BUNDESKARTELLAMT Kaiser-Friedrich-Str. 16

3. Vergabekammer des Bundes 53113 Bonn

VK 3 - 141/06

Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren der

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméchtigte:

gegen

- Antragsgegnerin -

— Beigeladene -

Verfahrensbevollméchtigte:

wegen der Lieferung von Gemuse und Obst (frisch), Auftragsnummer ..., Los ..., Los ... und
Los ..., hat die 3. Vergabekammer des Bundes durch die Vorsitzende Direktorin beim Bun-
deskartellamt Dr. Herlemann, die hauptamtliche Beisitzerin Regierungsdirektorin Dr. Ditt-
mann und den ehrenamtlichen Beisitzer Reetz auf die mundliche Verhandlung vom 4. De-
zember 2006 am 12. Dezember 2006 beschlossen:

1. Der Antragsgegnerin wird untersagt, in der Ausschreibung mit der Bearbeitungsnum-

mer ..., Lose ... und ..., den Zuschlag zu erteilen.

2. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens sowie die zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antragstellerin.



3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragstellerin war

notwendig.

Griinde

1. Die Antragsgegnerin (Ag) flihrt gegenwaértig unter der Bearbeitungsnummer ... ein Offenes
Verfahren zur Vergabe eines Rahmenvertrages Uber die Lieferung von Lebensmitteln an ...
durch. Die Ausschreibung ist in Lose aufgeteilt. Die Lose ... und ... betreffen die Lieferung
von Frischobst und —gemuse innerhalb bestimmter Regionen. Angebote konnten auf ein

oder mehrere Lose abgegeben werden.

a) Unter Ziff. 111.2) ,, Teilnahmebedingungen® der Bekanntmachung war Folgendes aufge-
fuhrt:

»111.2.1) Personliche Lage des Wirtschaftsteilnehmers sowie Auflagen hinsicht-
lich der Eintragung in einem Berufs- oder Handelsregister

Angaben und Formalitaten, die erforderlich sind, um die Einhaltung der Auflagen zu
Uberprifen:

Erklarung des Bieters, der Bietergemeinschaft:

— dass Uber das Vermdgen kein Insolvenzverfahren oder vergleichbares gesetz-
liches Verfahren eroffnet oder die Erdffnung beantragt ist oder dieser Antrag
mangels Masse abgelehnt worden ist.

— dass er/sie sich nicht in Liquidation befindet.

— dass keine schweren Verfehlungen vorliegen, die die Zuverldssigkeit als Bewer-
ber in Frage stellen.

— dass er/sie seiner/ihrer Verpflichtung zur Zahlung von Steuern und Abgaben so-
wie von Beitrdgen zur gesetzlichen Sozialversicherung nachgekommen ist.

Rechtslage — Geforderte Nachweise:
— Handelsregisterauszug.
— Eintrag in die Handwerksrolle oder gleichwertiges aus dem Herkunftsland.

111.2.2) Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit

Angaben und Formalitaten, die erforderlich sind, um die Einhaltung der Auflagen zu
Uberprifen:



— Der Auftraggeber behélt sich eine Betriebsbesichtigung vor Zuschlagserteilung
vor.

111.2.3) Technische Leistungsfahigkeit

Angaben und Formalitaten, die erforderlich sind, um die Einhaltung der Auflagen zu
uberprifen:

Erklarung Uber ausreichende Transportkapazitat und Produktionskapazitat®.

b) U.a. die Antragstellerin (ASt) und die Beigeladene (Bg) haben fristgerecht Angebote
auf die Lose ... und ... abgegeben. Keinem der auf diese Lose abgegebenen Angebote

waren die 0.g. Erklarungen i.S.d. 111.2.1) und 111.2.3) der Bekanntmachung beigefligt.

Neben dem Formular ,,Offnungsniederschrift“ enthalt die Vergabeakte fir jedes Los
eine ,,Bietertbersicht* mit Namen und Anschriften sowie eine zweiseitige ,,Auswertung
Angebote” (Blatt 356 — 359, 556 — 559 und 741 - 744 der Akten). In der letztgenannten
Auswertungstabelle (Datum 14. September 2006) werden unter der Uberschrift , Bieter
mit vollstdndiger Angebotsabgabe* drei bzw. vier Bieter genannt. Die Bg steht bei
samtlichen 0.g. Losen an erster, die ASt an dritter bzw. vierter Stelle. In den beiden
weiteren Spalten der Tabelle ist der ,,Angebotswert* des betreffenden Bieters aufgefihrt
sowie die jeweilige ,,Differenz” zum Angebotswert der Bg. In einem zweiten Abschnitt
dieses Auswertungsblattes werden unter der Uberschrift ,,Bieter mit unvollstandiger
Angebotsabgabe* weitere Bieter erwéhnt, jeweils mit ihrem Angebotspreis und unter
Aufzéhlung der im Hinblick auf das Leistungsverzeichnis ,,fehlenden Posten®. Im letz-
ten Abschnitt dieses Blattes sind die Namen und Adressen weiterer ,,Bieter ohne Ange-

botsabgabe* angegeben.

c) Mit Schreiben geméaR § 13 VgV vom 25. Oktober 2006 teilte die Ag der ASt mit, dass
der Zuschlag nicht auf ihr Angebot erteilt werden konne, weil die Bg das ,,wirtschaft-
lichste glltige” Angebot abgegeben habe. Der Riige der ASt vom 6. November 2006
half die Ag nicht ab.

2. Mit Schriftsatz vom 13. November 2006 stellte die ASt einen Antrag auf Nachprifung bei
der Vergabekammer des Bundes. Der Nachpriifungsantrag wurde der Ag am 15. Novem-
ber 2006 zugestellt.



a) Die ASt meint, ihr Nachprifungsantrag sei zulé&ssig und begriindet.

Zur Begriindung tragt sie vor, das Schreiben geméafil § 13 VgV genlge nicht den gesetz-
lichen Voraussetzungen und sei daher unwirksam. Die hierin gewéhlte Formulierung sei
unzuldssig, nicht eindeutig, nicht nachvollziehbar und erwecke bei der ASt den Ein-
druck, dass sie ein nicht gultiges Angebot abgegeben habe. Der Ausschluss ihres Ange-
bots sei vergaberechtswidrig und kénne nicht auf § 25 Nr. 1 VOL/A gestitzt werden.
Die ASt meint aulRerdem, das Vergabeverfahren sei formal fehlerhaft, weil die ausge-
schriebenen Antragsunterlagen unvollstdndig, nicht eindeutig und nicht hinreichend be-
stimmt seien. Der zweite formale Fehler bestehe darin, dass bei der Bg die in den Aus-
schreibungsunterlagen vorgesehene Auditierung nicht stattgefunden habe. Ferner seien
die Angebotsunterlagen der Bg unvollstandig, so dass die Bg auszuschliellen sei. Die
Bg sei insbesondere nicht leistungsfahig, sie verflige nicht Gber das notwendige Perso-
nal, den notwendigen PKW, nicht uber die notwendige Sachkunde sowie nicht Gber die
behoérdlichen Genehmigungen. Die Prifung der Vollstandigkeit und Richtigkeit der An-

gebote sei in der Vergabeakte zu vermerken.

Hinsichtlich der Vollstdndigkeit der von ihr selbst mit dem Angebot vorzulegenden
Eignungsnachweise tragt die ASt in der mindlichen Verhandlung vor, sie habe alle
Nachweise vorgelegt, die in der Angebotsaufforderung genannt worden seien. Darauf,
dass in der Bekanntmachung hiervon maoglicherweise abweichende Nachweise genannt

worden waren, komme es nicht an.

Das Angebot der Bg ist nach Auffassung der ASt ferner deshalb auszuschlieBen, weil es
entgegen 8§ 21 VOL/A nicht vollstdndig die geforderten Preise enthalte. Im Bereich
,»Tomaten“ habe die Bg ein falsches Angebot abgegeben und der Ausschreibung nicht
entsprochen. Sowohl fur Tomaten als auch fur Cocktailtomaten (Artikelgruppe 01)
hatten Festpreise fiir die gesamte Vertragsdauer von zwei Jahren angegeben werden
mussen. Nur fur die Produktgruppe 02 gelte der Marktpreis, der taglich durch die ZMP
GmbH (Zentrale Markt- und Preisberichtsstelle) festgestellt werde, zuziiglich indivi-
dueller Zuschldge, die sich aus dem von den Bietern auszuftllenden ,,Marktpreisfor-
mular* ergdben. Dieses Formular habe die Bg im Gegensatz zu der ASt nicht abgege-
ben. Bei der Angebotsauswertung sei die Ag bei Tomaten und Cocktailtomaten im Falle
der Bg von einem wdchentlich variablen ZMP-Preis ausgegangen, bei der ASt jedoch



von dem von ihr angebotenen Festpreis. Je nach ZMP-Preis der betreffenden Kalender-
woche ergebe sich hierbei fiir die Bg ein Preisvorteil. Bei ordnungsgemaRer Durchfih-
rung des Verfahrens hatte die ASt und nicht die Bg in allen Losen das preisglnstigste

Angebot abgegeben.

Des Weiteren seien die Zulieferer der Bg nicht Uberprift worden. Die Auffassung der
Ag, dass die Bg keine Zulieferer habe, sei fiir die Lieferung von Kartoffeln unzu-
treffend. Dieser Zulieferer sei nicht auditiert und von der Bg nicht in den Ausschrei-
bungsunterlagen angegeben worden. Die Entscheidung, der Bg den Zuschlag zu geben,

sei daher nicht nachvollziehbar und méglicherweise willkarlich.

Ferner sei die Bg wegen einem ungewohnlich niedrigen Angebot gemall § 25 Nr. 2
Abs. 2, 3 VOL/A auszuschlieRBen. Aus den Vergabeakten sei nicht zu erkennen, dass die
Ag die Angebotspreise der Bg Uberprift habe. Zudem sei das Angebot der Bg bei den
Tomaten ein Dumpingpreis, auf jeden Fall jedoch ein Unterpreis, der im Jahresdurch-
schnitt nicht zu erfillen sei. Hierdurch habe sich die Bg einen unerlaubten Wettbe-

werbsvorteil verschafft.

SchlielRlich meint die ASt, das Auswahlverfahren sei voreingenommen, unfair und auf-
grund sachfremder Erwégungen durchgefihrt worden. So sei ihr von mehreren Anlie-
ferstellen der Ag, die sie seit zwei Jahren beliefere, bereits vor Angebotsschluss mitge-
teilt worden, dass sie ab dem 1. Dezember nicht mehr tatig werden wiirde. Ein Kuchen-
chef habe ihr sogar mitgeteilt, dass der Name des neuen Lieferanten bereits bekannt sei
und Bestellungen bereits dorthin gegeben werden wirden. Dies habe die ASt auch un-
verzulglich gegeniiber der Ag gerugt. Wenn der ASt etwas vorzuwerfen sei, hétte die Ag
ihr Gelegenheit zur Stellungnahme geben mussen. Die ASt vermutet, dass die Ag vor-
eingenommen sei, zudem deshalb, weil ein Vertreter der Ag bei einer Auditierung der
ASt vor einem Jahr gedufRert habe, er werde dafiir sorgen, dass die ASt den nachsten

Zuschlag nicht erhalten werde.

Ein weiterer VergaberechtsverstoR bestehe darin, dass die ASt trotz Nachfrage nicht an
der Offnung der Angebote habe teilnehmen dirfen. Die im Rahmen der Akteneinsicht
uberlassene Niederschrift Uber die Eroffnung der Angebote erfiille auBerdem nicht die
Formalien des § 22 VOL/A.



Hiertber hinaus handele die Ag rechtswidrig, da sie es abgelehnt habe, der ASt als bis-
herigem Lieferanten die Fortfihrung des Vertrags, der am 30. November 2006 ausge-
laufen sei, zu ermoglichen. Die Ag hétte drei Angebote einholen und dabei sowohl den
Vorlieferanten als auch regionale vorhandene Lieferanten berticksichtigen mussen. Dies
habe die Ag jedoch nicht getan, vielmehr liefere seit dem 1. Dezember 2006 bereits die

Bg Waren an die Ag.

Hinsichtlich der Notwendigkeit, einen Rechtsanwalt hinzuzuziehen, tragt die ASt vor,
als mittelstandisches Unternehmen verflige sie angesichts der komplexen und speziellen
Rechtsfragen nicht Gber das zur zweckentsprechenden Durchfuihrung dieses Verfahrens

notwendige rechtskundige Personal.

Die ASt beantragt daher:

1. Die Ag zu verpflichten, den Zuschlag nur unter Beriicksichtigung des Ange-
bots der ASt zu erteilen.

2. Im mandlichen Verhandlungsverfahren zusétzlich zu den bisher gestellten
Angaben die Ag dazu zu verpflichten, die Regeln des Vergabeverfahrens ein-
zuhalten und zunachst mit unterschiedlichen Tagesangeboten Preisauskiinfte
einzuholen und an den jeweils wirklich wirtschaftlich Glnstigsten wochen-
weise einen Auftrag zu erteilen.

3. Die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmachtigten der ASt geméal 8§ 128 Abs.
4 GWB fir notwendig zu erklaren.

4. Der Ag die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der Kosten der zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung der ASt aufzuerlegen.

b) Die Ag beantragt,

die Antrége der ASt zuriickzuweisen.

Die Ag meint, der Nachprufungsantrag sei unbegrindet, weil das Angebot der ASt nicht

das wirtschaftlich gunstigste gewesen sei. Nach Auswertung der Angebote im Gesamt-
los ... in Zusammenhang mit der Auswertung der Regionallose ... bis ... sei das Angebot



der Bg fur das Gesamtlos ... das wirtschaftlichste Angebot. Hierbei sei die Addition der
jeweils wirtschaftlichsten Angebote aus den Regionallosen ... und ... bertcksichtigt

worden.

Das Angebot der ASt sei bei der Auswertung beriicksichtigt und nicht ausgeschlossen
worden. Aus dem Schreiben gemaR § 13 VgV lasse sich nicht entnehmen, dass das An-
gebot der ASt ungultig sei, sondern nur, dass es nicht fir den Zuschlag vorgesehen

wurde.

Die Ag bestreitet, dass eine ihrer Mitarbeiterinnen der ASt mitgeteilt habe, dass deren
Angebot das preislich glinstigste sei. Entgegen des Vortrags der ASt missten nach der
Ausschreibung auch nicht alle Bieter auditiert werden; die Ag habe sich lediglich vor-
behalten, vor Vergabe des Zuschlags eine Betriebsbesichtigung vorzunehmen. Sowonhl
die Bg als auch die ASt seien bereits auditiert worden, die jahrliche Auditierung der ASt
vom Mai 2006 sei noch aktuell. Die Auditierungsunterlagen belegten, dass die Bg als
Lieferant fur die Ag geeignet sei. Die Zulieferer der Bg hatten nicht gepruft werden

mussen, weil die Bg keine Zulieferer habe.

Die Bg habe auch sonst kein fehlerhaftes Angebot abgegeben. In den Ausschreibungs-
unterlagen sei nicht gefordert worden, dass fur samtliche Artikel der Gruppe 01 Fest-
preise anzugeben sind. Dies sei der ASt auch nicht gesagt worden. Fiir Gemdse, das wie
unverarbeitete Tomaten und Cocktailtomaten zur unverarbeiteten Kistenware gehdore,
kdnne ein Bieter daher auch den ZMP-Preis mit dem auf dem Ergdnzungsblatt genann-
ten Zu- oder Abschlag angeben. Die Bg habe dieses Erganzungsblatt mit ihrem Angebot
vorgelegt. Die Behauptung der ASt, dass sie ohne die Tomaten preisgunstiger gewesen
sei als die Bg, sei ausweislich der Berechnungen der Ag unzutreffend.

Ferner habe die Bg keinen Dumpingpreis abgegeben.

Des Weiteren tritt die Ag der Behauptung der ASt entgegen, ihre Mitarbeiter in den
Kiichen wéren vor Abschluss der Angebotsauswertung Gber den Stand der Ausschrei-
bung informiert worden. Diese hatten der ASt daher auch keine fundierten Informa-

tionen geben kdnnen.



Ferner dirfe die ASt gemall 8 22 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A nicht an der Angebotséffnung
teilnehmen. Wie aus der entsprechenden Niederschrift ersichtlich, seien die VVorgaben

iiber die Offnung der Angebote eingehalten worden.

Im Ubrigen verweist die Ag auf ihre Riigeantwort vom 8. November 2006, wonach das
Angebot der ASt ebenso behandelt und ausgewertet worden sei wie die Angebote der
anderen Bieter. Die Feststellung, ob ein Betrieb als Zulieferer fir die Ag geeignet sei,
erfolge nicht durch die Vergabestelle, sondern mittels Auditierung durch Veterinare und
Lebensmittelchemiker, die nicht in das Vergabeverfahren eingebunden seien. Dies sei

auch bei der Bg so geschehen.

Die Ag teilt aulRerdem mit, dass sie die ausgeschriebene Leistung bis zur endgultigen
Entscheidung Uber den Zuschlag im Rahmen der freihdndigen Vergabe erteilt habe (§ 3
(4) f VOL/A). Im Preisvergleich der Bieter sei die Bg auch unter Zugrundlegung des
nachtraglichen Angebots der ASt, zu den bisherigen Vertragskonditionen zu liefern, die

preisgunstigste gewesen.

Durch Beschluss vom 17. November 2006 hat die Vergabekammer die Bg zum Verfah-

ren hinzugezogen. Diese beantragt Giber ihren Verfahrensbevollmachtigten,

1. den Nachprifungsantrag zuriickzuweisen;

2. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten der Bg fir notwendig zu
erklaren;

3. der ASt die Kosten des Verfahrens, einschliellich der Kosten der zweckentspre-

chenden Rechtsverfolgung der Bg aufzuerlegen.

Die Bg schlieft sich den Ausfilhrungen der Ag an. Im Ubrigen tritt sie der Behauptung
der ASt entgegen, sie sei nicht leistungsfahig, nicht ordnungsgemaR Uberpriift worden
und verfuge nicht tber die erforderliche Sachkunde. Die Bg verfuge ber 21 Kihl-LkW,
15 Hanger mit Kihlung und einen PkW-Park. Sie beschaftige 49 Mitarbeiter, verfiige
uber mehrere groRvolumige Kuhlhduser und ihre Firma bestehe seit tber 50 Jahren.
Sowohl ihr Geschaftsflhrer als auch ihre Mitarbeiter verfligten Uber die entsprechende
Sachkunde. Das Unternehmen der Bg habe einen Umsatz von ca. 21 Mio. € und belie-

fere wegen der herausragenden Qualitét ihrer Produkte Krankenhduser, Handelsketten,



Kantinen usw. AulRerdem sei sie zertifiziert auf Higher Level in der Produktkategorie 5.
Neben der gebotenen Fachkunde besitze die Bg auch die erforderliche Zuverlassigkeit
und Leistungsfahigkeit und lasse somit eine einwandfreie Ausfiihrung des Vertrages

erwarten.

Des Weiteren sei die Bg am 17. Oktober 2006 auditiert worden. Bei der erneuten Uber-
prifung am 17. November 2006 sei festgestellt worden, das die Bg alle noch im vorhe-
rigen Gutachten genannten Mangel beseitigt habe. Im Ubrigen habe die Ag in ihrer
Ausschreibung nicht gefordert, dass alle Bieter auditiert sind, sondern habe sich ledig-

lich eine Betriebsbesichtigung vor Zuschlagserteilung vorbehalten.

SchlieBlich meint die Bg, dass die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten aus
den gleichen Grunden notwendig geworden sei, wie sie die ASt fur sich selbst vorgetra-

gen habe.

Die Vergabekammer hat der ASt antragsgemal Einsicht in die Vergabeakten gewahrt, soweit

keine geheimhaltungsbedurftigen Aktenbestandteile betroffen gewesen sind.

Auf die ausgetauschten Schriftsétze, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie auf die
Vergabeakten, soweit sie der Vergabekammer vorgelegen haben, wird Bezug genommen. In
der mindlichen Verhandlung am 4. Dezember 2006 hatten die Beteiligten Gelegenheit, ihre

Standpunkte darzulegen.

Der Nachprufungsantrag ist zuldssig und begriindet. Die beabsichtigte Vergabe des Auftrags
an die Bg verstot gegen § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A, da die Bg — ebenso wie alle anderen Bie-

ter — nicht wie in der Bekanntmachung gefordert ihre Eignung nachgewiesen hat.
1. Der Nachprufungsantrag ist zulassig.
a) Die ASt ist antragsbefugt (8§ 107 Abs. 2 GWB), da nach ihrer Darstellung eine Ver-

letzung eigener Rechte als mdglich erscheint und ihr hierdurch ein Schaden zu entstehen
droht.
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Die ASt tragt im Wesentlichen vor, die Bg sei ungeeignet, weil sie nicht tiber das not-
wendige Personal sowie die notwendigen Fahrzeuge verflige und nicht sachkundig sei.
Sollte dies zutreffen, dirfe die Ag der Bg bei vergaberechtskonformer VVorgehensweise
gemal § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A nicht den Zuschlag erteilen (vgl. nur OLG Dusseldorf,
Beschlusse vom 22. Dezember 2004, V1I-Verg 81/04, und vom 28. Juni 2006, VII-Verg
18/06).

Der Antragsbefugnis der ASt steht nicht entgegen, dass ihr eigenes Angebot hatte aus-
geschlossen werden mussen. Die ASt hat zwar nicht die geméaR Ziff. 111.2.1) und 111.2.3)
der Bekanntmachung geforderten Eignungsnachweise vorgelegt. Fir die Frage, welche
Eignungsnachweise beizubringen sind, kommt es entgegen der Auffassung der ASt we-
gen 8 7a Nr. 2 Abs. 3 S. 1 VOL/A ausschlieBlich auf die Bekanntmachung an. Diese
Vorgaben darf die Ag im Lauf des Vergabeverfahrens, z.B. in der Angebotsaufforde-
rung, nicht &ndern (vgl. OLG Diusseldorf, Beschlusse vom 25. November 2002, Verg
56/02, und vom 13. Januar 2006, VII1-Verg 83/05). Die ASt ware daher bereits aus for-
mellen Griinden nach 8 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A zwingend auszuschlieBen, weil diese
Nachweise fehlen (vgl. nur OLG Dusseldorf, Beschlisse vom 22. Dezember 2004, VII-
Verg 81/04, und vom 28. Juni 2006, VI1I-Verg 18/06). Dennoch ist es denkbar, dass der
ASt durch die behauptete Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden zu entstehen
droht, da die Ag auf kein Angebot den Zuschlag erteilen darf: Kein Bieter hat namlich
die 0.g. Eignungsnachweise vorgelegt, so dass alle Bieter zwingend auszuschlieRen
sind. Bei Fortbestehen des Bedarfs, wovon hier auszugehen ist, kommt somit die Auf-
hebung dieser Ausschreibung gemal 88§ 26 Nr. 1 a), Nr. 5 VOL/A und die Durchfih-
rung eines erneuten Vergabeverfahrens in Betracht. Die ASt hat die Chance, sich hieran
mit einem neuen, zuschlagsfahigen Angebot zu beteiligen. Dass sie bei ordnungsge-
maler Vorgehensweise der Ag bessere Chancen hat, den Auftrag egal in welchem Ver-
gabeverfahren zu erhalten, reicht flr einen ,,Schaden* i.S.d. 8 107 Abs. 2 GWB aus
(vgl. BGH, Beschluss vom 26. September 2006, X ZB 14/06).

b) Dass kein Bieter die geforderten Eignungsnachweise vorgelegt hat, hat die ASt erst im
laufenden Nachpriifungsverfahren erfahren. Eine Rige i.S.d. 8 107 Abs. 3 GWB ist
diesbeziiglich entbehrlich, weil diese ihren Zweck, ein Nachprifungsverfahren mog-
lichst zu vermeiden, nicht mehr erfillen kann (vgl. BGH, Beschluss vom 26. September
2006, aa0.).
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Insoweit ist der Nachprifungsantrag der ASt daher auf jeden Fall zul&ssig. Die Zulés-
sigkeitsvoraussetzungen sind namlich, wie gerade bezuglich der Rlge schon der Wort-
laut von § 107 Abs. 3 GWB zeigt (Unzul&ssigkeit des Antrags, ,,soweit” die Riige nicht
unverzuglich erfolgte), fir jeden VergaberechtsverstoR gesondert zu prifen (OLG Celle,
Beschluss vom 12. Mai 2005, 13 Verg 5/05 m.w.N; OLG Koblenz, Beschluss vom 26.
Oktober 2005, 1 Verg 4/05). Somit braucht nicht entschieden zu werden, ob die Ruge
der ASt vom 6. November 2006 i.S.d. § 107 Abs. 3 GWB rechtzeitig erfolgte.

2. Der Nachprifungsantrag ist auch begriindet. Die ASt wird dadurch in ihren Rechten ver-
letzt, dass die Ag der Bg unter Missachtung des § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A den Zuschlag

erteilen will.

Die Eignungspriifung der Ag war vergabefehlerhaft. Die Ag hat eine Reihe von Eignungs-
anforderungen aufgestellt und diese gemaR § 7a Nr. 2 Abs. 3 S. 1 VOL/A in der Bekannt-
machung angegeben. An diese Vorgaben ist die Ag gebunden (vgl. OLG Dusseldorf, Be-
schliisse vom 25. November 2002 und vom 13. Januar 2006, jeweils aa0.). Sie ist nicht be-
rechtigt, das Fehlen der Eignungsnachweise, wie hier geschehen, schlichtweg zu ignorieren
und damit im Ergebnis — ohne sich mit diesem Sachverhalt auseinanderzusetzen — im
Nachhinein de facto auf die Einreichung dieser Nachweise zu verzichten. Da kein Bieter
die gemaR Ziff. 111.2.1) und 111.2.3) der Bekanntmachung geforderten Eignungsnachweise
mit seinem Angebot vorgelegt hat, hatte die Ag im Gegenteil alle Bieter geméall 8 25 Nr. 2
Abs. 1 VOL/A zwingend ausschliefen mussen (vgl. oben). Dies hat die Ag jedoch nicht
getan. Vielmehr will sie der Bg den Zuschlag erteilen, weil diese im Vergleich zu den Ub-
rigen drei Bietern mit angeblich ,,vollstandiger Angebotsabgabe* das wirtschaftlichste An-

gebot abgegeben habe.

Dadurch, dass die Ag der Bg entgegen 8 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A den Zuschlag erteilen
will, wird die ASt auch in ihren Rechten verletzt (vgl. BGH, Beschluss vom 26. September
2006, aa0.). Diesbezlglich kommt es nicht darauf an, dass das Angebot der ASt selbst
gemal § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A auszuschlieRen ist. Dies nimmt der ASt ndmlich nicht das
sich aus § 97 Abs. 7 GWB ergebende Recht darauf, dass die Zuschlagserteilung an die Bg,
deren Angebot mit demselben Mangel behaftet ist, unterbleibt (vgl. BGH, Beschluss vom
26. September 2006, aa0.).
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Da im vorliegenden Fall sémtliche Angebote gemaR § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A auszu-
schlielen sind, wird die Rechtsverletzung der ASt durch die Anordnung beseitigt, dass die
Ag keinem Bieter den Zuschlag erteilen darf (vgl. BGH, Beschluss vom 26. September
2006, aa0.).

Auf die weiteren von der ASt geltend gemachten VergaberechtsverstdRe kommt es nicht
an, weil weder die Angebote noch die hierauf bezogene Wertungs- und Zuschlagsentschei-
dung der Ag Bestand haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 3 S. 1, Abs. 4 GWB i.V.m. § 80 Abs. 3 S. 2
VwWVT{G. Die Hinzuziehung eines Bevollméchtigten durch die ASt war notwendig, da das
Nachprufungsverfahren umfangreiche Sach- und Rechtsfragen aufgeworfen hat, die die Be-

auftragung eines Verfahrensbevollméchtigten als sachgerecht erscheinen lassen.

Zwar hat sich die ASt mit ihrem Nachprifungsantrag in einen Interessengegensatz zu der Bg
gestellt, indem sie u.a. vorgetragen hat, diese sei mangels Leistungsfahigkeit und Vollstandig-
keit ihres Angebots von der Wertung auszuschlie3en. Da die Bg jedoch das Verfahren nicht
wesentlich gefdrdert hat, hat sie kein Prozessrechtsverhaltnis zur ASt begriindet und somit
kein Prozesskostenrisiko auf sich genommen. Sie ist daher nicht als unterliegende Partei an-
zusehen und somit nicht an den Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer und den not-
wendigen Aufwendungen der ASt zu beteiligen (vgl. OLG Disseldorf, Beschliisse vom 17.
Mai 2004, VII — Verg 12/03 m.w.N., und vom 13. Juli 2005, VII — Verg 19/05).

V.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie ist
schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung
beginnt, beim Oberlandesgericht Dusseldorf - Vergabesenat -, Cecilienallee 3,
40474 Dusseldorf, einzulegen.
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Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebe-
grindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer
angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und

Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen
Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt nicht fur Beschwerden von juristischen Personen

des offentlichen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniiber der Entscheidung der Ver-
gabekammer. Die aufschiebende Wirkung entféllt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwer-
defrist. Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachprifung abgelehnt, so kann das Be-
schwerdegericht auf Antrag des Beschwerdefiihrers die aufschiebende Wirkung bis zur Ent-

sche

Dr. Herlemann Dr. Dittmann
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