffen waren. In der mundlichen Ver-
handlung am 7. Dezember 2006 hatten die Beteiligten Gelegenheit, ihre Standpunkte darzulegen.
Auf die ausgetauschten Schriftsatze, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie auf die Ver-

gabeakten, soweit sie der Vergabekammer vorgelegt wurden, wird erganzend Bezug genommen.

Der Nachprufungsantrag der ASt ist nicht statthaft, da der hier streitgegenstandliche Auftrag in
den Anwendungsbereich des § 100 Abs. lit. d) 2. Alt. GWB fallt.

1. § 100 Abs. 2 GWB regelt den Anwendungsbereichs des 4. Teils des GWB, legt mithin fest,
fur welche Art von offentlichen Auftragen die Regeln des 4. Teils des GWB und damit auch
die Regeln Uber das Nachprufungsverfahren vor der Vergabekammer des Bundes nicht zur

Anwendung kommen. Mit der Regelung in 8 100 Abs. 2 GWB hat der nationale Gesetzgeber
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die europarechtlichen Richtlinienvorgaben (hier Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 92/50/EWG uber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe ¢ffentlicher Dienstleistungsauftrage) aufgegrif-
fen und umgesetzt (vgl. die Begrindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks: 13/9340, S.
15). Die europaischen Richtlinien nehmen in den dort normierten Ausnahmefallen den Auf-
trag (ungeachtet seines Wertes) von einer Anwendung des (europdischen) Vergaberechts ein-
schlieRlich der Rechtsmittelrichtlinie (89/665/EWG) aus (so auch EuGH, Urteil v.
18.10.2003, Rs. C-252/01 ,,Luftfotografie”). Die Regelung des Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie
92/50/EWG wurde im brigen inhaltsgleich in die Richtlinie 2004/18/EG uber die Verfahren
zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrége, Lieferauftrdge und

Dienstleistungsauftrége (s. dort Art. 14) ibernommen.

Das Vorliegen der Voraussetzungen des § 100 Abs. 2 GWB ist seitens der Vergabekammer
von Amts wegen zu prifen. Bereits aus dem Wortlaut des Gesetzes (,,gilt nicht®) ergibt sich,
dass die Unterwerfung eines Auftrags unter den Anwendungsbereich des § 100 Abs. 2 GWB
nicht zur Disposition des offentlichen Auftraggebers steht. Es kommt somit im vorliegenden
Fall nicht darauf an, ob die Ag die streitgegenstandliche Vergabe in Kenntnis oder
Unkenntnis der Anwendbarkeit des GWB durchgefiihrt hat oder ob sich die Ag sogar — wie

sie selbst vortragt — willentlich fir die Anwendbarkeit des 4. Teils des GWB entschieden hat.

. Nach § 100 Abs. 2 lit. d) 2. Alt. GWB gilt der 4. Teil des GWB nicht fir Auftrége, deren Aus-
fuhrung besondere SicherheitsmalBnahmen erfordert, die auf innerstaatlichen Rechts- und
Verwaltungsvorschriften basieren. Dabei obliegt die Entscheidung, ob die Ausfiihrung eines
Auftrags besonderen Sicherheitsanforderungen zu unterwerfen ist und die Bestimmung der
konkret einzuhaltenden Sicherheitsanforderungen den national zustéandigen staatlichen Stellen
(vgl.. EuGH, Urteil v. 16.10.2003 aaO). Fir den hier vorliegenden Fall sind dahingehende
Entscheidungen vom deutschen Gesetzgeber im LuftSiG getroffen worden und zu akzeptie-
ren. Die Nachprifung der Vergabekammer hat sich darauf zu beschrénken, ob es sich es sich
bei den Vorschriften, die der Ausfuhrung des Auftrags zugrunde liegen, um Sicherheitsvor-
schriften im Sinne von § 100 Abs. 2 lit. d) 2. Alt. GWB handelt (vgl. OLG Dusseldorf,
Beschl. v. 30.3.2005,VII Verg 1010/04).

Diese Voraussetzungen liegen hier in Bezug auf § 7 LuftSiG vor.
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a) Bei den Vorschriften des LuftSiG, die zum Schutz vor Angriffen auf die Sicherheit des
Luftverkehrs eine Zuverlassigkeitsiberprifung fir bestimmte Personen anordnen, die
Tatigkeiten an Flughé&fen ausiiben, handelt es sich, soweit diese Vorschriften im Rahmen
der Ausfihrung eines 6ffentlichen Auftrags zur Anwendung kommen sollen, um Vor-
schriften im Sinne des § 100 Abs. 2 lit. d) 2. Alt. GWB (siehe hierzu OLG Disseldorf,
Beschl. v. 30.3.2005,VII Verg 1010/04 fir den Fall einer Sicherheitsiiberpriifung nach § 10
Sicherheitsuberprifungsgesetz und KG, Beschl. v. 19.6.2001, Kart Verg 1/99).

8 100 Abs. 2 lit. d) 2. Alt. GWB erfasst sogenannte ,,geféhrliche Auftrage* (siehe Marx in
Motzke/Pietzcker/Priel VOB/Teil A, 1. Aufl.,, § 100 GWB Rn 14), also Auftrage, bei
deren Ausfuhrung staatliche Sicherheitsinteressen in besonderem Malie geféhrdet sind und
dementsprechend staatlicherseits durch Gesetz oder Verwaltungsvorschrift besondere
Sicherheitsmalnahmen angeordnet werden, die bei der Ausfiihrung des Auftrags einzuhal-
ten sind. Hierbei handelt es sich entgegen der Auffassung der ASt nicht nur um Sicher-
heitsmaBnahmen nach dem Sicherheitsiiberpriifungsgesetz (SUG), die ein staatliches Ge-
heimhaltungsinteresse betreffen. Denn bei der Verletzung staatlicher Geheimhaltungs-
interessen besteht lediglich eine mittelbare Gefahr fur Rechtsguter des Staates, die erst
dann zu einer unmittelbaren Gefahr wird, wenn die zu schitzenden Geheimnisse miss-
brauchlich genutzt werden. Das LuftSiG dient dagegen dem unmittelbaren Schutz staat-
licher Rechtsgiter (vgl. 8 1 LuftSiG sowie Gesetzesbegrindung hierzu, wonach das
LuftSiG den Schutz vor Angriffen auf die zivile Luftfahrt und hier ganz besonders vor
terroristischen Angriffen bezweckt). Allein vor diesem Hintergrund ware es gesetzesteleo-
logisch nicht nachvollziehbar, den mittelbaren Schutz staatlicher Sicherheitsinteressen dem
Anwendungsbereich des § 100 Abs. 2 lit. d) GWB zu unterwerfen, den unmittelbaren
Schutz dieser Sicherheitsinteressen hingegen vom Anwendungsbereich der Vorschrift aus-
zunehmen. Zudem dient auch das SUG, das nach der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf
(aa0) eine Rechtsvorschrift im Sinne des § 100 Abs. 2 lit. d) 2. Alt. GWB ist, nicht nur
dem Schutz von Geheimhaltungsinteressen, sondern auch dem unmittelbaren Schutz
lebenswichtiger Einrichtungen (vgl. § 1 Abs. 4 und 5 SUG). AuRerdem lasst sich eine
Konkordanz zwischen LuftSiG und SUG auch dem LuftSiG selbst entnehmen, wonach
gemé&l § 7 Abs. 2 Satz 4 Nr. 2 LuftSiG eine Zuverlassigkeitsiberpriifung entféllt, wenn der

Betroffene mindestens einer erweiterten Sicherheitsiiberpriifung nach § 9 SUG unterliegt.
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b) Das LuftSiG, und hier konkret die Zuverlassigkeitsiberprifung nach 8 7, ist bei der
Ausfuhrung des hier streitgegenstandlichen Auftrags anzuwenden. Im vorliegenden Fall
ergibt sich dies unabhédngig von den Festlegungen in der Leistungsbeschreibung, die sich
noch auf die Rechtslage vor der Geltung des LuftSiG bezieht und dementsprechend die
Zuverlassigkeitsprifung nach dem Luftverkehrsgesetz zitiert, unmittelbar aus dem Ge-

setzeswortlaut.

Nach 8 7 Abs. 1 Nr. 1 und 2 LuftSiG hat die Luftsicherheitsbehtrde die Zuverl&ssigkeit
von Personen zu Uberprifen, denen Zugang zu nicht allgemein zuganglichen Bereichen
eines Verkehrsflughafens gewahrt werden soll (Nr. 1) oder als Versorgungsunternehmen
aufgrund seiner Tatigkeit unmittelbaren Einfluss auf die Sicherheit des Luftverkehrs hat
(Nr. 2). Diese Voraussetzungen liegen bei einem Unternehmen, das die von der Bundes-
polizei zur Flughafeniiberwachung eingesetzten Uberwachungskameras wartet und
instandsetzt, vor. Die Uberwachungskameras befinden sich zum einen in nicht allgemein
zugénglichen Bereichen der Flughafen. Zum anderen liegt es auf der Hand, dass die Art
der Tatigkeit geeignet ist, zum Beispiel durch technische Manipulationen an den Uber-
wachungskameras, Einfluss auf die Sicherheit des Luftverkehrs zu nehmen. Im Gbrigen
wird auch von keinem der Verfahrensbeteiligten das zwingende Erfordernis einer Zuver-

lassigkeitstiberprifung nach § 7 LuftSiG bestritten.

Soweit die ASt meint, es handele sich hier lediglich um eine Eignungsvoraussetzung im
vergaberechtlichen Sinn, nicht aber um eine Sicherheitsvorschrift im Sinne des § 100 Abs.
2 lit.d) GWB, kann dem nicht gefolgt werden. Bereits aus dem Gesetzeszweck des LuftSiG
(s.0. I1. 2. lit.b) ergibt sich, dass die Zuverlassigkeitsuberprifungen nach § 7 LuftSiG der
Sicherheit der zivilen Luftfahrt dienen und damit jedenfalls Sicherheitsmanahmen im
Sinne von § 100 Abs. 2 lit. d) GWB darstellen. Ob die erfolgreiche Durchfiihrung der Zu-
verlassigkeitsuberprufung daneben auch noch dem Bereich der vergaberechtlichen
Eignung im Sinne von § 97 Abs. 4 GWB, § 2 Nr. 3 und 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A
zuzuordnen ist, spielt fur die Anwendbarkeit des 8 100 Abs. 2 GWB keine Rolle.

3. Damit liegen die Voraussetzungen des 8 100 Abs. 2 lit. d) 2. Alt. GWB vor. Soweit die ASt
eine einschrankende Anwendung der Vorschrift fiir geboten hélt, kann dem jedenfalls fur das

streitgegensténdliche Verfahren aus den folgenden Grinden nicht gefolgt werden:
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a) Soweit sich die ASt darauf beruft, § 100 Abs. 2 lit. d) 2. Alt. GWB sei insgesamt
einschrankend auszulegen, kann dieser Auffassung nicht beigetreten werden. Es ist insbe-
sondere keine Abwagung zwischen den Sicherheitsinteressen des Auftraggebers und den
Interessen des Bieters vorzunehmen. 8 100 Abs. 2 lit. d) 2. Alt. GWB bietet im Gegensatz
zur dritten Alternative dieser VVorschrift (,,der Schutz wesentlicher Interessen des Staates es
gebietet) schon vom Wortlaut her keinen Raum fir eine Abwdagung. Die Entscheidung
des Gesetzgebers, bei der Formulierung der 2. Alternative des § 100 Abs. 2 lit. d) GWB
auf ein Abwagungselement zu verzichten, ist auch sachgerecht, weil hier durch den Erlass
innerstaatlicher Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die bestimmte
Sicherheitsmanahmen anordnen, eine Abwégung zugunsten der Sicherheitsinteressen des
Staates bereits durch den Gesetzgeber erfolgt ist. Dementsprechend kommt es bei § 100
Abs. 2 lit. d) 2. Alt. GWB nur noch darauf an, ob die Voraussetzungen der innerstaatlichen

Rechts- und Verwaltungsvorschriften vorliegen (zu dieser Priifung siehe oben 1l. 2. b)).

Selbst wenn man bei der Anwendung des § 100 Abs. 2 lit. d) 2. Alt. GWB eine Abwagung
zwischen den Sicherheitsinteressen des Staates und den Bieterinteressen fiir erforderlich
halten wirde und dementsprechend verlangen wiirde, dass die erforderlichen Sicherheits-
maflnahmen das Gebot der VerhaltnisméRigkeit zu wahren hatten (so OLG Disseldorf,
Beschl. v. 24.12.2004, Verg 101/04 unter Berufung auf eine altere Entscheidung — Beschl.
v. 30.4.2003, Verg 61/02 - , die allerdings die 3. Alternative des § 100 Abs. 2 lit.d) GWB
betraf, welche unstreitig eine Abwéagung erfordert), fiele diese Abwéagung hier nicht zu-

gunsten einer Anwendbarkeit des 4. Teils des GWB aus.

Die vorgenannte VerhaltnismaRigkeitspriifung ware auf der Ebene der im konkreten Fall
einschldgigen Sicherheitsbestimmungen (hier 8 7 LuftSiG) durchzufiihren. Soweit die An-
wendung dieser Sicherheitsbestimmungen den Verhéltnismaiigkeitsgrundsatz wabhrt, ist
8 100 Abs. 2 lit. d) GWB seinem Wortlaut entsprechend uneingeschrénkt anwendbar, der
streitgegensténdliche Auftrag folglich vom Anwendungsbereich des 4. Teil des GWB aus-
genommen. Im vorliegenden Fall bestehen keine Bedenken gegen die VerhaltnisméaBigkeit
einer Zuverlassigkeitsiiberpriifung des bei der Auftragsdurchfiihrung eingesetzten Perso-
nals nach 8§ 7 LuftSiG. Denn im Rahmen der hier zu erbringenden Dienstleistung erhélt das

vom Auftragnehmer einzusetzende Personal weitreichende Mdoglichkeiten, Einfluss auf die
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Sicherheit des Luftverkehrs zu nehmen, zum Beispiel indem die zu wartenden Uber-
wachungskameras so manipuliert werden, dass sich hierdurch unbefugte Personen Zugang
zum Flughafen verschaffen konnen und dies zur Begehung von Straftaten ausnutzen. Vor
dem Hintergrund dieses zwangslaufigen Risikos erscheint es nicht unverhaltnismagig, das
einzusetzende Wartungspersonal einer erweiterten Zuverlassigkeitsprifung nach 8§ 7
LuftSiG zu unterziehen (vgl. auch KG, Beschl. v. 19.6.2001, Kart Verg 1/99, das fir den
Fall von Speditionsleistungen im Rahmen des Umzugs des Auswartigen Amtes von Bonn
nach Berlin das Vorliegen der Voraussetzungen des 8 100 Abs. 2 lit. d) 2. Alt. GWB bejaht
hatte).

b) Gegen die Anwendung des § 100 Abs. 2 lit. d) 2. Alt. GWB in Féllen wie dem hier streit-
gegensténdlichen kann auch nicht eingewandt werden, dies fuhre in weiten Bereichen zu

einer Versagung des Primarrechtsschutzes der beteiligten Bieter.

Liegt ein Ausnahmetatbestand des § 100 Abs. 2 GWB vor, ist im Einklang mit dem in
innerstaatliches Recht transformierten Willen des europdischen Gesetzgebers (siehe hierzu
oben 1I. 1.) das Vergabeverfahren einem Priméarrechtsschutz der am Verfahren beteiligten
Bieter entzogen, soweit es um die Einhaltung der Bestimmungen Uber das Vergabeverfah-
ren geht. Der den Bietern vor den Nachpriifungsinstanzen ergffnete Rechtsschutz ist in sol-
chen Fallen auf eine Kontrolle darauf beschréankt, ob die Voraussetzungen des Ausnahme-
tatbestands vorliegen. Eine andere Auslegung lassen der Wortlaut von § 100 Abs. 2 GWB
und der Normzweck nicht zu. 8 100 Abs. 2 GWB bringt klar zum Ausdruck, dass - sofern
einer der dort abschliefend aufgefiihrten Ausnahmetatbestdnde gegeben ist - der 4. Teil
des GWB (ohne einen Vorbehalt) fir den (jeweiligen) Auftrag nicht gilt. Dementsprechend
findet in dem der Vergabe dieses Auftrags zugrunde liegenden Verfahren eine Nachpri-
fung gemal den 88 102 ff. GWB nicht statt (s. OLG Diisseldorf, Beschl. 30.3.2005 aaO).
In Anbetracht der Tatsache, dass im hier streitgegenstandlichen Verfahren die staatlichen
Sicherheitsinteressen durch das einzusetzende Wartungspersonal durchaus gefahrdet sind,
ist die Rechtsfolge der Nichtgeltung des 4. Teils des GWB hier keinesfalls als unverhélt-
nismaRig zu beanstanden (siehe hierzu oben I1I. 3. lit. a). Die Nichtanwendbarkeit des 4.
Teils des GWB bedeutet auch keine generelle Rechtsschutzversagung zu Lasten der ASt,
sondern gewahrt ihr lediglich keinen Rechtsschutz vor den Nachprifungsinstanzen des
GWB (s. hierzu OVG Koblenz, Beschl. v. 25.5.2005, 7 B 10356/05).
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Da das Nachprifungsverfahren vor der Vergabekammer nicht statthaft ist, ertibrigt sich die wei-

tere Prufung der Zulassigkeit und Begriindetheit des Nachprufungsantrags.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 128 Abs. 3 S. 1, Abs. 4 GWB.

Die Bg hat lediglich eine schriftsatzliche Stellungnahme abgegeben, im tbrigen aber keine eige-
nen Antrége gestellt oder das Verfahren auf andere Weise wesentlich geférdert. Sie hat damit
kein eigenes Prozessrechtsverhaltnis zur ASt begriindet und ist im Verhéltnis zum ASt nicht als

obsiegende Beteiligte anzusehen. Sie tragt daher ihre Kosten selbst.

V.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuléssig. Sie ist
schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung be-
ginnt, beim Oberlandesgericht Dusseldorf - Vergabesenat -, Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf,

einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebe-
grindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer an-
gefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweis-

mittel angeben, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsan-
walt unterschrieben sein. Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des offentli-

chen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegentiber der Entscheidung der Vergabe-
kammer. Die aufschiebende Wirkung entfallt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist.

Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachprufung abgelehnt, so kann das Beschwerdegericht
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auf Antrag des Beschwerdeflhrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung Uber die

Beschwerde verlangern.

Dr. Seifert Behrens
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