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

VK 3 - 09/06 20. Méarz 2006

Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren der

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméchtigte:

gegen

- Antragsgegnerin -

- Beigeladene -

wegen der Vergabe von Erdarbeiten, Verbauarbeiten, Tiefbauarbeiten, Abbruch- und Entsiege-

lungsarbeiten einschl. Entsorgung belasteten Bodenaushubs zur Sanierung des ...hat die 3. Ver-
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gabekammer des Bundes durch die Vorsitzende Direktorin beim Bundeskartellamt Dr. Herle-
mann, die hauptamtliche Beisitzerin Regierungsdirektorin Dr. Dittmann und den ehrenamtlichen
Beisitzer Vignol auf die mundliche Verhandlung vom 8. Marz 2006 am 20. Mé&rz 2006 beschlos-

sen:
1. Der Nachprufungsantrag wird zuriickgewiesen.

2. Die Antragstellerin hat die Kosten des Verfahrens (Gebihren und Auslagen) sowie die zur
zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Auslagen der Antragsgegnerin zu tra-
gen. Die Beigeladene tragt ihre zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen

Auslagen selbst..

3. Die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts durch die Antragsgegnerin war notwendig.

Griunde

1.a) Die Antragsgegnerin (Ag) flihrt gegenwartig ein offenes Verfahren zur Vergabe von Erd-
arbeiten, Verbauarbeiten, Tiefbauarbeiten, Abbruch- und Entsiegelungsarbeiten einschl.

Entsorgung belasteten Bodenaushubs zur Sanierung des ... durch.

In der Bekanntmachung (Supplement zum Amtsblatt der EU vom ... war eine Ausfih-
rungsfrist vom 1. November 2005 bis zum 1. Mai 2007 genannt. Der Zuschlag sollte auf
das wirtschaftlichste Angebot erteilt werden. Als Schlusstermin fiir den Eingang der An-
gebote war der 23. September 2005, 10.30 Uhr, genannt. Die Bindefrist des Angebots war

bis zum 23. November 2005 bestimmit.

Als Zuschlagskriterien waren in den Verdingungsunterlagen der Preis, die Ausflihrungs-
frist, die Vergutungsbedingungen sowie die Qualitat, als Ausfuhrungsfrist der 1. November
2005 bis zum 31. Dezember 2006 genannt.
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Weiter heif3t es in den Verdingungsunterlagen:

»Fur die Behandlung und deponiebautechnische Verwertung bzw. Beseitigung der
Reststoffe ist durch den Bieter mit der Angebotsabgabe ein Verwertungskonzept ein-
zureichen, in welchem insbesondere die folgenden Kriterien und damit die erforder-
liche Sachkunde und Erfahrung im Umgang mit kontaminiertem Bodenmaterial
schlussig darzustellen sind:

3 Annahmeerklarung
Leistungsbereich 8 — Bodenbehandlung und Entsorgung

Die Annahmeerkldrung fur selbstgewéhlte Entsorgungswege/-anlage ist durch den
Bieter zur Angebotsabgabe mit vorzulegen.” (Unterstreichung im Original)

Die Bieter hatten zu 29 Positionen des Leistungsbereichs 8 (Pos. 45.10.10 ff.) jeweils ei-
ne bestimmte Verwertungsanlage sowie fir eine bestimmte ,,Menge ME" einen Einheits-
und einen Gesamtbetrag in das Leistungsverzeichnis einzutragen. Bei den zu entsorgen-
den Materialien handelte es sich nur zum Teil um schadstoffbelastete, dartiber hinaus
teilweise auch um Uberwachungsbedirftige Materialien. Die angegebenen Mengen rei-
chen von 1t (15 Positionen) bis zu den Hochstmengen von 11.000, 33.000 bzw. 26.000 t
bei den Positionen 45.10.10, 45.15.10 bzw. 45.15.15.

Die von der Ag geforderte Annahmeerklarungen sind - wie die Ag und die Antragstelle-
rin (ASt) in der mundlichen Verhandlung tbereinstimmend erkléarten — keine formlichen
Annahmeerkldarungen im Sinne des Abfallrechts, sondern Erklarungen eines Entsor-
gungsunternehmens, die geeignet sind, den Nachweis zu fiihren, dass die vorgesehene
Anlage die Berechtigung zur Verwertung und Beseitigung sowie zur Aufnahme des Ab-
falls besitzt und der Betreiber die Abfélle annehmen wird (vgl. Vergabehandbuch des
Bundes 2002, Stand 1.10.2004, EVM Erg Abf (Abfall) 241). Aus Sicht der Ag dienten
die Erklarungen dazu, vor Erteilung des Auftrags Gewissheit daruber erhalten, dass der
Auftragnehmer die Abfélle entsprechend den abfallrechtlichen Bestimmungen entsorgen
wirde. Die ordnungsgemaRe Entsorgung der Abfalle war dann durch einen Entsorgungs-

nachweis zu belegen.

Keiner der am Vergabeverfahren beteiligten Bieter legte zu allen Positionen des Leis-
tungsbereichs 8 eine Annahmeerkl&rung der Betreiber der angegebenen Verwertungsan-

lagen vor.



Die Ag bat mit Schreiben jeweils vom 26. November 2005, 12. Dezember 2005 und
24, Januar 2006 die Bieter um Zustimmung zur Verldngerung der Bindefrist vom ur-
springlich 23. November auf den 16. Dezember 2005 bzw. nachfolgend auf den 31. Ja-
nuar 2006 und den 28. Februar 2006. U.a. die ASt gab dazu jeweils ihre Zustimmung mit
Fax vom 17. November 2005, 12. Dezember 2005 und 30. Januar 2006.

Die ASt, die Beigeladene (Bg) sowie weitere Bieter gaben fristgerecht Angebote ab.
Nach dem Ergebnis der Submission lag das Angebot der ASt hinter dem der Bg auf dem

zweiten Rang.

Mit E-Mail vom 26. Oktober 2005 erklarte die ASt gegeniber der Ag u.a., ihr sei be-
kannt, dass lediglich die ..., d.h. sie selbst, formelle Annahmeerklarungen der Entsor-
gungsanlagen erhalten habe. Um zu verhindern, dass eine Vergabe erfolge, ohne dass alle
erforderlichen Kriterien der Ausschreibung erfllt sind, schlage sie vor, mit den ersten
Bietern ein technisches Aufklarungsgesprach zu fiihren. Eine Antwort der Ag erfolgte

nicht.

Nach Wertung der Angebote unter Einbeziehung der Nebenangebote lag das Angebot der
Bg auf dem ersten, das Angebot der ASt auf dem dritten Rang.

Mit Schreiben vom 1. Februar 2006 teilte die Ag der ASt gemal} § 13 VgV mit, dass der
Zuschlag auf das Angebot der Bg erteilt werden solle. Das Angebot der ASt kdnne nicht
beriuicksichtigt werden, weil es nicht das wirtschaftlichste sei. Es liege ein niedrigeres

Hauptangebot vor.

Die ASt rugte die beabsichtigte Vergabeentscheidung mit Schreiben vom
6. Februar 2006. Die Vorabinformation nach § 13 VgV sei unzureichend, da darin ledig-
lich angegeben worden sei, dass ein niedrigeres Hauptangebot vorliege. Es misse aber
fiir den Bieter erkennbar sein, aus welchem Grund er nicht das wirtschaftlichste Angebot
abgegeben habe. Zudem sei die wiederholte Verlangerung der Zuschlagsfrist ohne néhere
Begriindung erfolgt, ohne dass erkennbar sei, dass besondere und anerkennenswerte Um-

stdnde vorlagen, die fir die Prifung und Wertung der Angebote eine langere Frist als die
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30-kalendertégige Frist erforderlich machten. Es drange sich der Verdacht verbotener
Nachverhandlungen insbesondere hinsichtlich der Entsorgungsproblematik auf. Die Ag
wies die Rlge mit Schreiben vom 10. Februar 2006 zurtick. Sie teilte mit, dass das Ange-
bot der ASt nach Wertung der Angebote unter Berlicksichtigung der Nebenangebote
Rang 3 belege. Da die in der Rangfolge vorn liegenden Angebote einschlie3lich des An-
gebots der ASt die Kriterien Qualitat, Vergltungsbedingungen und Ausflihrungsfristen
erfullten, sei das differenzierende Zuschlagskriterium der Preis gewesen. Die wiederholte
Verlangerung der Zuschlagsfrist sei aufgrund der komplexen Angebotswertung erforder-

lich gewesen. Eine unzuléssige Nachverhandlung habe nicht stattgefunden.

Am 13. Februar 2006 stellte die ASt bei der Vergabekammer des Bundes einen Antrag auf
Einleitung eines Nachprufungsverfahrens gegen die Ag. Diesen Antrag hat die Vergabe-

kammer der Ag am 14. Februar 2006 zugestellt.

a) Die ASt tragt zur Zuldssigkeit des Nachprifungsantrags vor, sie habe der Rugeoblie-
genheit mit Schreiben vom 6. Februar 2006 genlgt. Im Oktober 2005 habe sie die Ag
darauf hingewiesen, dass nach ihrer Kenntnis lediglich sie selbst die geforderten
formellen Annahmeerklarungen der oOffentlichen Entsorgungsanlagen erhalten habe.
Eine Rigeobliegenheit habe zu diesem Zeitpunkt nicht bestanden, da es ihr nicht

zuzumuten sei, auf Verdacht zu riigen.

Die ASt ist der Auffassung, ihr Angebot erfiille die Anforderungen der Ag im Vergleich

zu den anderen Bietern am umfassendsten.

Insbesondere ist die ASt ist der Auffassung, die Nachweise beziiglich der geforderten
Entsorgungsarbeiten fur die wichtigsten Positionen des Leistungsverzeichnisses wider-
spruchsfrei erbracht zu haben. So habe sie Annahmeerklarungen betreffend die wich-
tigsten Positionen, d.h. Pos. 45.10.10, 45.15.10 und 45.15.15, vorgelegt. Zu Pos.
45.15.15 habe sie die H. benannt. Da die M. in der Angebotsphase keine Annahmebes-
tatigungen ausstelle, sei deren bloRe Nennung ausreichend. In stehe zudem eine Andie-
nungspflicht an die M. Alle Materialien der Klassifizierung ,,>Z4“ seien dieser zwin-
gend zu Ubergeben und mussten von ihr angenommen werden. Fir die in 15 Positionen

abgefragten Mengen von 1 t seien in Deutschland keine Annahmeerklarungen im Zuge
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einer Angebotserarbeitung erhaltlich. Fir nicht schadstoffbelastete Materialien seien
nach deutschem Abfallrecht keinerlei Nachweise erforderlich. SchlieBlich sei ohne Be-
deutung, dass das vorgelegte Zertifikat der Firma K. abgelaufen sei, da derartige Zerti-

fikate von der Ag nicht gefordert waren.

Die von der ASt vorgelegten Annahmeerklarungen gentigten auch den Anforderungen
der Ausschreibung. Im Entsorgungskonzept der ASt sei aufgefihrt, welche Materialien

in den Anlagen jeweils entsorgt werden sollten.

Nach Auffassung der ASt ist ihre Erklarung betreffend den fur die Kampfmittelberau-
mung benannten Nachunternehmer T. nicht zu beanstanden. Die Kampfmittelpriifung
sei nach der Leistungsbeschreibung fiir 100 Tage vorgesehen. Unter Berlicksichtigung
des internen Bauzeitenplanes der ASt wére die Anwesenheit des Nachunternehmers -
ber den Mai 2006 hinaus nicht erforderlich gewesen, so dass eine langere Verfiigbarkeit
nicht darzulegen gewesen sei. Die Ag habe zudem bei Verlangerung der Bindefristen
keine Verlangerung der Bindefristen der Nachunternehmer gefordert. Der Nachunter-
nehmer habe der ASt aber jeweils seine Verfiigbarkeit tber Mai 2006 hinaus zugesagt.
Die ASt sei nicht verpflichtet gewesen, die weitere Verfugbarkeit gegentber der Ag

darzulegen.

Die ASt tragt weiter vor, entgegen der Auffassung der Ag fehle in ihrem Angebot zu
Position 40.20.10 keine notwendige Angabe. Dort werde lediglich die Pumpenleistung
in ,,kKW* und die Forderhohe in ,,m* abgefragt. Diese Angaben habe die ASt gemacht.
Weitere Angaben seien nicht erforderlich gewesen. Zu der Foérdermenge sei bereits die
Angabe ,,5 m®h bei der erforderlichen Druckhghe® in Klammern im Leistungsverzeich-
nis eingefligt gewesen, so dass insofern eine Angabe nur bei Anderung der Fordermen-

ge abweichend von 5 m%h notwendig gewesen ware.

Nach Auffassung der ASt entspricht der von ihr vorgelegte Gewerbezentralregisteraus-
zug den Anforderungen, da sich an der in dem Auszug angegebenen Adresse in ... der
Sitz der ... befinde. In ... befinde sich das fir die Bearbeitung des VVorgangs zustandige

nicht selbststandige Buro.
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Die ASt ist aber der Auffassung, die anderen Bieter hatten die im Leistungsverzeichnis
geforderten Angaben und Erklarungen zur Entsorgung nicht mit dem Angebot vorge-
legt. Die ASt habe erfahren, dass kein anderer Bieter formelle Annahmeerklarungen der
offentlichen Entsorgungsanlagen angefordert habe. Die Angebote seien von der Wer-
tung auszuschlieBen, da das insoweit vorliegende Defizit der Angebote der anderen Bie-

ter eine gewisse Bagatellschwelle ibersteige.

Die ASt wendet sich zudem gegen die Wertung der Angebote durch die Ag. Es kénne
nicht nachvollzogen werden, aus welchem Grund das Angebot der ASt nicht das wirt-
schaftlichste sei. Insbesondere sei unklar, aus welchem Grund das Angebot der ASt, das
nach Submission und rechnerischer Priifung mit und ohne Bedarfs- und Wahlpositionen
den 2. Rang einnehme, nachfolgend nur den 3. Rang erreiche. Die Ag habe weder Rei-
henfolge noch Gewichtung der Zuschlagskriterien angegeben. Zumindest dem Zu-
schlagskriterium Qualitat komme wegen des Inhalts des Auftrags jedoch eine grolie Be-

deutung zu.

Die ASt ist zudem der Auffassung, die Vorabinformation nach § 13 VgV sei unzurei-

chend, da in keiner Weise spezifiziert.

Zum hilfsweise gestellten Kostenantrag tragt die ASt vor, der Antrag rechtfertige sich

vor dem Hintergrund des unzureichenden Inhalts der Vorabinformation durch die Ag.

Die ASt beantragt:

1. die Ag zu verpflichten, das Vergabeverfahren nicht weiterzufiihren und ihr
die Erteilung des Zuschlages zu untersagen,

2. hilfsweise einen ggfls. bereits erteilten Zuschlag fur nichtig zu erklaren,

3. die Zuschlagsentscheidung unter ermessenfehlerfreier Verwendung der zu-
vor bekannt gemachten Zuschlagskriterien und unter Beachtung der
Rechtsauffassung der Vergabekammer zu treffen,

4. hilfsweise, die Ag anzuweisen, die Ausschreibung aufzuheben,

5. der Ag die Kosten des Verfahrens einschl. der zur zweckentsprechenden

Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen aufzuerlegen,
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6. festzustellen, dass die Hinzuziehung der Bevollméchtigten der ASt notwen-
dig war,

7. &ulerst hilfsweise das Nachpriifungsverfahren im Falle des Unterliegens als
fir die Ag kostenpflichtig, weil mangels ausreichender Bieterinformation

provoziert, zurlickzuweisen.

b) Die Ag beantragt:

1. den Antrag auf Einleitung des Nachprifungsverfahrens als unzuldssig, hilfs-
weise als unbegrindet zuriickzuweisen,

2. der ASt die Kosten des Verfahrens einschlielich der zur zweckmaRigen
Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Ag aufzuerlegen;

3. festzustellen, dass die Hinzuziehung der Bevollméchtigten der Ag notwendig

war.

Die Ag ist der Auffassung, der Nachprufungsantrag der ASt sei unzuldssig, zumindest

aber unbegriindet.

Die ASt sei mit ihrem Vortrag betreffend die fehlenden Nachweise anderer Bieter praklu-
diert. Bei der E-Mail vom 26. Oktober 2005 handele es sich nicht um eine Riige. Das Ru-
geschreiben vom 6. Februar 2006 sei verspatet und enthalte keine Beanstandung betref-
fend die geforderten Annahmeerklarungen, die nunmehr Gegenstand des Nachprifungs-

verfahrens seien.

Der ASt drohe kein Schaden, da ihr Angebot zwingend wegen fehlender Unterlagen zur
Eignung auszuschlieRen sei. Es fehle an der ordnungsgemaRen Vorlage eines Gewerbe-
zentralregisters fur die Firma .... Diese habe ihren Sitz nach den Angebotsunterlagen in ...
und nicht — wie der Gewerbezentralregisterauszug ausweise — in ... Die Angaben der ASt
hatten aufgrund ihrer Widerspriichlichkeit mit Angebotsabgabe zumindest erlautert wer-

den mussen.

Die ASt habe zudem die geforderten Annahmeerklérungen bezuglich der geforderten
Entsorgungsarbeiten nicht vorgelegt und sei daher zwingend von der Wertung auszu-

schlielen. Zwingende Ausschlussgriinde seien bis zur wirksamen Zuschlagserteilung zu
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beachten. Die vorzulegenden Annahmeerkldarungen seien von Entsorgungsnachweisen zu
unterscheiden. Annahmeerklarungen der im Angebot der Ag angegebenen Entsorgungs-
stellen fehlten u.a. flr die Leistungspositionen 45.15.20, 45.25.10, 45.35.10, 45.45.10,
45.45.15 und 45.45.30. Die Erklarungen seien unabhéngig von der jeweils zu entsorgen-
den Menge vorzulegen gewesen. Dartiber hinaus seien die von der ASt vorgelegten An-
nahmeerklarungen unzureichend. Der Inhalt des Schreibens der Firma S., Deponie ...,
korrespondiere nicht mit den angebotenen Positionen (u.a. Pos. 45.15.20), dem beigefiig-
ten Zertifikat der Firma K. und dem vorgelegten Bestatigungsschreiben des RP .... Unklar
sei zudem, welche Entsorgungsstatte mit der im Entsorgungs- und Logistikkonzept ge-
nannten ... gemeint sei. Diese Unklarheiten gingen zu Lasten des Bieters. Auch sei das
Zertifikat ,,Entsorgungsfachbetrieb® der K. am 12. Juni 2005 abgelaufen. Des Weiteren
gehe aus der vorgelegten Ubernahmeerklarung der M. nicht hervor, welche Materialien
und welche Menge Gbernommen werde. Der Verweis der ASt auf ihr Entsorgungskon-

zept sei nicht ausreichend.

Im Angebot der ASt fehle auch der Nachweis der Verfligbarkeit des Nachunternehmers
fur die Kampfmittelberdumung. Das vorgelegte Schreiben der Firma T. decke nicht den
tatsachlich abgefragten Zeitraum vom November 2005 bis Dezember 2006, sondern nur
den Zeitraum von November 2005 bis Mai 2006 ab. Die Kampfmittelberdumung finde
nicht lediglich in den ersten 100 Tagen nach Beginn der BaumalRnahme statt, sondern sei
baubegleitend durchzufiihren. Es sei unerheblich, ob nach einem internen Bauzeitenplan
der ASt eine Verfligbarkeit (ber den Mai 2006 hinaus nicht erforderlich gewesen ware,
da dieser Plan der Ag nicht vorlag und keiner Uberpriifung zugéanglich war. Die Auffor-
derung der Ag zur Verlangerung der Bindefrist habe zudem auch die Nachunternehmer

erfasst.

Die ASt sei des Weiteren zwingend auszuschliel3en, da sie eine geforderte Angabe in Pos.
40.20.10 zur Fordermenge nicht vorgenommen habe. Der Bieter sei grundsatzlich ver-
pflichtet, das Leistungsverzeichnis vollstandig auszufillen. Der Bieter hatte hier ggf. eine

Fordermenge eintragen miissen, die 5 m*/Stunde entsprach.

Eine Verletzung der ASt in Rechten gemal? 8 97 Abs. 7 GWB konne auch nicht aus dem

Gleichbehandlungsgebot hergeleitet werden, da das zwischen o6ffentlichen Auftraggeber
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und Bieter bestehende Sonderrechtsverhéltnis, das die Gleichbehandlung aller Bieter ge-

biete, mit dem Angebotsausschluss entfalle.

Nach Auffassung der Ag besteht ein Anspruch der ASt auf Aufhebung der Ausschrei-
bung selbst dann nicht, wenn samtliche Angebote mangelhaft sind. Dem Auftraggeber

komme insofern ein Ermessen zu.

c) Durch Beschluss vom 20. Februar 2006 hat die Vergabekammer die Bg zum Verfahren

hinzugezogen.

Die Bg stellt keine Antrége.

In der miindlichen Verhandlung trégt sie im Wesentlichen vor, die Verfligbarkeitserkla-
rung der ASt zur Kampfmittelberdumung sei unzureichend, da die Kampfmittelberédu-
mung aufgrund der baulichen Gegebenheiten und der VVorgaben des Leistungsverzeich-
nisses nicht vollstandig vor Beginn u.a. der Erdarbeiten, sondern sukzessive bzw. wah-
rend der weiteren Arbeiten erfolgen misse. Die Bg ist der Auffassung, sie habe keine
Annahmeerklarungen vorlegen mussen, weil sie im Entsorgungskonzept zu allen Positio-
nen die M. angegeben habe und insoweit — wie die ASt vortrage — eine Andienungs- und
Abnahmepflicht bestehe.

Der ASt wurde auf ihren Antrag unter Beachtung von Geschaftsgeheimnissen Akteneinsicht

gewahrt.

In der mundlichen Verhandlung am 8. Marz 2006 hatten die Beteiligten Gelegenheit, ihre Stand-

punkte darzulegen.

Auf die ausgetauschten Schriftsatze, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie auf die Ver-

gabeakten, soweit sie der Vergabekammer vorgelegen haben, wird ergdnzend Bezug genommen.
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Der Nachprufungsantrag ist zuldssig, aber nicht begriindet.

1. Der Nachpriifungsantrag ist zulassig.

a)

Die Vergabekammer des Bundes ist fir die Entscheidung tber den Nachpriifungsantrag
zustandig, da es sich bei den ausgeschriebenen Leistungen um einen Offentlichen Auftrag
handelt, der dem Bund zuzurechnen ist und die Schwellenwerte Ubersteigt (88 104 Abs. 1,
99 Abs. 3,98 Nr. 1, 100 Abs. 1, 127 Nr. 1 GWB i.V.m. § 2 Nr. 4 VgV).

b) Die ASt ist antragsbefugt gemaR § 107 Abs. 2 GWB. Sie hat ein Interesse an dem streitge-

genstandlichen Auftrag, welches sie durch die Abgabe eines Angebotes hinreichend do-
kumentiert hat. Die ASt macht zudem geltend, die Ag habe gegen Vergabevorschriften
verstoRen und dadurch Rechte der ASt verletzt. Die ASt hat auch dargelegt, dass ihr durch
die Nichtbertlcksichtigung ihres Angebotes ein Schaden zu entstehen droht (8 107 Abs. 2
S. 2 GWB). An die Darlegung des drohenden Schadens sind keine sehr hohen
Anforderungen zu stellen (BVerfG, Beschluss vom 29. Juli 2004, 2 BvR 2248/03, Rn. 27).
Die Antragsbefugnis ist nur zu verneinen, wenn eine Rechtsbeeintrachtigung offensichtlich
nicht vorliegt (BVerfG, a.a.0.). Nach diesen Grundsétzen ist der ASt die Antragsbefugnis
nicht abzusprechen, da sie geltend macht, die Ag habe insbesondere bei Wertung der

Angebote die Anforderungen des Gleichbehandlungsgrundsatzes missachtet.

Die ASt hat die VergaberechtsverstoRRe, die Gegenstand des Nachprufungsantrages sind,
unverziglich im Sinne des 8 107 Abs. 3 S. 1 GWB gerugt. Als die ASt die Ag mit E-Mail
vom 26. Oktober 2005 darauf hinwies, dass diese die Angebote hinsichtlich der geforder-
ten Annahmeerklarungen genau prifen solle, bestand fur sie keine Rigeobliegenheit: Die
Ag konnte — da die Wertung der Angebote ausstand — in Bezug auf die Annahmeerklarun-
gen einen Vergaberechtsversto noch nicht begangen haben. Die ASt beanstandet daher
mit ihrer E-Mail kein (in der Vergangenheit liegendes) Verhalten der Ag als vergaberecht-
lich fehlerhaft, sondern fordert ein zukinftig vergaberechtskonformes Verhalten der Ag
ein. Mit Schreiben vom 6. Februar 2006 nach Erhalt der Vorabinformation nach § 13 VgV

hat die ASt entsprechend ihrer dann bestehenden Rigeobliegenheit den Inhalt dieser In-
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formation und die wiederholte Verlangerung der Zuschlagsfrist beanstandet. Sie hat auch
die mangelnde Beachtung der Annahmeerklarungen durch die Ag gerugt, indem sie auf die
Wichtigkeit der Annahmeerklarungen nach der Leistungsbeschreibung verwiesen und um
Uberpriifung des aus ihrer Sicht insoweit nicht ordnungsgemaRen Vergabeverfahrens nach-
gesucht hat. Fir die Ag ergab sich auch vor dem Hintergrund der E-Mail der ASt vom
26. Oktober 2005 zweifelsfrei, dass die ASt beanstandete, die Ag habe die Vorlage bzw.

Nichtvorlage der Annahmeerklarungen vergaberechtlich falsch behandelt.

2. Der Nachpriifungsantrag ist nicht begrundet.

Die AStist nach § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) i.V.m. § 21 Nr. 1 Abs. 1 S. 3 VOB/A zwingend vom
Vergabeverfahren auszuschlieRen, da sie von der Ag geforderte Erklarungen nicht mit Ange-
botsabgabe vorgelegt hat. Ist ein Angebot zwingend von der Wertung auszuschlief3en, kann
der weitere Fortgang des Vergabeverfahrens Interessen des betreffenden Bieters nicht mehr
bertihren (vgl. BGH, Beschluss vom 18. Februar 2003, X ZB 43/02). Eine Verletzung der ASt
in ihren Rechten gemé&Rk § 97 Abs. 7 GWB ist daher ausgeschlossen.

a) Nach den Verdingungsunterlagen hatten die Bieter zum Leistungsbereich 8 ,.fiir selbstge-

wahlte Entsorgungswege/-anlage[n] die Annahmeerklarung ... zur Angebotsgabe mit vor-
zulegen* (Unterstreichung nur hier). Eine Einschrankung nach der im Leistungsverzeichnis
genannten Mengeneinheit oder nach der Art des zu entsorgenden Materials war von der Ag

nicht vorgenommen worden; die VVorgabe galt vielmehr ausnahmslos.

Bei den von der ASt zum ,,Leistungsbereich 8 — Bodenbehandlung und Entsorgung®, Posi-
tionen 45.10.10 ff., in insgesamt 29 Positionen jeweils eingetragenen Verwertungsanlagen
handelte es sich — jedenfalls weit iberwiegend — um von der ASt selbstgewahlte Entsor-
gungsanlagen. Ob dies auch beziiglich der Deponie M. zutrifft, fur die dem Vortrag der
ASt zufolge nach ... Abfallrecht ein Andienungs- und ein Abnahmezwang besteht, kann of-
fen bleiben. Die ASt hat die M. nur zu vier Positionen benannt. Sdmtliche weiteren von der
ASt im Leistungsverzeichnis benannten neun Verwertungsanlagen sind unstreitig von die-
ser selbst gewéhlt, da insoweit weder dargetan oder ersichtlich ist, dass diese gesetzlich

oder von der Ag vorgegeben sind.
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Die ASt hat fir sieben dieser Entsorgungsanlagen keine Annahmeerklarungen vorgelegt.
Es liegen lediglich Erklarungen von zwei Betreibern von Verwertungsanlagen vor. Auch
insoweit ist zwar schon zweifelhaft, ob die vorgelegten Erklarungen inhaltlich ausreichen:
Aus den Schreiben selbst geht nicht hervor, welche Abfalle und Mengen Gegenstand der
Annahmeerkldrung sind, da sie sich auf Anfragen der ASt oder ein Angebot des betreffen-
den Entsorgers beziehen, ohne dass die Inhalte dieser Bezugsschreiben vorliegen bzw. in
der Erklarung des Entsorgungsunternehmens wiederholt wirden. Hierauf muss jedoch we-
gen der unstreitig nicht vorgelegten Annahmeerklarungen zu den weiteren sieben Entsor-
gungsanlagen im einzelnen nicht eingegangen werden. Es kommt auch nicht darauf an, ob
die vorgelegten Annahmeerklarungen — wie die ASt geltend macht - die wesentlichen Leis-
tungspositionen abdecken. Die Bieter missen vielmehr hinsichtlich jeder Position der
Leistungsbeschreibung alle seitens des Auftraggebers nachgefragten Erklarungen einrei-
chen; sdémtliche in der Leistungsbeschreibung geforderten Angaben sind durch Aufnahme
in dieselbe als Umstande ausgewiesen, die flr den ¢ffentlichen Auftraggeber fur die Ver-
gabeentscheidung relevant sind (vgl. BGH, Beschluss vom 18. Februar 2003, X ZB 43/02,
Beschluss vom 7. Juni 2005, X ZR 19/02). Es steht dem Bieter -vorliegend der ASt- nicht
zu, seinerseits zwischen "wichtigen” und "unwichtigen" Erklarungen —hier nach vermeint-
licher Menge (1 to) bzw. nach Art des Abfalls (besonders tberwachungsbedirftig oder
nicht )- zu differenzieren. Es kann offen bleiben, ob es tatsdchlich — wie die ASt im Nach-
prifungsverfahren geltend gemacht hat — nicht mdglich ist, Annahmeerklarungen von Ent-
sorgungsunternehmen fur Abfallmengen von 1 to zu erhalten. Unstreitig hat die ASt auch
beziiglich Positionen mit groReren Mengeneinheiten keine Annahmeerklarungen der von

ihr benannten Entsorgungsanlagen vorgelegt (bspw. Pos 45.25.10, 45.30.10, 45.35.10).

Das Angebot der ASt war folglich nicht vollstandig, da von der Ag geforderte Erklarungen
i.S.d. 8 21 Nr. 1 Abs. 1 S. 3 VOB/A, ndmlich Annahmeerklarungen aller von ihr im Ange-
bot benannten Entsorgungsstellen, nicht mit dem Angebot vorgelegt wurden. Da das An-
gebot der ASt bei vergaberechtlich korrekter Handhabung zwingend hétte ausgeschlossen
werden mussen, kann der weitere Fortgang des Vergabeverfahrens unabhangig davon, ob
die Mitbieter ihrerseits zuschlags- und wertungsféahige Angebote abgegeben haben, Rechte
der ASt grundsétzlich nicht mehr verletzen (BGH, Beschluss vom 18. Februar 2003, X ZB
43/02; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Dezember 2004, Verg 47/04).
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b) Eine Ausnahme von dieser Rechtsfolge —keine Rechtsverletzung der ASt bei zwingendem
Ausschluss ihres eigenen Angebots- kann zwar dann in Betracht kommen, wenn alle ande-
ren Angebote an einem vergleichbaren bzw. gleichen Mangel leiden. So ist die vorliegende
Sachlage, da keiner der Bieter tberhaupt Annahmeerklarungen oder zumindest keine voll-
standigen Annahmeerklarungen vorgelegt hat, mithin alle Angebote an demselben Mangel
leiden. Bei vergaberechtskonformer Vorgehensweise hétten mithin alle Angebote ausge-
schlossen werden missen. Daraus hatte sich fur die Ag die Notwendigkeit ergeben, das
laufende Vergabeverfahren gemal? § 26 Nr. 1 lit. a) VOB/A aufzuheben und den Auftrag in
einem erneuten Vergabeverfahren zu vergeben (vgl z.B. OLG Dusseldorf, Beschluss vom
8. Mai 2002, Verg 4/02).

Eine Rechtsverletzung der ASt kann bei dieser Fallgestaltung aber nur dann in Betracht
kommen, wenn die Ag den Gleichheitsgrundsatz verletzt hatte. Dies ware der Fall gewe-
sen, wenn die Ag die Angebote, die sémtlich an dem identischen Mangel leiden, vergabe-
rechtlich ungleich behandelt héatte, d.h. aus dem ubereinstimmend vorliegenden Mangel
ungleiche Konseguenzen gezogen hétte, indem sie z.B. das Angebot der ASt ausgeschlos-
sen, das Angebot der Bg dagegen gewertet hétte. Dies ist aber gerade nicht geschehen. Die
Ag hat vielmehr aus der bei der Wertung gewonnenen Erkenntnis heraus, dass die von ihr
aufgestellte Forderung nach den Annahmeerkl&rungen auf praktische Beschaffungsprob-
leme bei den Bietern gestofen ist, aus pragmatischen Griinden die Forderung nach den An-
nahmeerklarungen unbertcksichtigt gelassen und alle Angebote ohne Riicksicht hierauf
gewertet. So blieb trotz Vorliegens eines zwingenden Ausschlussgrundes die Chance des
Angebots der ASt auf den Zuschlag gewahrt (zu einer vergleichbaren Konstellation siehe
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 25. August 2004, V11-53/04). Durch die Tatsache, dass
ihr eigenes Angebot nicht ausgeschlossen wurde, kann die ASt nicht in ihren Rechten ver-
letzt sein. Nach Wertung der Angebote kam die Ag zu dem Ergebnis, dass diese beziiglich
der Zuschlagskriterien Ausfuhrungsfrist, Vergutungsbedingungen und Qualitat gleichwer-
tig sind, das Angebot der Bg jedoch preislich am giinstigsten ist, wahrend das Angebot der
ASt preislich nur den 3. Rang belegte (vgl. insgesamt zur Problematik der Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes: OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Dezember 2004, VII-
Verg 47/04 und Beschlisse vom 28. August 2004, VII-Verg 53/04, vom 19. Dezember
2003, Verg 22/03 und vom 8. Mai 2002, Verg 4/02, siehe auch Beschluss vom 13. Oktober
2004, VI1-Verg 40/05).
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Da es folglich an einem VerstoR der Ag gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz fehlt und
damit keine Ausnahme von dem Grundsatz vorliegt, dass ein Bieter, dessen Angebot zwin-
gend auszuschlie3en ist, nicht in Rechten gemaR § 97 Abs. 7 GWB verletzt sein kann, ist
der Nachpriifungsantrag unbegrindet. Dies gilt auch fir den auf Aufhebung des Vergabe-
verfahrens gerichteten Hilfsantrag. Es gibt kein Recht des Bieters, dessen zwingend auszu-
schlieRendes Angebot zu Unrecht gewertet wurde und aus preislichen Griinden nicht den
Zuschlag erhalten soll, auf Aufhebung und auf Erhalt einer zweiten Zuschlagschance in ei-

nem neuen Vergabeverfahren.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 3 S. 1 und Abs. 4 S. 2 und 3 GWB i.V.m. § 80
VwWVTG.

Danach hat die ASt als unterliegende Beteiligte die Kosten des Verfahrens sowie die zur zweck-
entsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Auslagen der Ag zu tragen. Dem hilfsweise fir
den Fall des Unterliegens gestellten Antrag der ASt kann nicht entsprochen werden. Die Kosten-
folge des § 128 Abs. 3 S. 1 GWB kniipft nach dem klaren Wortlaut der VVorschrift an den formel-
len Erfolg oder Misserfolg im Nachprifungsverfahren an. Ausnahmen aus Billigkeitsgesichts-
punkten sieht das Gesetz insoweit nicht vor (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Mai 2002,
Verg 10/02; 3. Vergabekammer des Bundes, Beschluss vom 29. Juli 2004, VK 3 — 89/04). Es
spricht aber auch nichts dafir, dass die Ag mit ihrem Vorabinformationsschreiben die Ursache
flr ein Nachprifungsverfahren gesetzt hat. Das Schreiben entsprach den Anforderungen des § 13
VgV.

Es entspricht nicht der Billigkeit, der unterliegenden ASt die zur zweckentsprechenden Rechts-
verfolgung notwendigen Auslagen der Bg aufzuerlegen (8§ 154 Abs. 3, § 162 Abs. 3 VWGO ana-
log). Die Bg hat kein Prozessrechtsverhaltnis zur ASt begriindet, weil sie keine eigenen Sachan-
trage gestellt und das Verfahren auch nicht in sonstiger Weise wesentlich gefordert hat. Sie tragt
daher ihre Kosten selbst (vgl. OLG Diusseldorf, Beschluss vom 5. August 2005, VII-Verg 31/05,
Beschluss vom 4. August 2005, VII-Verg 51/05,).
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Die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts durch die Ag war notwendig, da das Nachprifungsver-
fahren schwierige Rechtsfragen betraf und der streitgegenstandliche Auftrag fur die Ag bedeu-
tend war (vgl. zu den Grundsatzen OLG Disseldorf, Beschluss vom 22. August 2000, Verg
9/00).

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 ange-
fochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel

angeben, auf die sich die Beschwerde stitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsan-
walt unterschrieben sein. Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentli-

chen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegentiber der Entscheidung der Vergabe-
kammer. Die aufschiebende Wirkung entféallt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist.
Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachprufung abgelehnt, so kann das Beschwerdegericht
auf Antrag des Beschwerdefuihrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung tber die

Beschwerde verlangern.

Dr. Herlemann Dr. Dittmann
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