BUNDESKARTELLAMT Kaiser-Friedrich-Str. 16

2. Vergabekammer des Bundes 53113 Bonn
VK 2-98/06
Beschluss
In dem Nachprifungsverfahren des
- Antraggteler -

Vefahrendbevollméchtigte:

Gegen

- Antragsgegnerin -

- Beigladene -

V erfahrenshevollméchtigte:

wegen der Vergabe von "Malnahmen zur Berufsaushildung in einer aul3erbetrieblichen Einrichtung (BakE
— integratives Moddl) nach § 241 (2) SGB |11, Vergabenummer ..., Los 1, Regionales Einkaufszentrum
.. het die 2. Vergabekammer des Bundes durch den Vorstzenden Direktor bem Bundeskartellamt
Burchardi, den hauptamtlichen Beistzer Regierungsdirektor Sturhahn und die ehrenamtliche Beigtzerin
Naukkarinen auf die mindliche Verhandlung vom 24. August 2006 am 1. September 2006 beschlos-

Len



1. Der Nachprifungsantrag wird zurlickgewiesen.

2. Die Kogten des Verfahrens sowie die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung not-
wendigen Audagen der Antragsgegnerin und des Beigdadenen trégt der Antragstler.

3. DieHinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten durch den Beigeladenen war erforderlich.

Griinde
A.
Die Antragsgegnerin (Ag) schrieb die 0.g. Berufsaushildungdeistungen zunéchgt im offenen Verfahren
europaweit aus, hob diese Ausschreibung jedoch nach § 26 Nr. 1 Buchgt. a VOL/A auf und leitete
sodann en freihdndiges Vergabeverfahren ein, in dem Se die vier Bieter, die Sch am offenen Verfahren
beteiligt hatten, zur erneuten Angebotsabgabe aufforderte. Neben dem Antragstdler (ASt) gaben auch
die drel anderen Bieter des Ausgangsverfahrens frisigemal3 ein Angebot ab.

Nach Auswertung der eingegangenen Angebote teilte die Ag dem ASt mit einem bel diesem am 25. i
2006 eingegangenen Schreiben vom 24. Juli 2006 nach § 13 VgV mit, dass der Bg den Zuschlag erhal-
ten solle. Das Angebot des ASt sai nicht das wirtschaftlichste. Nach der in den Verdingungsunterlagen
dargelegten Berechnungsmethode gemald UfAB Il liege sein Angebot aulRerhadb des Kennzahlkorri-
dors, und sein Angebotspreis Ubersteige den Zuschlagspreis.

Mit Schreiben vom 28. Juli 2006 rigte der Verfahrensbevollméchtigte des ASt die beabschtigte Ver-
gabeentscheidung. Er machte geltend, dass der Bg eine ,, Aus- und Fortbildungsstétte oder dhnliche Ein-
richtung® im Sinne des - zumindest entsprechend avwendbaren - 8 7 Nr. 6 VOL/A und deshalb bei der
Vergabeentscheidung nicht zu keriicksichtigen sa. Zudem habe der Bg in Bezug auf die Vergabe eine
wettbewerbsbeschrankende Abrede getroffen. Mit Schreiben vom 1. August 2006 rligte der Verfah
rensbevollméchtigte der ASt dariiber hinaus, der Bg habe ein Unter-K osten- Angebot abgegeben. Die
Ag wies die Rigen mit Schreiben vom 2. August 2006 und erganzend mit Schreiben vom 7. August
2006 a's unbegriindet zurtick.

Mit Schreiben vom 7. August 2006 hat der ASt einen Nachprifungsantrag bei der Vergabekammer des
Bundes gestdlt, den diese an sdben Tage zugestelt hat. Der At wiederholt darin insbesondere seine
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mit der Rige vorgebrachte Argumentation, aus verfassungsrechtlichen Griinden sai eine analoge A
wendung des 8 7 Nr. 6 VOL/A auf den Bg geboten, da diesem daatliche Zuwendungen in erheblicher
Hohe zutell geworden saien, dieihn in die Lage versetzten, glinstigere Angebote als der At abzugeben.
Hierdurch werde in die grundrechtlich geschitzte Freiheit des ASt, sch wirtschaftlich zu betétigen, ein-
gegriffen, sofern nicht der Ausschluss des Bg vom Wettbewerb erfolge. Dartiber hinaus vertritt der ASt
wie bereits in der Rige die Auffassung, der Bg habe ein nicht kostendeckendes Angebot abgegeben.
Dies ergebe sich daraus, dass der Angebotspres des Bg deutlich niedriger sein misse dsjener desAS,
da dessen Angebot aul¥erhab des Kennzahlkorridors liege. Der Bg kdnne daher nicht einmal die vom
AS ndher aufgefiihrten Mindestkosten berticksichtigt haben. Nach Anscht des ASt hétte die Ag dies
erkennen und die Kakulation des Bg anfordern und prifen miissen. Eine solche Verpflichtung bestehe
bereits dann, wenn das Angebot des Mindestbietenden mehr as 10 % unter dem Angebot des
Néchgtplazierten liege. Diese Nachprifungspflicht ergebe sich zudem daraus, dass das neue Angebot
des Bg deutlich geringer sein misse ds das im aufgehobenen Verfahren unterbreitete; die Ag habe dar-
Uber hinaus ihre eigene Kostenschétzung zu berticks chtigen und erhebliche Abweichungen hiervon auf-
zukl&ren. Der vom Bg angebotene unangemessen niedrige Preis diene dazu, den ASt und andere Mit-
bewerber von dem lokaen Markt, der durch die Stadt Neubrandenburg und die angrenzenden Ge-
meinden gebildet werde, auszuschliel¥en.

Mit Schriftséizen vom 17. und 22. August 2006 erganzt der ASt seine Argumentation zum nicht kosten-
deckenden Charakter des Angebots des Bg u.a. durch weitere Muster- K ostenberechnungen. Dass der
vom Bg geforderte Prels unangemessen niedrig sdi, ergebe sich Uberdies auch aus dem Vergleich mit
vom Bg bea &hnlichen Ausschreibungen unterbreiteten, nach Einschétzung des ASt deutlich héheren Ane
geboten. Zudem vertritt er die Auffassung, die Ag habe ihrer Prifungspflicht nicht schon dedurch geniigt,
dass e dem Bg den Nachprifungsantrag des ASt mit der Bitte um Stelungnahme Ubersandt und sich
mit dessen — aus Sicht des At nicht hinreichend substantiierten — Angaben begniigt habe.

Der ASt beantragt:

1. Der Antragsgegnerin zu untersagen, den Zuschlag im Rahmen der Frethandigen Vergabe von
Malinahmen zur Berufsaushildung in einer aul3erbetrieblichen Einrichtung (BaE — integratives
Modell) nach § 241 (2) SGB 111, Vergabenummer ..., Los 1, an den Bieter ... zu erteilen;

2. die Antragsgegnerin zu verpflichten, den Zuschlag an den Antragsteller zu erteilen;
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3. hilfsweise fir den Fal der Erledigung der Hauptsache (8 114 Abs. 2 GWB) festzugtdllen, dass
der Antragsteller in seinen Bieterrechten geméd3 8 97 Abs. 7 GWB verletzt wurde;

4. dieanwadltliche Vertretung des Antragtdlers fir notwendig zu erkléren;

5. dem Antraggtdler Akteneinsicht in die Vergabeakten zu gewdahren.

Die Ag beantragt:
Der Nachprifungsantrag wird zurlickgewiesen.

Nach Auffassung der Ag unterfalt der Bg ds privatrechtlich organiserte gemeinniitzige Einrichtung nicht
dem 8§ 7 Nr. 6 VOL/A. Sebst wenn der Bg o6ffentliche Fordermittel erhaten haben sollte, mache ihn
dies nicht zu enem d&ffentlichen Unternehmen. Eine Verletzung der Grundrechte des ASt sai nicht zu
erkennen. Das Angebot des Bg enthdte Uberdies keinen Preis, der in offenbarem Missverhdtnis zur
Leistung gehe, vielmehr sai es nicht sgnifikant auffdlig. Eine Nachfragepflicht setze erst bel einer Ab-
weichung des pre sgiinstigsten Angebots von mehr as 20 % zum zwetplazierten Angebot ein. Im vorlie-
genden Fall betrage der Abstand dagegen weniger as 20 %, so dass keine Prifpflicht nach § 25 Nr. 2
Abs. 2 VOL/A bestanden habe. Soweit der ASt eine Unauskdmmlichkeit des Angebots desBgi.S.d. §
25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A behaupte, fehle es ihm bereits an der Antragsbefugnis. Dass einer der Aus-
nahmefélle gegeben sain konnte, in denen diese Vorschrift drittschiitzenden Charakter habe, st nicht
erschtlich, insbesondere 1&gen keine Anhdtspunkte fir eine Verdrangungsabsicht vor. Eine Verdran
gung des ASt scheitere schon daran, dass dieser im Rahmen der Ausschreibung ... inener Vidzahl von

Losen den Zuschlag erhdten habe.

Mit Beschluss vom 18. August 2006 it der Bg zu dem Nachprtfungsverfahren hinzugezogen worden.

Der Bg beantragt:
1. Der Nachprufungsantrag wird zurlickgewiesen;
2. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten des Beigeladenen wird fir notwendig erklart;
3. Dem Antragsteller werden die Kosten des Verfahrens einschliefdich der Kosten der zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung des Beigeladenen auferlegt.
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Mit Schriftsatz vom 22. August 2006 legt er dar, dass 8 7 Nr. 6 VOL/A im vorliegenden Fal nicht ein-
schldgig s und die verfassungsrechtlichen Erwagungen des Bg kein aderes Ergebnis zu begriinden
vermochten. Im Ubrigen habe der Bg, wie berets in dessen Stellungnahme vom 8. August 2006 gegent
Uber der Ag dargelegt, keine Offentlichen Fordermittel in der von der ASt behaupteten Hohe erhdten.
Entgegen der Angcht des ASt greife auch 8 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A nicht ein. Esliege keiner der Aus-
nahmefédle vor, in denen diese Vorschrift bieterschiitzenden Charakter entfalte. Fir eine Verdrangungs-
abscht |&gen keine Anhdtspunkte vor. Die vom ASt vertretene Beschrénkung des raumlich relevanten
Marktes auf den Malhahmeort sai unzutreffend, eine Verdrangungsmal3nahme verspreche angesichts
geringer Marktzutrittschancen keinen Erfolg, insbesondere nicht gegeniiber dem AS, der in der Aus
schretbungsrunde 2006 eine Vidzahl von Auftrégen habe akquirieren kdnnen. Angesichts eines Ab-
stands des Angebotspreises des Bg zum néchstplazierten Angebot von weniger ds 20 % habe fir die
Ag auch keine Nachfrage- bzw. Aufkldrungspflicht bestanden. Der Bg habe kostendeckend kakuliert.
Der gegeniiber seinem Angebot in der aufgehobenen Ausschreibung geringere Angebotspreis sei darauf
zurlickzufihren, dass der Bg zwischenzeitlich die Zusage erhalte habe, die bisher angemietete Immobilie
zum Ma3nahmebeginn kaufen und damit die Raumkosten wesentlich abserken zu kdnnen. In einer Ge-
genuberstdlung der Kakulationen, die fir die Angebote des Bg im aufgehobenen enersaitsund im ak-
tudlen Verfahren anderersaits aufgestel It wurden, erléutert der Bg die durch den Immobilienerwerb be-

wirkten Kostenvorteile ngher.

Der ASt wurde unter Beachtung von Betriebs- und Geschéftsgehamnissen tellwese Eindcht in die Ver-
gabeakten gewahrt.

Die Betdligten hatten Gelegenheit, ihre Standpunkte in der mindlichen Verhandlung am 24. August
2006 zu erlautern.

Mit nicht nachgelassenem Schriftsatz vom 28. August 2006 beantragt der ASt die Wiederaufnahme der
mindlichen Verhandlung. Es bestehe der dringende Verdacht falschen Vortrags durch den Bg. Dieser
berufe sch as Erklarung fur die Verbesserung seiner Kostenstruktur auf den Ewerb eines bebauten
Grundstiicks, fir dessen Nutzung er bidang Miete habe entrichten missen. Beim Grundbuchamt seien
hingchtlich der in Frage kommenden Grundstiicke jedoch keine Egentumsiibertragungen oder Auflas-
sungen bekannt.



Der Bg erwidert hierauf mit Schriftsatz vom 29. August 2006, die Voraussetzungen fir eine Wiederaui-
nahme der mindlichen Verhandlung 1&gen nicht vor. Der Vorwurf falschen Vortrags entbehre jeder
Grundlage. Der Bg habe die Detalls zum Grundstiicksankauf der Vergabekammer schriftlich und miind-
lich mitgeteilt. Im Ubrigen habe der 825 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A im vorliegenden Fall keinen bieterschiit-
zenden Charakter. Nichts deute auf eine mit dem Angebot des Bg verfolgte Verdréngungsabsicht hin,
viedmehr habe der Geschéftsfuhrer des ASt in der mindlichen Verhandlung klargestdllt, dass es an einer
Verdréangungsabscht fehle, nur sein Anwat habe dies geschrieben.

Auf die Schriftsétze der Betelligten, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie die von der Ag (-
bermittelten V ergabeskten wird ergénzend Bezug genommen.

B.

Der zul&ssge Nachprifungsantrag ist unbegriindet.

|. Der Nachprifungsantrag ist zul&ssg.

1. Die Zugtdndigkeit der Vergabekammer ist nach § 104 Abs. 1 GWB ertffnet, da der ausge-
schriebene Auftrag dem Bund zuzurechnen ist. Der Nachprifungsantrag ist auch dtettheft, da die
fur Diendle stungsauftrage einschlégigen Schwelenwerte Uberschritten werden.

2. Der ASt hat seiner Riigeobliegenhelt genligt, indem er mit Schreiben vom 28. Juli und 1. August
2006 und damit unverzglich nach Erhdt der Mitteilung gemél3 § 13 VgV vom 24. Juli 2006 die
seiner Auffassung nach von der Ag begangenen Vergabefehler gerligt hat.

3. Dem AS fehlt es auch nicht an der erforderlichen Antragsbefugnis gemal3 § 107 Abs. 2 GWB.
Er hat sain Interesse am Auftrag durch Einreichung eines Angebots dokumentiert und macht gel-
tend, durch eine fehlerhafte Wertung in seinen Rechten nach 8 97 Abs. 7 GWB verletzt zu sin.
Die aus 8§ 25 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A resultierende Pflicht des Auftraggebers zur Uberprifung uv
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gewohnlich niedriger Angebote, auf deren Verletzung sich der ASt beruft, wird in der Rechtspre-
chung ds bieterschiitzend anerkannt (vgl. OLG Dussdldorf, Beschl. v. 23. November 2005 —
Verg 66/05). Ebenso hat § 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A nach der Rechtsprechung des OLG Duissd-
dorf ausnahmsweise dann bieterschiitzenden Charakter, wenn ein unangemessen niedriges Ange-
bot in der Absicht abgegeben wird bzw. die Gefahr begriindet, die Wettbewerber vom Markt zu
verdrangen (vgl. OLG Disseldorf, Beschl. v. 17. Februar 2002 — V1I-Verg 18/02). Das Vorlie-
gen dieser Voraussetzungen macht der ASt mit seinem Nachprifungsantrag geltend. Seiner Dar-
legungdadt, an die im Rahmen der Prifung der Antragsbefugnis keine dlzu hohen Anforderungen
zu gelen snd, hat er insowelt gentigt. Es kann deshab dahingtehen, ob der ASt auch mit seinem
Vortrag, der Bg misse entsprechend 8 7 Nr. 6 VOL/A vom Wettbewerb ausgeschlossen wer-
den, die Mdoglichkeit einer Rechtsverletzung aufgezeigt hat, obwohl nach gefestigter Recht-
sprechung (vgl. etwa OLG Dussdldorf, Beschl. v. 23. Mé&z 2005 — VII-Verg 68/04; Beschl. v.
22. Juni 2006 — VII-Verg 2/06) dieser Ausschlussgrund auf Rechtssubjekte des Privatrechts wie
den Bg weder unmittelbar noch analog anwendbar ist. Der ASt hat aul3erdem hinreichend darge-
legt, dass ihm infolge der beanstandeten Versttl3e ein Schaden zu entstehen droht (8 107 Abs. 2
Satz2 GWB). Wére das Angebot des Bg auszuschlief}en, hétte der ASt gute Aussichten, den
Zuschlag zu erhalten.

I1. Der Nachprifungsantrag erweist Sich jedoch a's unbegriindet. Der Bg ist weder nach 8 7 Nr. 6
VOL/A vom Wettbewerb auszuschlief3en, noch hat die Ag im Rahmen der Angebotswertung bieter-
schitzende Pflichten nach 8 25 Nr. 2 Abs. 2 bzw. Abs. 3 VOL/A verletzt.

1. Die Ag hat Bieterrechte des ASt nicht dadurch verletzt, dass se das Angebot des Bg nicht gemal3
8 7 Nr. 6 VOL/A von der Wertung ausgeschlossen hat. Beim Bg handdt es sich nicht um eine 6f-
fentliche Einrichtung im Sinne dieser Vorschrift, vidlmehr ist der Bg a's eingetragener gemeinniitz-
ger Verein ein Rechtssubjekt des Privatrechts. Auch die — jedenfdls was Zeitraum und Hohe an
geht, bestrittene — Forderung des Bg mit 6ffentlichen Zuwendungen verleiht ihm nicht die Rechts-
gdlung ener dffentlichen Einrichtung. Der Arwendungsbereich des 8 7 Nr. 6 VOL/A ist daher
nicht eréffnet (vgl. insoweit etwa OLG Dussddorf, Beschl. v. 23. Méarz 2005 — VI1I-Verg 68/04;
Beschl. v. 22. Juni 2006 — VII-Verg 2/06). Fir eine analoge Anwendung dieser Ausnahmevor-
schrift ist kein Raum (vgl. OLG Dusseldorf, aaO.). Die verfassungsrechtlichen Erwagungen des
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AS snd nicht geeignet, ein Abweichen von dieser stdndigen Rechtsprechung zu begriinden. So-
weit der ASt die — unterstellte — finanzielle Forderung des Bg mit offentlichen Mitteln as rechts-
widrigen Eingriff in seine Grundrechte angeht, bleibt es ihm unbenommen, gegen die Subvenr
tionsgewdhrung as solche vorzugehen. Versdumt er dies, so kann er nicht verlangen, dass eine
anadoge Anwendung des 8 7 Nr. 6 VOL/A ihn von der aus seiner Sicht unrechtmé&3g geforderten
Konkurrenz befreit. Die Gesetzeshindung von Rechtsprechung und Verwatung stent dem Ansin
nen entgegen, ene Bestimmung, die as Ausnahmevorschrift konzipiert und daher eng auszulegen
ig, auf von ihr nicht erfasste Sachverhdte anzuwenden, ohne dass Uberzeugende Anhatspunkte
fur eine planwidrige Regelungd licke vorliegen. Der ASt verkennt bel seiner verfassungsrechtlichen
Argumentation Uberdies, dass nicht adlein die wirtschaftliche Betétigung des ASt, sondern auch
digenige des Bg grundrechtlich gschiitzt it (vgl. OLG Diussdldorf, Beschl. v. 17. November
2004 — VII-Verg 46/04). Ein Ausschluss des Bg bedurfte daher einer Legitimation, die 8 7 Nr. 6
VOL/A angesichts seines auf 6ffentliche Einrichtungen beschrankten Anwendungsbereichs gerade
nicht bieten kann.

. Entgegen der Auffassung des ASt hat die Ag auch keinen Wertungsfehler nach 8 25 Nrr. 2 Abs. 2
bzw. 3 VOL/A begangen, durch den Rechte des ASt verletzt wiirden.

a) Dass die Ag das Angebot des Bg nicht ds ungewohnlich niedrig eingestuft und daher die Ein-
zelposten des Angebots nicht gemal 8 25 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A Uberprift hat, stellt keinen
Vergabefehler dar. Die Ag hat von einer solchen Uberprifung abgesehen, weil der Abstand
zwischen dem Angebot des Bg und dem néchstplazierten Angebot — dem des ASt — weniger
as 20 % betrégt. Die Bildung ener solchen Aufgreifschwelle it nicht zu beangtanden. Der
Schwelenwert von 20 % ist auch nicht zu hoch angesetzt, sondern hat eine Grol¥enordnung,
wie dein ener Relhe vergaberechtlicher Entscheidungen zu Recht anerkannt wurde (vgl. etwa
OLG Frankfurt, Beschl. v. 30. Mé&rz 2004 — 11Verg 4/04; VK BadenWrttemberg, Beschl.
v. 16. November 2004 — 1 VK 69/04, Noch in Muller-Wrede, VOL/A, 8§ 25 Rz. 72, 80
mw.N.). Da auch ein offenbares Missverhdtnis des Preises zur Leistung im Sinne von § 25
Nr. 2 Abs. 3 VOL/A regedmaldig erst bel einem Preisabstand von mehr as 20 % in Betracht
kommt (vgl. etwa 2. Vergabekammer des Bundes, Beschl. v. 24. August 2004 - VK 2 —
115/04 und OLG Dusseldorf, Beschl. v. 23. M&z 2005 — VII-Verg 68/04), besteht — soweit
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es um den Schutz konkurrierender Bieter geht - keine Veranlassung, eine Prifungspflicht der
Vergabestdle beraits weit unterhab dieser Schwelle zu begriinden. Der bieterschiitzende Cha-
rakter der Prifpflicht nach 8 25 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A igt viddmehr dlein unter dem Gesdhits-
punkt zu begahen, dass regdmédldg erst durch eine solche Nachfrage des Auftraggebers die
Maoglichkeit eroffnet wird, festzugtelen, ob ein Angebotspreis in auffaligem Missverhdtnis zur
Leistung steht und das Angebot auch die weiteren Voraussetzungen aflillt, unter denen ene
Auschlusspflicht nach 8§ 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A bieterschiitzenden Charakter hat. Kommt
dagegen eine hieterschiitzende Ausschlusspflicht nach 825 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A von vorn-
herein mangds offenkundiger Uhangemessenheit des Preises nicht in Betracht, so kann auch
die Prufpflicht nach Abs. 2 der Vorschrift nicht as bieterschiitzend angesehen werden. Eine
Aufklarungspflicht nach 8 25 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A bereits ba einer Abweichung von 10 %
zum néchgtplazierten Angebot einsetzen zu lassen, wie dies der ASt fir richtig hdt, ist danech
jedenfalls kein Gebot des Bieterschutzes. Schon aus diesem Grund kann der ASt nicht mit sai-
ner Ruge durchdringen, eine Aufkldrung hétte schon wegen einer Differenz von mehr ds 10 %

zum Angebotsprels des Néchstpl azierten vorgenommen werden miissen.

b) Da en hieterschiitzender Charakter der Aufklarungspflicht nach 8 25 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A
wie dargeegt einzig unter dem Aspekt in Betracht kommt, dass Se die Vorstufe zu eéinem Aus-
schluss des Angebots bilden kann, der wiederum unter bestimmten Voraussstzungen zum
Schutz des ASt geboten sein konnte, bedarf es letztlich keiner néheren Erdrterung, ob die Ag
trotz Unterschreitens der Aufgreifschwelle von 20 % Anlass gehabt hétte, sich die Kakulation
des Bg im enzdnen erlautern zu lassen. Hierfir nogen zwar die deutliche Abweichung des
Angebotspreises zur Schétzung der Ag und zum Angebotspreis des Bg im Rahmen der \o-
rausgegangenen aufgehobenen Ausschreibung sprechen. Indes hétte eine solche Nachfrage im
vorliegenden Fal nicht den Weg zu einem Ausschluss des Bg nach § 25 Nr. 2 Abs. 3VOL/A
erdffnet, durch dessen Unterbleiben der ASt in seinen Rechten verletzt wére. Viemehr steht
nach der miindlichen Verhandiung zur Uberzeugung der Vergabekammer fet, dass ein bieter-
schiitzender Ausschlussgrund nach 8 25 Nrr. 2 Abs. 3 VOL/A nicht vorliegt. Eine Verpflich-
tung der Ag durch die Vergabekammer dazu, de Kakulation des Bg néher zu prifen, wére
daher snnlos und jedenfdls nicht zur Wahrung von Rechten des ASt geboten.
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Ein drittschiitzender Ausschlussgrund nach 8 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A kommt nur dann
in Betracht, wenn der Bieter ein nicht kostendeckendes Angebot abgegeben hat. Bereits
an diesr Grundvoraussetzung fehlt es im vorliegenden Fall. Der Bg hat sainen gegen-
Uber dem vorausgegangenen Angebot deutlich glinstigeren Angebotspreis damit begrin-
det, dass er durch zwischenzetlich moglich gewordenen Erwerb einer bisher angemiete-
ten Immobilie erhebliche Kostenvorteile erzidlen werde, die er im Rahmen der Kakula-
tion des aktuellen Angebots berticksichtigt habe. Er hat diese Erkldrung gegenliber der
Vergabekammer durch eine Gegentiberstellung der belden Kdkulationen belegt. Etwal-
ge Finanzierungskosten fir den Erwerb sind, wie der Bg in der mindlichen Verhandiung
bekréftigt hat, in der Kalkulation berlicksichtigt worden. Der At ist den plausiblen Dar-
legungen des Bg nicht substantiiert entgegengetreten. Die Audfiihrungen in seinem nicht
nachgdassenen Schriftsatz vermogen die Darstdlung des Bg nicht in Frage zu slen.
Der Bg hat der Vergabelkammer gegentiber das Erwerbsobjekt ndher bezeichnet und
auch den demnéchgt datfindenden Auflassungstermin mitgetellt. Der Hinweis desAS,
dem Grundbuchamt l&gen noch keine Erkenntnisse Uber eine Auflassung vor, erklart sch
schlicht daraus, dass diese s in Kirze dattfinden soll. Die vom Bg vorgdegte
Kakulation weist das Angebot des Bg ds kostendeckend aus. Von einem Unter-

K osten- Angebot kann daher nicht ausgegangen werden.

Sdbgt wenn man die Auffassung vertreten wollte, diese Frage kdnne nur von der Ag
geprift werden, und die Vergabekammer habe sich darauf zu beschranken, deren Pri-
fungsergebnis auf Beurtellungsfehler zu Uberprifen, fihrte dies zu keinem anderen H-
gebnis. Denn abgesehen davon, dass die Ag die von der Bg abgegebenen Eklaungen
fur plausbd hdt und somit die Beurtellung der Vergabekammer talt, snd jedenfdls die
welteren Voraussetzungen nicht erflillt, unter denen en — unterstdltes — Unter-K osten
Angebot zum Schutz konkurrierender Bieter nach 825 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A ausar
schlief?en ware. Dass die Durchfiihrung des Auftrages zum angebotenen Preis fr den
Bg nicht zu bewdtigen s, ist weder vorgetragen worden noch songt ersichtlich. Hin
gchtlich des zweten ds dritte Bieter schiitzend anerkannten Ausnahmefdls, dass en
Unter-K ostert Angebot in der Absicht abgegeben wird oder wenigstens die Gefahr be-
grundet, konkurrierende Bieter vom Markt zu verdrangen, hat der Inhaber der ASt in
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der mindlichen Verhandlung auf Frage der Vergabekammer geul3ert, dass eine solche
Verdrangungsgefahr durch das Angebot des Bg nicht begriindet werde; die gegenteilige
Behauptung im Nachprifungsantrag sai lediglich vom Verfahrensbevollméchtigten der
AS aufgestellt worden. Neben dieser Einlassung des ASt in der mindlichen Verhand-
lung spricht insbesondere auch das erfolgreiche Abschneiden des At in den pardlden
Auschrebungen gegen ene Verdrangungsgefahr. Der Markt, auf den insowelt
abzustellen ist, umfesst dabel in réumlicher Hingicht nicht lediglich den Bereich des
ausgeschriebenen  Loses. Vidmehr dnd hier fir die Marktabgrenzung die
Auswveichmiglichkeiten des Bieters mageblich. Da dieser sch auch aulRerhab
Neubrandenburgs im Nordosten Deutschland stdndig und durchaus erfolgreich um
Auftrage bemuht, keschrankt sch der rdumlich relevante Markt somit entgegen dem
schriftsétzlichen Vortrag des At keineswegs auf das Gebiet Neubrandenburgs und der
angrenzenden Gemeinden.

Ist demnach bereits objektiv keine Verdrangungsgefahr gegeben, so spricht auch nichts
dafUr, dass der Bg mit seinem Angebot eine Verdrangungsabsicht verfolgte. Eine solche
Abdscht dlein dirfte im Ubrigen nicht geniigen, um ene bigterschitzende Auschluss-
pflicht nach 8 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A zu begriinden. Denn sie bewirkt noch keine Ge-
fahr fir den Wettbewerb. Die in der Rechtsprechung zu findende Formulierung, dass &-
ne zielgerichtete Abscht zur Verdréngung anderer Bieter oder zumindest eine objektive
Verdrangungsgefahr erforderlich ist, um dem Ausschlussgrund nach § 25 Nr. 2 Abs. 3
VOL/A bieterschiitzenden Charakter zu verleihen (vgl. etwa OLG Dussddorf, Beschl.
v. 17. Februar 2002 — VI1I-Verg 18/02), wird man richtigerweise dahin verstehen mis-
sen, dass elne objektive Verdrangungsgefahr bereits genligen kann, eine Verdrangungs-

abgcht aber immer mit einer objektiven Verdréngungsgefahr einhergehen muss.

Im vorliegenden Fdl fehlt es somit an dlen Voraussetzungen fir einen zum Schutz des ASt gebotenen
Ausschluss des Angebots des Bg.

Bel dieser Sachr und Rechtdage gab der nicht nachgelassene Schriftsatz des ASt vom 28. August
2006 keine Veranlassung, die mundliche Verhandlung wieder zu erGffnen.
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Der Nachprifungsantrag kann daher in der Sache keinen Erfolg haben.

C.

Die Kostenentscheidung beruht hingchtlich der Ag auf 8 128 Abs. 3 S. 1 und Abs. 4 Satz 2 GWB.

Die Kosten des Bg hat der ASt in entsprechender Anwendung der 88 154 Abs. 3, 162 Abs. 3 VWGO
zu erdatten, well Sch der At mit seinem Nachprifungsantrag ausdrticklich, bewusst und gewollt in
einen Interessengegensatz zum Bg gestelt und der Bg sich dartiber hinaus durch eigene Schriftsétze, die
Stellung eigener Antrége und die Tellnahme an der mindlichen Verhandlung aktiv am Nachprifungsver-
fahren beteligt hat (vgl. hierzu Beschliisse des OLG Dissddorf vom 5. August 2005 — Verg 31/05,
vom 15. Mai 2005 - Verg 12/03; vom 29. April 2003 - Verg 47/02).

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten durch die Ag und den Bg war notwendig. In dem
Nachprifungsverfahren sdlten sch Rechtsfragen, deren Komplexité und Schwierigkeit anwaltliche
Vertretung notwendig gemacht haben.

D.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer it die sofortige Beschwerde zuléssg. Se it schriftlich
innerhalb einer Frist von zwel Wochen, die mit der Zustdlung der Entscheidung beginnt, beim Oberlan
desgericht Dussdldorf - Vergabesenat -, Ceciliendlee 3, 40474 Dissdldorf, einzulegen.

Die sofortige Beschwerde it zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebegriindung
muss die Erklarung enthdten, inwiewelt die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und eine
abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweasmittel angeben, auf die Sch
die Beschwerde stiitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen bel einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unter-
schrieben sain. Dies gilt nicht flr Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniiber der Entscheidung der Vergabe-
kammer. Die aufschiebende Wirkung entfallt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist. Hat die
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Vergabekammer den Antrag auf Nachprifung abgelehnt, so kann das Beschwerdegericht auf Antrag
des Beschwerdefuhrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde verlan

gern.

Burchardi Sturhahn



